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La loi ne jieul oler aux conventions leur force obli
gatoire, nuis seulement prescrire des conditions à la garantie qu'elle leur accorde. Exemple.
G. Les engagements sans convention ne peuvent devoir leur naissance qu'.'i la toute-puissance de la loi.
7. Pourquoi le Code s'est occupé des obligations conventionnelles avant les engagements sans convenlion.
TOULLiER. TOME VI. (Édit. de l'aris, t. il.)
Doctrine du Code sur les sources des obligations
plus exacte que celle de Juslinien. Vices de
celle-ci.
H. Exemples donnés par le Code, des engagements qui
naissent de l'autorité seule de la loi. 12. 11 en est beaucoup d'autres : les uns communs à tous
les citoyens ; 15. Les autres aux dépositaires de Tautorité. Etendue
de leurs obligations. Efl'roi qu'elles inspirent au
sage.
li. Les faits dont résultent des engagements sont licites
ou illicites. Le Code conserve aux premiers la
dénomination impropre de quasi-contrats ; aux
autres celle de quasi-délits.
1. Après les obligalions conventionnelles, le CofJe passe aux Engagements qui se fornient sans convenlion. Les ternies d'obligation et d'engagement sont synonymes en jurisprudence ;
LIVRE m. TITRE IV. DES ENGAGE>IE.\TS SANS CONVENTION
ils onl la même signification. Néanmoins. le Coile paraîl aNoir S|)CcialeMienl appliqué le icrme (rciigngcincnt aux ohligaliotis que la loi impose à riioinine. «' sans qu'il intervienne au- » cune eojivenlion. ni de la pari de celui qui 11 s'oblige, ni de la jjar; de celui enViers lequel il :> esl oblige (I). .. lArt. lôJO.)
2. Kn rélléclii-sahlaltcnlivëincnl Sur la sburce des engagements, on ne trouve que deux causes vraiment généralrices desohligaiions, la volonté de riionnne et la loi. H n'en peut même exister d'autres; car la force, tant que dure son tictiihi, peut contraindre l'homme j-hysiquemcnl , mais non pas l'obliger moralement. Du motncnt qu'elle cesse, ou qu'il devient le plus l'ort, il redevient libre; car. recouvrant sa liberté par le même moyen qui la lui a ravie, ou il esl fondé à la reprendre, ou on ne l'était {)as à la lui ôter : force n'est (ionc pas droit.
ô. Mais, en qualité d'être intelligent et Ibrc, l'homme peut soumettre sa volonté, et s'obliger eiivers autrui. Il a la faculté naturelle d'engager ses biens, sa pcrsonm' même et ses actions, en tout ce qui nesl [)as défendu j)ar 1,1 loi. Il use de cctie faculté dans bs conventions, où il promet de donner, de faire ou de ne pas faire quelque cliose. Aussitôt que son consenlement est domié et accepté, sa volonté, libre dans l'origine, devient, par la tonclusion du contrat, assujettie ou liée au joug de la nécessité : il est moralement et irrévocablement obligé. L'obligaiion est parfaite par sa volonté seule, sans l'intervention de la loi, qui n'iliterviént, ex post facto, que pour lui prêter sa force, et pour en garantir l'exécution ou l'accomplissement, en contraignant 1 oldigé d'accomplir sa promesse, en cas qu'il ait l'injustice de s'y refuser ou de la violer; mais non pour donner naissance à Poldigation (2).
-î. (i'est donc manquer d'exactitude que de dire, comme nous l'avons fait t. ."ïléd.lr., t. VI), n"' 5 et 1, que toulv ohlifja/ion tient de la loi ; que len ronrciitions n'ohtiyent qu'en vertu de la loi qui citminandc de tenir la parole qu'on a donner.
Les ol)ligations conrentionnelles sotit produites innnéiliatemcnl |)ar l;i volontêdc l'hotnme ; elles txisUiit indépendamment de la loi, qui n'intervient, après leur nai^san(•e, que comme un (iiléjusveur loiil-puissanl, pour en garantir rexéculion ; garanlie qui consiste à donner une arliuM , et (|ui va juscpià ordonm-r, s'il le f.int , l'emiiloi de l,i Inrce |)ul)liqiie pour faire exécuter les convenlion.s.
15. Les oMigalions convcnlionnelles dctivent fli|)eu leur nai->.inec à l,i Ini, (|ii || esl au-dessus de son pouvoir de leur enlever leur force obligatoire; elle peut seuliinenl ih' leur accorder la gnrflnlie (pie sou» rerlaines conditions. C'est
M) WlHiii, v« RufrtH''iibiUté , w 'i.
ainsi que les lois romaines, rar une disposition recormue injuste et rejetée cbcz toutes les nations, refusaient une action pour faire exécuter les simples pactes ou pactes tus, qui n'étaient pas revêtus de la formalité ce la stipulation. V'f>X. ce que nous avons dit l.C (éd. fr., t. VI), n* 13. i\lai9; en leur tfefu^anl ine action, la loi n^n retonhaissail (tas moins Iqi'ils produisaient uneobligation naturelle, à laquelle elle accordait même plusieurs elTets civils. \
(j, Ouant aux cng;igenienls kui se forment sahs qu'il intervienne aucune couvcnlion, ni de la part de celui qui s'oblige, ri de la part de celui envers lequel il esl obligé, il esl bien cvi- (Jent qu'ils ne peuvent devoir |eur naissance qu'à la toute-puissance de la loi.idonl les commandemenls sont obligatoires jour tous les sujets: Leqis virtus hœc est iniperare, vetare, perniitlere, punire.
On peul dire cependant que 1$ obligations qui paraissent résulter de l'aulorijé seule de la loi viennent primitivement de U volonté de l'homme ou de la convention ; c^r la loi elleriiême n'est que llex^ression de la iolonlé générale, à laquelle, dans l'étal civil, totil citoyen se soumet [)ar un acte libre de sa vobnté individuelle , en entrant en société, ou en demeurant volonlairement sous l'empire et la protection des lois.
Mais, quoique celte doctrine soit parfaitement exacte «n théorie, elle peul |iarailre un |jeu subtile dans la pratique; et. si la volotilé du plus grand nombre ou la volonté générale est réelleinent la cause qui nous oiilige d'obéir aux lois, il n'en est pas n)oins vrai que ce n'est que la cause éloignée des eng.igemciils , et que la cause prochaine et génératrice de ces engagements est, ou la convention , ou la loi particulière d'où dérive chacun d'eux.
7. Ce n'est qu'a[)rès avoir trace les règles des obligations conventionnelles, que le Code passe aux engagements qui se fornienl sans convention. La raison en est que les conveiilions sont la source la plus abondante des obligations; (|u'elles sont assujetties à un iiondtre de règles et de dis|)osilioiis beaucou|) |>lus grand que les autres obligations ; mais surtout qu'elles ont un caractère particulier et un e:Tel bien remarquable, qui les distinguent des autres, et qui les [il.icent <Jans une classe séparée; elles peuvent transmettre la propriété des liieiis. <> bn pro[)riélc '• des liienss'actjuiert et se Iransmel par succes- ' sion, par donation entre-vifs ou leslamenlaire, " et par Vetlet des ohlii/ationXj > dit l'art. 711 ; eecpii ne s'ap|)ii(]ne (ju'aux obligaiions convenlionnel'es. Les engagenienis qui se fomu'nl sa.is eonveniion ne produisent qu'une action personnelle contre celui ()ui se trouve obligé : il était donc naturel de parler des (d)'i;;alibiis conveii-
'i /'oy. Ilolliiini, V" Gcslion d'ujfairen. 11* 68.
NOTIONS OKiNKr.ALES.
tionnellcs à la suite îles jfiitres iiiatièrcs donl on éicquierl la propriélc.
8. le (^o(io range oiisiiiie en deux classes les rngageineiils qui se forment sans aucune convention. « Les uns , dit l'art. 1570. résullent de 11 rau!ori[ése»//cdela loi: icsaulres«a/vse«^d'un » lait personnel à celui qui se trouve obligé, n
Pour sexpriujer avec une entière exactitude, il faut dire : Les autres naissent à l'occasion d'un fait [lersonnel à celui qui se trouve oblige ; car il faut remarquer que ce n'est point -lu fait (|ue naît roltligalion^ Tiit-ce même un délit, puisque celui qui T'a commis n'a point eu l'intention de s'obliger; il a eu manifestement une volonté contraire. Par exemple, le voleur a eu réellement la voloiiié de s'approprier l'objet volé; mais la loi lui im|)()se. contre sa volonté, l'obligation de le restituer : c'est donc à l'occasion du vol que la loi l'ail naître cette obligalion; ce n'est pas le fait nième du vol qui la produit. Le fait précède , l'obligaiion le suit, et naît immédiatement après, en vertu de l'autorité de la loi; au lieu que, dans les obligations conventionnelles, l'obligation doit sa naissance immédiatement à la convention, indépendamment de la loi.
{".elle légère rectification n'a rien de contraire au texte de noire article; car on peut très-bien di^e que l'obligation nait du fait, ou doit sa naissance au fait, en ce sens que l'exislence du fait est nécessaire pour lui donner la naissance : on peut encore dire que le fait est la condition de l'obligation (l). La loi dit : Celui qui prendra ou retiendra le bien d'aulrui se.a obligé de le rendre. Du moment où vous vous emparerez du bien d'aulrui, l'obligation de le rendre prend naissance; la condition de l'obligaiion éventuelle est accomplie.
9. Mais |;our rendre exacte et complète la disposition de l'an. 1370, qui dit que les cngagenienls sans convention résultent, les uns de l'autorité seule de la loi, les autres d'un fait personnel à celui qui se trouve obligé, c est-àdire, à l'occasion de ce fait, il faut ajouter: 1" ou à l'occasion d'un fait personnel a celui envers qui l'autre est obligé; par exemple, l'obligation do rembourser les engagements que le gérant sans mandat a contractés en son tiom , pour l'utilité du propriétaire dont l'affaire est ^érée (art. 1575) nait évidemment à l'occasion
(1) Voy. Thomasius, 1. 1, disserl. i ; Philosophia juris oslensa in doclrina de obligaliunibus, §5 127 el 131, p. 152.
'2 C'est ce qu'avait très-bien remarqué Vtçnean,'Com- "menl de jure 'irili, lib. 15, cnp. 14, où il dctinit le qua*-!coiitral, M riieltini nuii lui'|>(;, aiil is <|ui fccil alleri, aut illier ci, aul uieique alieri sine coiiseiisu obligatur. >>
(3j Sur ces cngagcmi-nls, doiil nous verrons îles excm- ! pics dans la suite, voy. Domal, Luis civiles, litre des EngagcmeiUs qui ne forment par des cas forluils, liv. 2, j lit. S. I
d'un fait personnel au gcrnnl envers lequel il est obligé (2).
2" Il faut ajouter à la même disposition ; «ou à l'occasion d'un cas firtuit; » car ces engagements, dont nous verrons des exemples dans la suite, ne résidtent ni de l'autorité seule de la loi, ni d'un fait personnel, soit à celui qui se trouve obligé , soit à celui envers qui l'autre est obligé (.î).
Ce développement des causes prochaines des obligations nous semble essentiel et nécessaire pour rectifier les idées des jeunes lecteurs, et les habituer à mettre de l'exactitude dans leurs raisonnements.
Résumant, toute obligation doit sa naissance à la convention ou à la loi. Les obligations qui doivent leur naissance à la loi sont de deux espèces : 1" celles qui résultent de l'autorité seule de la loi , sans aucun fait de celui qui se trouve obligé ; 2° celles qui naissent, soit à l'occasion d'un fait personnel à celui qui est obligé, ou même à celui envers qui l'autre est obligé; soit à l'occasion d'un cas fortuit.
10. Celle doctrine est satis contredit beaucoup plus exacte que celle de .lustinien, dans ses Inslitutes (4), où il divise toutes les obligations en quatre espèces, qu'il fait dériver : 1" des contrats; 2° des quasi-contrats; 3° des délits; 4" des quasi-délits , sans r<'inon(er à l'autorité de la loi , à laquelle les trois dernières classes doivent leur naissance.
Celle impcrfeclion dans la doctrine de Juslinien la forcé de placer les obligations respectives des tuteurs et des pupilles au rang de celles qui dérivent des quasi-contrats ; et cela par un motif que la raison ne saurait approuver : c'est qu'ils ne sont pas proprement obligés en vertu d'un contrat, non proprie ex contraclu obligati sunt, puisqu'il n'y a eu aucune convention entre eux.
(Cependant, parce que leurs obligations ne viennent pas d'un méfait, ex male/icio , ils paraissent obligés en vertu d'un quasi-contrat , quasi ex contractu. Il résulterait de ce raisonnement que touie obligation qui ne vient ni d'un contrat, ni d'un délit ou quasi-délit, vient d'un quasi-contrat.
La fausseté de celte doctrine avait déjà été remarquée par un philosophe écossais (5), d'un mérite éminent, qui fait avec raison dériver les
(4.) Liv. 3. lit. 4, § 3.
(5) Fergussoii, Moral philosuphy, part. 3, cliap. 10, scct. 3, (pii dit fort bien qu'une pareille fiction n'est bonne qu'à faire dcrivei' d'une source une obligation qui dérive réellement d'une «ulrc. Il fait , avec raison, dcl'iver de la loi ou dt- l'équilé les obligations mutuelles du tuteur et du jtupille : Tliu.i luulnul plcas of guardian and ward , whick arase fruin cc/uily, wcre suslaiiicd in ihe Roman law. us arisintf from voiilracl.
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ol)lij:alions respectives du tuteur et du |)upille, de l'tquilé ou de la loi. «l'est cette doctrine vraie ri raisoiuinl)le qu'a suivie le Code, en plarint an rang des engagctneiits qui résultent de l'iiutorilc seule de la loi . ceux des tuteurs et autres administrateurs, qui ne peuvent refuser iû fonction qui leur est déférée. (Art. 1570.)
1 1 . Kn cfTel , dès que le tuteur est, contre sa volonté, oblige de se charger de la tutelle, son obligation résulte évidemment et inmiédiatemcnt de la loi. (lelle du pupille, oblige d'allouer en conpte les dépenses utiles laiies par son tuteur, vient également et ncficul venir que de la loi. puisqu'il n'est intervenu aucun consentement, aucun fait de sa part, d'où puisse dériver celte obligation; puisque même lcpu[)ille, surtout s'il était en bas âge . étail incapable de s obliger.
I,e (]ode . dans noire art. lôTO, met encore au rang des cngageinenls involontaires, qui rosullenl de l'aulorilé seule de la loi , ceux que fait naître le voisinage. L'art. 631 avait déjn dit que <i la loi assujettit les propriétaires à diffé- » renies obligations, l'un à l'égard de l'autre, » iiidé|)endamnicnl de toute conventioti. »
(i'esl de là que naissent les obligations du bornage, de la clf^lure forcée dans les villes, les droits el les devoirs de la mitoyenneté, etc. Nous en avons parlé dans le t. 2 (III . éd. fr.) , où nous avons lait voir que ces devoirs et ces crig.igcmenis sont d'une autre nature que ceux des servitudes prédiales.
12. L'an. l.'îTO ne donne que ces deux exemples d'engagements résultant immédiatement )ie l'auloritc de la loi: mais il cii est une infinité d'autres. iNous ne nous pro|)osons pas d'énuméier tous les engagements qui naissent de la loi seule. Nous devons cependant indiquer ceux qui sont communs à tous les citoyens , à lou'i les membres de la société sans exception , •juels que soient leur rang et leur étal.
Tels sont, suivant HIackstone (I), tous ceux qui résultent de la conslilnliori londamenlalc fju gouvernement; chez nous, de la charte t «nislitutionnelle ; el qui lient également et réeiprcjqiienient les gouvernants et les gouvernés, depuis celui qui se trouve eleve au faite de la hiérarchie des pouvoirs jusqu'au dernier prolétaire.
Ainsi tout citoven. par exemple, est aussi rigoureusinient leim d'at(|uiller sa |)art des roniribulions publiques Icg.dement imposées par l'aulorilé Irgiiimi', (ju'd est tenu île payer («Mite auir<- délie à la(|uelle il s'est convciitiuniivllemeiit obltgr pour une cause licite ; car tout membre de la socic lé ({ui eu partage les bienriiils, e»l obligé d'en supporter les charges.
(l)B.iiik i, fhu|» 9. 5 S, I. 3, p «99, 9» éfUlioii, I.oihI.. l7H.t.
(S; T. 3 X, «'(i fr.J, m |inrliinl do la rliour jugt't
Ainsi, il doit à la grande cause de rintérét public le sacrifice de ses biens, moyennanl une jusle el préalable indemnité; celui de sa personne , de sa vie même . si le besoin l'exige ; il doit mourir, s'il le faut, pour la défense et le salut de la patrie.
De là l'obligation de satisfaire à la loi , dure en apparence, de la conscription, mais réellement nécessaire el jusle, depuis qu'il n'y a plus de privilèges.
En un n)Ot . tout citoyen doit obéir aux lois, et par conséquent au magistral chargé de les faire exécuîer, en tout ce qu'il commande en leur nom ; à la chose jugée . lors même que le jugement est inique. Ainsi le veul encore la loi, fondée sur l'intérêt public, comme nous l'avons fait voir ailleurs (2).
13. .Mais, d'un autre côté, les lois constilutionnelles de l'Klat imposent à tous les magistrats, à tous les dépositaires du pouvoir, dans tous les degrés de la hiérarchie , depuis les ministres jusqu'au dernier fonctionnaire public, des devoirs tellement imporlaiits, tellement rigoureux et tellement multipliés, surtout pour les premiers, qu'en y rélléchissanl, le sage est efTraye; il est tenté de s'écrier, avec un philosophe de rantiquité : Sapiens non accédât ad rempublicatn !
Une vertueuse abnégation de soi-même el de son repos, jointe au sentiment de sa force el à un zèle ardent [lour le bien public; ou, dans un autre sens, l'ambition, la soif du pouvoir, el l'éclat éblouissant de la fortune, peuvent seuls déterminer à se charger d'une responsabilité si étendue, qui pèse toute entière sur la tête des rois, dans les monarchies absolues, eldans les gouvernements représentatifs, où la personne des rois est inviolable (ô), sur la lêle de leurs ministres. Ils répondent de toutes les atteintes porlée> à la sûreté, à la liberté individuelle des citoyens , de tous les abus d'autorité qu'ils prolégenl ou qu'ils ne réjiriment pas, des mauvaises lois qu'ils provoquent, des maux qu'ils pourraient empêcher ou réparer, du silence qu'ils gardent sur les plaintes qui leur sonl adressées ou qu'ils n'écoutent pas, ou qu'ds laissent sans re|)onse, etc., etc.
Il faut même remarquer qu'ils sonl sans excuse; car. suivant la doctrine de notre article L'île, les obligations des magistrats ne sont point rangées dans la classe des engagemenls qui résultent de l'autorité seide de la loi, puis(|u'i!s peuvent refuser les fonctions qui leur sont déférées. En les briguant, en les acceptant, ils se soumelleni volontairement à remplir ponctuellemenl les oliligations (|ui y sonl altaciiées; ils en l'ont même le serment , et Icurâ devoirs
(3) Miiis il- nr .sonl pas (légug(^!> de In responsabilité inoriilc. Voij. rexcrllcnl livre des Divcctions pour la ronxcinice (/'iiii roi, pur le sage el verlucux Fénélon.
DES QUASI-CONTK\TS
en deviennent [jar là plus rigoureux. Mais, hélas ! où esl-il le sage qui considère dans les places autre chose que les avantages, le pouvoir, la fortune qu'elles pourront lui prucurer ?
14. Les laits d'où la loi ("ait résulter des engagements sans convention sont de deux espèces : lict'les ou illicites. Notre art. 1.370, suivant un abus de mots iinctéré , a conservé aux premiers l'obscure et impropre dénomination de quasi-contrats (1) qui ne convient cependant plus à la nouvelle et saine doctrine qu'il a substituée à la l'.msse doctrine des InstJlutes de Justit)ien ; il a également conservé aux seconds la dénomination plus convenable de délits et quasi-delits.
Les engagements qui résultent îles quasi-contrats et
des (|uasi-délils sont les conséquences de deux maximes qui dispen.<ienl de les éiiuinérer. i{. Le Code ne contient de détails (jue sur di'ux quasicontrats , la gestion des aiïaires d'autrui sans mandat , neguliorum gestor, et la répétition de ce qu'on a indûment payé. Les détails sont puisés dans le droit romain.
C'est une erreur. Les obligations qu'il produit sont
fondées sur le pi'incipe que personne ne doit s'enrichir au détriment d'autrui, et non sur l'inlention du gérant. Preuves tirées du droit romain.
24. Polliier reconnaît l'inutilité de .sa doctrine sur la nécessité d'intention dans le droit français qui rejette les subtilités du droit romain sur les actions.
2.'). Si le propriétaire connaissait la gestion du negotiorum gestor, il en résultait, dans les princi()e.s du droit romain, un mandai tacite, un véiitable contrat; mais notre Code ne reconnaît plus de mandat tacite.
20. l'en d'importance de ce changement, qui néanmoin.s forme dans le Code une disparate.
il en est de même des mineurs
4-1. La principale obligation du gérant est de rendre comjite. Ce que doit eompremlre ce compte.
42. 11 doit surtout comprendre ce qu'il devait à l'absent, contre lequel la prescrijjlion ne peut courir en faveur du gérant.
(1) Cet abus de mots n'est propre qu'à mettre de la confusion dans les idées; il a quelquefois égaré Polhier lui-même, qui demande sérieusement quelles sont les choses requises pour former un quusi-conlrut, comme il «lemaude quelles sont les choses nécessaires pour former
un contrat de vente.
Domat, l'ami de l'ascal, dont l'esprit était si éminemment juste, s'est bien gardé de se servir île cette obscure et iraptopre dénomination de quasi-contrat.
iO
Il faut même y eouiprcudre une dette qui ne devait
point passer à ses liéritiers, si elle est devenue
exigibk' avant sa mort.
a. A la diflcrence du droit romain, le Code n'oblige le
gérant aux inlcréls du reliquat de compte que
du jour qu'il est mis en demeure, et ù ceux dos
sommes employées à son usage du jour de cet
emploi.
4d. C'est ù l'oyant compte de prouver le fait et le jour
de cet emploi.
La répétition a lieu, si l'on paye ù nu autre qu'au
créancier ; par exemple, si j'ai payé la somme entière à l'un des héritiers du créancier; 85. Si, croyant devoir une chose due par un autre, je
DE8 QUASI-COISTKATS.
l'ni payée en uwn uom: par exeniple, si, me croyant fausscnuMil liéiiliei" de Çaïiis, j'ai payé les (iencs de la successioo- ÇxpHcnUon des t^rliclcs 1577 el |-2ôti du Code.
84. Celui nui s"e>t fait subroger en payant la dette d'oulrui n'a point d'action en répétition contre 11- créancier.
So. Si, n'étant héritier que pour moitié, j'ai payé en entier une dette chirographairc de la succesi^ion, nie croyant par erreur solidaire, j'en puis répéter la moitié.
86. La repétition a lieu tQUtes les fois qu'après l'erremdécouverte le payenicnl reste , sans aHCunc cause, aux mai'is de celui qui l'a reçu; ç'psl le principe général.
)i7. Les obligations naturelles vplonjairpniep^ «»c<mlttées sont ui^e cause suflisanle. (.\rt. <233, l£|fi5 et iaG7 )
Néanmoins, on doit lui rembourser les dépenses
nécessaires et utiles faites pour la conservation de la chose. (Art. 1381.)
^IQ. En tous les cas, les améliorations sont compensées avec les détériorations, jusqu'à due concurrence.
i\\. Quid s'il çi été fait des plantations ou constructions sur le fonds sujet à répétition ?
112. Outre les deux quasi-contrats, dont traite le Code, il y en a beaucoup d'autres que l'on connaîtra en appliquant, suivant les occurrences , la règle générale dont ils dérivent tous.
13. Les jurisconsulles romains n'ont pas défini le quasi-contrat. Justinien , dans ses Instilules , n'en donne qu'une définition négative , ou plulôl il ne le dcfinil point; il explique ce que n'est pas le quasi-conltat (1), et non point en qiioi il consiste. Les interprètes el les commentateurs du droit romain ont donc recherché avec aiixiélé la nature du quasi-contrat, et quel est le l'ondcmetit de l'obligation qui en résulte.
Les uns t'ont iiailre celle obligation du consentement tacite de celui qui se trouve obligé; mais c'est évidemment coidoiidie les quasi-contrats a\ec les contrais, qui se forment par le consenlcment lacite aussi bien que par le consentement exprès.
nasci ex contrqctu intclliguntur -. scd tamcn, quia non ex malelicio subslantiapi capiunt , quasi ex conlractu uasci videntur. »
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D'autres oui prétendu l'aire dériver l'obligation qui résulte des quasi-contrats, d'un conseiitement fictil' ou présunsé. De ce nombre est Heincccius. qui développe celte doctrine avec beaucoup de netlclé dans son ouvrage sur les Instilules, § 96o. Il définit les quasi-contrals , facta honesta quibiis et ignoranUs obligatitiir ex consensu oh œquitateniprœsumpto tel ficto, des laits licites par lesquels on est obligé même sans le savoir, en venu d'un consentement leinl ou présumé, fondé sur l'équité. Il trouve les fondements de celte liclioii ou de celle présomption dans trois règles de droit fort raisonnables.
Ainsi, suivant lui, la loi feint on présume (\\it celui qui a reçu par erreur une somme qu'on ne lui devait pas, a consenti à la restituer; et elle le feint, elle le présume, parée qu'd n'est pas juste que personne s'enrichisse aux dépens d'autrui (1) ; et en vertu de ce consentement feint ou présumé, la loi ordonne de restituer.
Mais pourquoi cette (iction ou celle présomption inulde de la loi ? i\'a-t-elle donc pas la force de commander cette restitution fondée sur la justice? Le législateur commande ce qui est juste; il ne feint nen. il ne dit point : Je feins ou je présume que vous avez consenti de rendre la somme qu'un vous a indûment payée, parce qu'd est juste que personne ne s'enrichisse aux dépens d'auUui; et, en vertu de ce consentement fictif ou présumé, j'ordonne la restitution ; il dit , au contraire : Soit que vous ayez eu ou non la volonté de rendre, soit même que vous ayez eu une volonté contraire , je vous ordonne de rendre ce qu'on vous a indûment payé, parce que la justice l'exige : voilà le seul langage digne de la loi.
On a jieine à concevoir qu'un esprit aussi net que celui d'Hcineccius , et il'aulres jurisconsultes d un grand mérite , soient allés s'embarrasser (Jans cette fausse et inutile doctrine des fictions et des présomptions , comme si le législateur en avait besoin pour ordonner ce qui est juste.
16. Le Code a rejeté cette doclrine avec beaucoup de raison, en taisant dériver directement delà loi,quoiqu'à l'occasion d un tait personnel de riiuiiime , les obligations de ce qu'on a coutume d'appeler, par la force de la routine , des quasi-contrats.
Mais il n'a pas été aussi heureux dans la dé- Gnition qu'il en donne dans fart. 1571. « Les )« quasi-contrals sont les faits purement volon-
(1) L. U, fr. de condict. indeb., 12, G; loi 206, ff. de reg. juv., iiO, 17.
u Jure iiuliH'iB a>quuin est, iicminem cum alterius detriineiilo... lieii iucuiililiuieni. »
(2; Eli ruisuniiuul U'upiês i'urt. 1571, ou |)ourrail (lire que, loisiciu'il n'y a puinlde cunU'ul du mariage, les ubli{^aliuiis que le tilre ;> du livre 3 impose au mari, par ïuile de la coinaïuiiaulé conjugale, dériveiil d'un quasi-
11 laires de l'homme, dont il résulte un engage- ■■' ment quelconque envers un tiers, et queli> quefois un engagement réciproque des deux i> parties. )>
Cela est très-vrai; mais quels sont les faits volontaires de l'homme dont il résulte un engagement'i* Voilà ce que tic dit point cet article , et ce qu'il fallait dire |,our nous faire connaître ce qu il appelle des quasi-contrals : sa définition est donc imparfaite.
17. l>es articles suivants se bornent à donner deux exemples de quasi-contrals : la gestion volontaire des affaires d'autrui, negotiorum gestic, et l'obligation de restituer ce qui a été indûment reçu en payement, condict io indebiti. Mais il en existe d'aulres (2) qu'on ne peut connaître qu'en remontant au principe comiiiiin à toutce qu'on appelle des quasi -contrats : tâchons donc d'y remonter , et de suppléer ainsi à l'imperfection de la définition donnée par l art. 137 1 .
18. En réfléchissant sur la source des obligations qui dérivent de ce qu'on appelle des^wasicontrats , c'esl-à-dire , des obligations que la loi fait naitre à l'occasion d'un fait licite de l'homme , on trouve qu'elles dérivent toutes de la loi sacrée de la propriété, ainsi que celles qui résultent des délits et des quasi-délits , dont nous parlerons dans le chapitre suivant.
19. Depuis rétablissement de la propriété permanente, l'un des principaux fondements de la société, la propriété ne se perd plus avec la possession de la chose ; il faut le consentement du propriétaire : Id quod nostrmn est, sine facto nostro, adalium transferri nonpotest. (Loi 11, ir. de reg. jur. 50, 17.)
Telle est la loi générale de la propriété : tirezen les conséquences. Il en résulte nécessairement que, quelle que soit la manière dont la chose qui m'appartient est passée en d'aulres mains, sans que j'aie eu la volonté d'en transférer ou d'en abdiquer le domaine, le lien de la propriété qui l'attache à moi n'est point rompu ; elle continue de m'appartenir, et, par conséquent, j'ai le droit de la reclamer en quelques mains que je la trouve, à moins que la loi de la prescription, aussi établie pour rinterét et le repos de la société, n'ait éteint mon action. I>e possesseur, quel qu'il soit, est obligé de me la rendre. Vainement alléguerait-il sa bonne loi , et qu'il n'a commis aucune faute; qu'il n'est contrevenu à aucune loi , pour s en piocurer la possession. U y contreviendrait, en retusanl de me la rendre; car, dès que la chose est à moi ,
contrat ; car elles naissent à Toccasion d'un fait puremeiil volontaire, le mariage.
Alais on doit repondre (|u'en conscntani à s'unir par le» liens du mariage, sans régler préalaMeinenl par uu Contrat les conditions de leur union, le mari et la femme contractent rcellenieni , quoique tacitement ou implicitement, toutes les obligations tracées |>ar la loi , ]>our condition de leur union ; ils eut pris la loi pour coalral.
DES QUASI-CONTRATS
il est obligé de me la remettre ; il y est oblige , sans qu'il soit iiilorvenii aiiiune convention entre nous. Sou obligation . ronilée sur la loi , prend naissance;! l'occasion du lait quelconque, quelque licite qu'il soit . qui a lait passer nia propriété entre ses mains, sans quej'aie eu l'intention de l'en gratilier : ce fait, quel qu'il soit, est donc ce que le (^ode appelle un quasi-contrat.
Mais, si le possesseur avait dépensé utilement des sommes pour conserver ou améliorer la chose d'autrui. la même loi de la propriété qui l'oblige de me rendre la chose, m'oblige de l'indemiiisor de ses dépenses ; autrement, je m'approprierais injustement une portion de sa propriété (11.
20. D'après ces nolions, dont la vérité parait incontestable, il nous semble qu'au lieu de l'explication insignifiante que donne du quasi-con- Iral l'art, loi 1, il faut, pour perleclionner ou compléter la doctrine du Code, transformer cet articleen unedisposition impérative,(|uiindique en même temps quels sont les faits d'où riait une obligation, et auxquels il donne la dénomination impropre de quasi contrats, et dire en conséquence : >c Tout lait licite quelconque de » l'homme, qui enrichit une personne au délri- » ment d'une autre (2), oblige celle que ce fait •■' enrichit, sans qu'il y ait eu intention de la » gratilier, à rendre la chose ou la somme dont » elle se trouve enrichie. »
Cette disposition , qui explique nettement la nature de ce qu'on appelle des quasi-contrats, él qui lait clairement connaître quels sont les faits obligatoires qu'on a ainsi nommés, complète la doctrine du Code par son parallè;e avec l'art. 1382, qui, pariant des faits illicites, dit: li Tout lait quelconque de rhomine, qui cause » à autrui un dommage, oblige celui par la faute 1» duquel il est arrive à le réparer. »
De même à l'égard des faits licites : » Tout Il fait quelconque de riiomme qui enrichit une » personne au uélriment dune autre, sans qu'il 1» y ait eu intention de la gratilier, oblige celle 1» qui se trouve enrichie de rendre la chose ou 1» la somme tournée à son profil (5). »
Ces deux dispositions renferment tous les engagements ou toutes les obligations que la loi lait naître a l'occasion d'un fait personnel de i'homme, sans qu'il intervienne aucune convention. D n'est plus besoin de les indiquer en particulier, ni de les énumérer. Vous étes-vous enrichi/ avez-vous prolité par votre fait, ou par celui d'un tiers, aux dépens d'une autre personne sans que celle-ci ait eu la volonté de vous
ilj Polliier, du Mandai, ii» )G7; Rolland, V Gestion d'affaires, ii» 5; Oalluz, v» Mandat, u" IG.
(-2; si l'on veul ab:>oluu)(;iit conserver le mol inutile i!l irain-opre de quasi-coitlrai, il faut ujuiiler ici « esl un quasi-coulrat qui oblige, etc. »
gratifier '^ vous êtes engagé, vous êtes obligé ; et si vous l'êtes, il y a droit acquis à celui aux dépens de qui vous vous êtes enriclii. Plus de diflicultés sur le point de l'engagement ou de l'obligation.
21. Mais il peut en naître sur l'étendue, les détails ou les accessoires de l'obligation : c'est à la loi ou au juge de lever ces difTicultés. Le Code contient quelques dispositions relativement à deux faits obligatoires qu'on a toujours qualifiés de quasi-contrats : la gestion sans mandat des alTaires d'autrui, et la répétition de ce qu'on a indûment payé. Commençons par expliquer ce qui concerne la gestion d'affaires.
Ce droit romain s'en esl beaucoup occupé ; il y a même, dans le Digeste.^ liv. 3, til. 5, un titre entier de Negotiis gestis, où l'on trouve résolues, suivant l'équité, un assez grand nombre de questions , mais où l'on trouve aussi malheureusement les subtilités trop ordinaires à cette législation sur la doctrine des actions.
22. Pothiera fait, par appendice au Traité du Mandat, un petit traité du quasi-contrat negotioruin gestoiuin, mais dans lequel on ne trouve point l'exactitude ordinaire de ce grand jurisconsulte; il n'y définit point le quasi-contrat negotiorum gestorum; de plus, il l'établit sur un principe absolument inexact, dont la fausseté rcpand beaucoup d'obscurité sur plusieurs points de sa doctrine. Il suppose, n" 185, que, suivant la subtilité dit droit, il faut, pour former ce quasi-contrat , et pour donner lieu à l'action accordée au gérant en répétition des frais de sa geslion, qu'il ait eu l'intention de gérer l'affaire de lel.e personne, et de répéter d'elle les frais de sa gestion.
23. Celte proposition, que Polhier n'appuie d'aucune loi, d'aucune citation, d'aucun raisonnement, nous semble aussi contraire à la raison et aux lois romaines qu'aux principes de notre Code civil. Ce n'est ni de rinlention de celui qui a géré l'affaire, ni de rinlention de celui dont l'affaire a été gérée, que viennent les obligations réciproques, dans ce qu'on appelle le quasicontralde la gestion d'affaire, mais de la loi, qui les fait naître à l'occasion du fait seul de la gestion, en vertu du grand principe d équité ou de justice naturelle que personne ne doit s'enrichir au délrimenl d'un autre sans sa voionté. Aussi l'edit du préleur, qui introduisit dans le droit romain l'action negotiorum gestorum, n'exige point, pour l'accorder, l'intention ilc celui qui a géré l'affaire, mais uniquement le fait seul de sa gestion. 5/ gwj's negot<a alterius , sire quis negotia quœ cuju,sque, cum is moritur, fuerintf
(5) « Jure naluia; ee(|iium est, neniineni cum alterius deliimenlo... locupletaii. » (,L. i!0.i, II", de reg. Jur.,
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gesserit, judicium eo nomine dabo. (Loi 3,fF. </e neijot. gest., 3, 3.)
LIpien et les autres interprèles de l'éilit n'exigent éga'emeiil, pour donner lieu à cette . action, que le seul fait de la gcslioii de l'affaire, et non |*oint l'intention du gérant de la gérer pour telle personne. I.e jurisconsulte Atricain, dans la loi dernière, ff. ^/e«eiyo/.^es/., ditpositivement que l'aclion a lieu contre celui qui, croyant gérer sa iiroprcalTiirca géré la mienne; comme aussi il a la mèmeaction contre moi, si, par exemple, gérant une succession quil croyait lui appartenir, mais à laquelle j'étais seul appelé, il a domié pour acquitter les legs des choses qui lui étaient propres (1).
11 n'est donc pis vrai que. pour former ce qu'on appelle ie quasi-conlrat negotiorum gestoinm, et pour donner lieu à l'action île ce nom, directe ou contraire, il soit nécessaire, dans la subtilité du droit, que le gérant ait eu l'intention de gérer l'affaire de (elle personne.
La loi 6. ^j •), au ménic titre, offre une preuve encore plus directe contre la prétendue nécessité de l'intention où doit être le gérant, selon i'otliier, de gérer l'.iffairede tellj personne déterminée, pour donner lieu à l'action nej/o^/oruni gestoruin. Julien enseigne, dans celle loi, que cette action a lieu contre celui qui a géié l'affaire, quand nième, au lieu de vouloir la gé rer pourle propriétaire, il aurait eu la volonté de la gérer pour \\i\-n\èn\ii,deprœda>idi aniino, et de s'en approprier le prolii. C'est même, dil- 11, une raistin de plus pour qu'il soit tenu de ractiori. NihilomiUHS , iino magis tenebitur negotiorum gestoruin actione. lit par conséquent, il aura l'action contraire pour répéter ses dépenses uliles, ou pour les faire entrer en compte, comme dans la loi d'Africain ci-dessus cilée.
Bannissons donc sans retour cette fausse doctrine de la nécessité d'intention, pour donner lieu à l'action negotiorum gestoruin, soit contre celui qui a géré l'affaire d'aulrui, soit en sa faveur. S(nt qu'il l'ait gi-rée comme sienne par erreur, ou dans la mauvaisu intention de s'en approprier le profit. La loi romaine, d'accord avec l'équité, domie une action contre lui dans lous les cas ; connue aussi elle lui en donne une jtour se faire indemniser des dépenses utiles qu'il a faites, ainsi que nous le verrons plus amplement dans la suite.
'■24. La <loclrine de l'olhier, sur la nécessité de l'intention que doit avoir le gérant de l'affaire d'oljlenirleremboursenjeritdesos impenses par l'action ne^o//o/M//t j/t;«/o/j</u, est iion-scu-
lemenl fausse et contraire au droit romain, elle eslencore inutile : car cet auteur ne prétend pas que celui qui a géré laffaire d autrui, sui lucri cau^a, soit sans action pour répéter ses impenses ; il prétend seulement qu'on n'a pas contre lui l'action negotiorum gvstorum, mais l'aclion appelée en droit in factiim, accordée par ie préteur, en vertu de la seule équité; et il en \ient à dire, n° \d-2, que dans notre jurisprudence française, qui n'admet point les subtilités du droit romain, la seule équité est suffisante pour produire une obligation civile, et par conséqueni une aclion pour répéter les impenses jusqu'à concurrence de ce que le propriétaire en a profilé : le Cqde a consacré pes principes. Qu'importe donc le nom que le droit rmnain donnait à celte action?. Nous avons cru néanmoiiis devoir réiuler l'erreur de I'otliier, parce que la réfu'ation des fausses doctrines est nécessaire pour préparer l'établissemenl et l'afferinisseinenl des nt)uvelles \érilés (2).
25. Après avoir établi la nature des actions que fait naître la gestion des affaires d'aulrui, el montré la véritable source de ces actions, examinons les dispositions du Code sur leur dévelopjiement ; mais remarquons auparavaiit que d ins les principes du droit romain, si je n'avais pas ignoré qu'un li»,'rs gérait mes affaires, cette connaissance d'un fait que je souffrais, au lieu de m'y opposer, formail entre nous un vcrilable mandat, par le consentement tacite des deux parties. Semper gui non prohibel pro se intercenire, mandarecreditur. (Loi 60, ff. de reg. jur. Junge leg. 6, ^ 2. et leg. oô, ff. mandati, 17, l.) l'olhier, n" 180, pose donc comme un principe fondameiiial en celte matière, u qu'il faut, 1' pour le quasi contrat, negotiorum gestorum, i> que celui qui a fait l'affaire de quelqu'un 11 l'ail faite à son insu. )>
Les rédacteurs du Code civil, qui s'écartent si rarement de l'opinion de Polhier, ont ici abandonné ses priiuipes et ceux du droit romain. Notre i'.o !e ne reconnaît pas tie mandat j tacite, comme le faisait celle législation, i.'arj txie 198a porte que le mandat peut cire dopné I par acte public ou sous seing ,irivé, même par lettre. 11 ajoute qu'il peut être aussi donné verbalement; mais )l ne dit point qu'il peut cire formé tacitement. La disposition linale de cet ariicle dit seulement que <; l'acceptation du i> mandat peut n'être que lacile. n Et celle dispositio.i, ainsi mise en oppositii)ii avec l'acte du mandai ou la procuration, fait assex \oir qu'elle esi limitative, et que le (iode n'admet poinl de mandat tacite. L'article 1572 ne laisse
(1) « Negolionini gestorum aciio niihi danda sil, ut dari del)crcl, si ncguliuin quod tiiuin c>.se cxisliiiiares, cum esscl iiieiim, gi'sjiî^ji's ; sicut i-x coiiliario in nie libi darelur, si, cuin haeiedilalcm , qua; ad lue pci-linel, luaai pularcs, res tuas proprias legalas Suivisses :
qunndo quidcin ca solutiuiic libcrare.» (L.iO, ff. Ucncgot. (/est , 5. J.)
[■■2, loi/. Dalioz jeune, v" Mandai, p. :290, ii» 1; llolland de Villargues, v" Gcslion d'affaires, n"» 1(> à 20.
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aucun doute sur ce poinl, puisqu'il luel les eiigageinoiils qui résulleiil de la gcs.ioii des affaires d'autrui . au rang de ceux qui se roriiieiil sans convenlion. soit que le propriétaire connaisse la (jestion, soit qu'il l'ignore.
âU. «./est un changement à l'ancien droit; mais ce clian^cnient est de peu diniportatice «lans notre droit l'rançais, où toutes les acti()ns sont de bonne foi, et n'ont plus ces dénoininalions spéciales, d'où naissaient , d.ins le droit romain, tant de subtilités, si tiéraisonnables en apparence, mais originairement iinentées par la politique des patriciens, connue un moyen (le plus pour tenir les plébéiens dans la dépendance et rassujetlisi^ement,
Cependant, ce relrancliement du mandai tacite forme une disparate avec les autres contrats, tels que le louage, qui peuvent se lormcr par le consentement tacite des deux parties ; et la suppression inutile du mandat lacic, lequel est tout aussi conforme à la raison q(ie la tacite re conduction , ne nous pirail fondée sur aucun niotil. .Mais il est tros-indilTérent , au reste, que l'exécution des engagemcnls qui résultent de la gestion des affaires d'autrui soit poursuivie par l'action dite negotioruni gestoruni , ou par iaciion de mandat.
i7. Voyons dune quels sont ces engagements, et quelle est leur étendue : ils sont du nombre de ceux qui, comme dit l'article 1571, peuvent quelquelois èire réciproques pour les deux parties, c'est-à-dire qu'il peut naître des obligations, et par conséquent une action, nonseulement contre celui qui a géré l'affaire d'autrui , en laveur du propriétaire de l'affaire, mais encore contre ce dernier en faveur du gérant.
l.a première de ces actions était appelée , en droit romain, action directe , parce qu'elle avait pour objet direct de demander le compte dû par le gérant.
I.a seconde action était appelée action contraire, actio coMRAïuA. parce qu'elle était formée contre l'action directe , en réponse au compte demandé. C'est, en quelque sorte, le chapitre de la décharge du compte, (/est ainsi que les Romains appelaient action directe de tutelle celle par laquelle le pupille demandait un compte à son tuteur; action directe de mandat, celle par laquelle le mandant demandait compte ;• son mandataire ; et actions conlrairus de tutelle ou de mandai celles par lesquelles le tuteur ou le mandataire opposaient, a l'action de compte , ce qu'ils avaient a réclamer contre le pupille ou le mandant. J^xaniinons d'abord les actions direcles qui naissent de la gestion des affaires (J'autrui.
Ces actions ont une grande analogie avec les actio.is du mandat. L'art. 137'2 , où se trouve le germe de toutes les obligations du gérant , dit même que « celui qui gère volontaire- ). ment l'aflairc d'autrui se soumet à toutes
i> les obligations qui résulteraient d'un mani> dat exprès, que lui aurait donné le proprié- 11 taire, n
ti8. On peut demander d'abord ce que signifie ici cvV i\\\i^vh(i volontairement ; car celui qui gère l'affaire d'autrui en vertu d'un mandat la gère aussi volonlairement. il n'élail pas obligé d'accepter le mandat. S'il y a consenti , c'est un acte de sa volonté seule : on ne peut donc se dissimuler que ce mot volontairement semble inutile , et présente quelque chose de louche; ii;ais ce louche disparaît , si l'on fait aiteiilion que le mot volontairement n'a été inséré dans cet article que pour marquer la différence qui existe entre les obligations résultant de l'aulorité seule de la loi, et celles que la loi fait iiaitre à l'occasion d'un fait volonlairc de l'homme, auxquelles on a donné le nom impropre de^wasi-contrats. On n'en peulduuler, quand on compare lis iJifférentes rédactions de l'article qui se sont succédé. Le projet do Code rédigé par la commission, portait, arl. ôdu litre des Engagements qui se forment sans conrention: « On i> ne doit point nietlre au nombre des quasi- 11 contrats les engagements qui se Ibrnienl in- » volontairenieiil, tels que ceux des tuteurs ou » des autre-; administrateurs , qui ne peuvent » refuser la fonction qui leur est coidiée... )) Dans tous ces cas , l'obligation ne résulte que ')> de l'autorité de la loi. )>
L'art, ijdu même projet portait : <( Celui qui » se charge volonlairement de gérer l'affaire 11 d'un autre, soit qu'il l'ail fait au su ou à 1) l'insu du propriétaire, contracte l'engage- » ment, elc... '
11 est évident que cette rédaction, mise en opiiosition avec l'ait. 5 , n'avait d'autre objet que de marquer la différence très-réelle établie entre les obligations résultant de l'auloriié seule de la loi, et celles que la loi fait naître à l'occasion d'un fait volontaire de I hoftime.
Ceci devient encore plus sensible , en consultant la rédaction présentée au conseil d'Etat par notre illustre compatriote, Bigot-l'reameneu , et adoptée dans la séance du 10 frimaire an xii. L'art. 5 portait : <i Ne sonL point au nombre des il quasi-contrats les engagements formés invoi> lonlairement, tels que ceux entre proprietaii> res voisins ou ceux des tuteurs... Dans tous ' ces cas, l'obligation ne résulte que de l'auloi> rite de la loi. »
L'art. 4 ajoutait , par opposition : « Lorsii que volontairement on gère l'affaire d au- » trui, etc. »
Il est clair que ce mol volontairement n'a d'autre objet que d'indiquer la différence des engaj;,emeiils involonlains des tuteurs, etc., el des engageniCiils de ceux qui prennent volonlairement la gestion des affaires d'autrui , sans pouvoir y être contraints comme les tuteurs, etc.
Mais celte rédaction trèsclaire, conimuni-
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quéeà la section de législation du tribunal, fut chniigéc ainsi que l'ordre des articles, définilivi'incnl (léorétos tels qu'on les trouve dans le (lotie. Les disposilinns préliminaires cl générales du lilre i. établissent, dans l'art. 1.570, la "lifT.rence des engagements qui résultent de l'aulorilé seule de la loi , et de ceux qui en résultent à l'occasion d'un lait personnel de riiormne. ("et article ajoute que les premiers sont formés involontairement, tels que ceux des tuteurs, etc.
l'uis. dans le lilre des Qua<ti-contrats, l'article 1571 dit que » les quasi-contrats sont les I :• faits purement volontaires de l'houjme, dont ' 1» il résulte un engagement quelconque envers )• un tiers, etc. »
Et l'art. 137:2 en donne un exemple dans la gestion des affaires d'autrui , en ajoutant : « Lorsque volontairement on gère l'affaire d'au- » trui. etc. »
(ie maivolontaireinent n'est donc encore mis ici que pour indiquer la différence entre les engagements (les tuteurs , qui sont involontaires , parcequ'ils résultent de la loi seule, et les engagements de netjotionitn (jcstor , qui sont volontaires, en ce sens quil ne pouvait être contraint de gérer l'affaire.
dette rem.irqiie n'est pas sans importance; car, en isolant la disposition de fart. 137^, on pourrait en conclure qu'elle n'est pas applical)le à celui qui a géré l'affaire iJ'autrui par erreur en croyant gérer la sieime ; car, trèscertainement, il n'a point géré l'affaire d'autrui volontairement : la rédaction de l'anicle serait df)nc |)lus nette, si l'on disait : Celui qui a géré sans mandat I affaire d'autrui , etc. C'est, en effet, celte circonstance d'une gestion sans mandat qui caractérisi! ce qu'on appelle, en drttil romain, le qnasi- contrat neijutiotuin (jesloruni. I
Au reste, niMis l'avons déjà dit. soit que le \ gérant ait géré par pur esprit de bienveillance, ] avec l'inlention de gérer l'affaire de celui qu'elle coneernail et de répeler les frais de sa gestion ; soit qn'd l'ail gérée par erreur, iroyant gérer l'affaire de Tiims, quoique ce fut celle de Caius.ou même croyant gérer la sienne propre; soit enliii (pj'il l'ail gérée de nlauvai^e loi, deprwdandi ununo , dans le dessein de s'en ap|)ropner les prolils , il n'en est pas moins soiinns, dans tous ces cas. à toutvs les ohlir/atiuns qui liHullri aient d'un inandnt cr/in-s (/uf lui uni ait doniir te propriéluin;. I, 'article 137-2 ne distingue pititil (1).
■^U. Mais ces obligations peuvent varier suivant la nature d<' l'affaire itii des affaires gérées, cuMuiie le» obligations du mandalairc variciil
(Il l.'i'ot IIIUM r<i|iiiiioii ilr l):illii/. uliié. J<i iisiiniihiirv lin XIX- ttéir. ».. ihtuUitl , (I. aitO, If .1, i-l lie lliillo/ jnuiir, JuriM/truUciue, rtul. verbu, ii" i.i.
suivant l'étendue du mandat et suivant l'affaire confiée à ses soins. Il y a des mandats généraux ou des procurations générales, qui s'étendent à toutes les affaires du mandant , et des procurations particulières, qui ne s'étendent qu'à certaines aff.iires. Ces affaires sont même presque toujours de nature très différente . et la différence de leur nature met nécessairenienl de la différence dans les obligations du man<lataire. Ainsi, par exemple, les obligations du mandataire chargé de la liquidation d'une succession sont plus étendues que celles d'un mamlataire chargé de régir une terre ou une simple métairie. Les obligations du mandataire chargé d'une affaire, soit de commerce de terre, soit de commerce maritime, sont encore différentes en bien des points, etc., etc.
Il en est de même de celui qui gère les affaires d'autrui sans mandat. Le gérant peut s'être chargé de gérer plusieurs affaires d'un absent, ou une seule : sice unnin, sive plura.
50. Mais , indépendamment de la variété que l'étendue et la nature des affaires peuvent mettre dans les obligations du mandataire ou du gérant sans mandat, il y a des obligations générales imposées à l'un ainsi qu'à l'autre, (le sont celles-là principalement que nous devons expliquer d'après le ilode. Kt d'abord . » le manda- ' taire, dit l'art. 1991 . est tenu d'accomplir le » mandat, tant qu'il en demeure chargé, et ré- !> pond des dommages-intérêts qui pourraient )' résulter de son inexécution.
» Il e>t tenu de même d'achever la chose i> commencée au décès du mandant, s'il y a " péril dans la demeure. »
Ces obligations sont communes au gérant sans mandai, i^orsqu'il s'est une fois volontairement chargé de l'affaire d'un absent, il est obligé dacliever cette affaire, dont il a commencé la gestion, u il contracte , dit l'art. 1372, i> rengagement tacite de continuer la gestion i« qu'il a commencée et de l'achever, jusqu'à ce » que le propriétaire soit en étal d'y pourvoir i> lui-même. »
31. Mais, à la différence d'un mandataire général , qui est tenu d'accomplir son mandat dans toute son étendue, et de gérer toutes les affaires qui s'y trouvent comprises, sous peine des doinmages-inlérets du niaiidant , le gérant sans mandat n'est tenu d'accomplir que l'affaire dont il a bien voulu se charger, sans être obligé d'éiendre sa gestion a une autre affaire, quand même les iiiUrêls de celui dont il gère la première souffriraient de ce que celle aulre affaire n'aurail pas été l'aile. Ses devoirs sont en cela dillérents de ceux d'un mandalaire général , d'un tuteur ou d'un curateur : Tiilori , vel eu-, ralori similis non hcdivlui , qui vitra inandatum, nvtjotiuin alienuin sponte (jerit ; quippe auperioribns quidein nécessitas muneris, udministrutionis finein, Unie aulem propria rotuntas l'acity ac satis ahundequc sujjlcit, si cui, vel in
DES QUASI-CONTRATS
paucis, amt'ci labore consulatur. (L. 20, Cod . , de
negot. gest., 2. 19 (1).)
32. Cependant . quoique celui qui a commencé de fjérer l'affaire d'une personne ne soit pas obligé de gérer ses autres affaires, il est tenu à tout ce qui est une dépendance de celle qd'il a commencée, et à tout ce qui est nécessaire pour la terminer. 11 doit, dit l'art. 1572, <! se » charger également de toutes les dépendances !> de celle même affaire. ;> Par exemple, s'il avait commencé de gérer une succession échue à une personne absente du lieu de l'ouverture, il devrait payer le droit de mutation dans le délai prescrit par la loi, pour prévenir le double droit; car il est obligé de conserver les droits relatifs à l'affaire dont il s'est chargé, dit le jurisconsulte Paul. 5?, livo Titio, negotia ejus administrai e cœpi , interiniitere eo mortuo non debeonova iatnen inc/ware necesse mihi non est, vêlera explicare ac conservare necessariuin est. (Loi 21, § 2. ff. de negot. gest., 3, 3.)
On peut conclure de là qu'il est tenu d'empêcher la prescription des droits dont il a pu avoir connaissance, lorsque le défaut de procuration ne l'empêche pas de le faire; par exeniple. si . administrant un héritage de l'absent, il laissait prescrire, par le non-usage, un droit de passage (2).
55. « Il est aussi obligé de continuer sa ges- ' lion , encore que le maître vienne à mourir " avant que l'affaire soit consommée, jusqu'à 1' ce que l'héritier ait pu en prendre la direci> lion. i> (Article 1575.) C'est-à-dire, jusqu'à ce qu'il en ait eu connaissance. Ainsi , le gérant sans mandat, qui ne veut plus continuer sa gestion après la mort de celui en considération duquel il s'en élait chargé, doit le déclarer à l'héritier . afin qu'il vienne prendre lui-même la direction d'une affaire qui désormais le regarde.
54. Nous avons dit que le gérant sans mandat n'était point, comme mandataire général ou un tuteur, tenu d'étendre sa gesliofi à d'autres affaires que celles dont il a bien voulu se charger. Ce principe très-vrai peut néanmoins avoir des exceptions. Julien en donne un exemple dans le cas où le gérant, s'étanl annoncé pour faire , en général , toutes les affaires d'une personne , a détourné par là d'autres bienveillants de s'iumiiscer dans les affaires qu'il n'a point faites, et qui l'auraient été, s'ils ne s'en étaient pas reposés sur lui. Videamus, dit la loi (i. ^ 12, ff. de negot. gest. 5,5. in personaejus quinegotia administrât j si quœdam gessit, quœdam non : conte mplatione tamen ejus alius ad hœc non accessit, et si vir diligens, quod ab eo ex ginius , eliam ea gesturus fuit; an dici debeat
t Voij. L. 3, ^2, ir. di: iKi/oi. (jcsl., elc. Dalloz, iibi an/ii-d Vuij. aui<'\ Itullaiid de Vill;irgues, v» Gestion d'affaires, n» .') ; l'ottiicr, du Mandai, n» 169.
negoliorum gestorum eum teneri, et propter ea
quœ non gessit ? Quod piito verius.
(]elte responsabilité ne peut avoir lieu , sans doute, que dans des cas rares; mais enfin il peut s'en rencontrer, et c'en est assez pour qu'il soit nécessaire d'énoncer le principe qui, d'ailleurs, nous conduit à l'examen du secoiiiJ devoir qu'in)pose la loi au gérant volontaire sans mandat.
53. La loi citée exige de lui les soins d'un diligent père de famille : vir diligens, quod ab eo exigimus.
L'art. 1574 du Code civil dit aussi u qu'il est )> tenu d'apporter à la gestion de l'affaire tous 1' les soins d'un bon père de famille. » '
On doit lui appliquer la règle de justice éternelle, établie par l'art. 1585 : » Chacun est res- 11 |)onsable du dommage qu'il a causé, non- » seulement par son fait , mais encore par sa Il négligence ou par son imprudence, i»
Le droit romain contient des dispositions très-sévères sur la responsabilité des gérants volontaires sans mandat. Il pose même en principe que c'est une faute de s'immiscer dans les affaires d'aulrui : Cul/ia est se itnmiscere rei ad se non pertinenti. [\j. 56, ff". de reg. jur., îjO, 17.) Si ce n'est pas une faute quand on le fait par bienveillance ou par amitié, il n'en est pas moins vrai que c'est plus qu'une imprudence de se charger volontairement d'une affaire, quand on ne se sent pas la capacité et l'activité nécessaires pour n'y commettre aucune faute : c'était donc chez les Romains un principe êlémenlaire, que le gérant volontaire, negotiorum gestor, était tenu de la faute la plus légère : Ad exactissiniam. diligentiam quisque coni]iellitnr reddere rationeni ; nec su/ficit talent diligentiam adliibere, qualem suis rébus adhibere solet ; si modo alius diligentior eo commodius administraturus esset negotia. (^1, Institut., de oblig. quœ quasi ex contract., etc., 5, 28.)
56. Il n'y avait que les cas fortuits dont il ne répondait pas : Negotiuvi gerentes alieiium... casum fortuitum prœstare non com/ielluntur, (L. 22, Cod., de negot. gest. 2. 19.)
Il peut même arriver que le gérant volontaire soit tenu des pertes qu'il a souffertes par cas fortuit, dans la gestion de l'affaire qu'il a faite pour autrui. La loi 11. ff. /ioc iit.,ô, 5. nous en donne un exemple, dans le cas où d a entrepris, dans le nom de l'absent, une branche de commerce à laquelle celui-ci n'avait pas coutume de se livrer ; par exemple , le commerce de mer. S'il arrive une perle par cas fortuit, l'absent peut, au lieu d'approuver l'entreprise, la laisser pour le compte du gérant ; mais il doit la laisser entière. Si certaines parties de l'entreprise
('2 Uoliaiul, V" Gcsiion d'affuires, ii" ôt.
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nouvelle ont donné du g-îin, d'autres de la perle, il doit compenser lune a\ec rantre ; cl si. après la coinpci.salioii . il resie (\u gain , il peut se l'approprier. S'il n'y en a poitit , il p.-ut ahandonner le tout an géraril.qui ne peut compenser le gain lait sur les afTiires ordinaires de l'absenl.avec la perte essuyée sur la nouvelle entreprise (!). (l'est dans ces cas d'une nouvelle entreprise pour un absent qu'on applique dans toute sa rigueur la règle de droit : Culpa est se ùnmistere rei mf se non pertinenti.
37. Au contraire , il y a des cas où le gérant sans tnanilat n'est obligé d'apporter dans sa gestion que de la bonne loi , et n'est pas tenu des fautes qu'il n'aurait connnises que par sin)|)le imprudence ou niémi; impérilie: par exemple. en cas d'urgeiice. si les alTiiires de l'absent se trouvant abandonnées , et personne ne se présentant pour (M prendre soin . une personne bieii\eiilanle, mais peu intelligente dans les afi'aires, en avait pris la gestion, pour ne pas les laisser péricliter et prévenir ses pertes : Interdtnn , dit ['IpK'n , in ncrjotiorum gestorum ailioiie , Labeoscrihit, doltim sotiim/tiodo rersari ; nam si offert ione coacfus, ne hona mea dislraliantur, mgotiis te nieis obtuleris, œquissiuium esse, doliim duntaxut te prœslare. ( I-. 3, § t). hoc lit.)
Ileinarqtiez que, pour ne rctidre le gérant sans mandat rc^iions.ible que de son dol. la loi exige qu'd y ait eu nécessité de s'innnisçer dans les allaires de l'absent : coactus , ne bona distrahantnr. Il ne faut pas surtout conclure de là que le gérant ne répond pas des faute s qui procèdent de sa négligence, lorsqu'il n'a pas eu la même négligence |)our ses proju'es alîaires. Les fautes de cette es|jècc sont, en ce cas, comprises sous le lerme génér.'d de dol. H est en elTet contraire à la bonne loi , et c'est par conséquent une espèce <le dol, de n'avt)ir pas des affaires d'autrui le même soin que l'on a des siennes.
58. l.i'S principes du liroit romain sur la responsabilité ilu gérant sans niamb.t sont conformes à ceiiv du rode civil, qui pcirte, art. 1374, " qu'il est tenu d'apporter à la gestion de » ^'a^■aire tous les soins d'un bon père de la- )) imlle. :■
Le même article ajoute : « Néanmoins, les » circonstances (pii l'ont conduit à se charger " de lall'.ine peuvent autoriser le juge à modé- » rer les donnnages cl iiiléiels qui résultei> raient des fautes ou de la négliyence du géi> rant. »
Il résulte très-clairemeni de ces dernières expressions , que le principe général est que le
(!) • .Si tic^oliii iilisi'iiiis d igiioriintis firriis, ri ciil|)niii n iloliiiii |iin-.lair ilrjics. Si-ii l'ioi-uliis iiilcriliiiii i-liniii riiHiiiii |iiir?.niic ilrlicri* ; vcliiii si iiiiviiiii iic^oiiiini (piod lion kit KoliniK iiltNCiiK fiireic, (ii noiniiir i jus j;ciiis, vcliili viMinlc. ii(iviliii>t roi fnciiil.i, vcl iilii|iiniii ncuohiilidni'in iiicuiiilo. ^ulll si (|iiuil iliiinnuin rx on n; svculuiii
gérant sans n>andat répond de tontes ses fautes, si les circonstances ne sont pas as"5ez fortes pour lui fi|ire pardonner sa négligence ou son impérilie.
! I""n cela . sa condition est la même que celle ' du mandataire, qui réponil <i non- seulement du I II dol , mais encore des fautes qu'il commet j » dans sa gestion (article 1992), sans distinc- ! '1 tion. »
1 II existe même nne raison de plus , et une ' raison très-forte contre le gérant sans mandat : c'est que le mandant a comiu ou pu connaître le peu de capacité, le peu d'activité de son mani dataire. et que s'il n'en a pas choisi un plus ' habile et plus actif, ce n'est qu'à lui-même qu'il * [leut l'imputer; au lieu que l'absent n'a connu, I ni pu connaître le caractère, ni la ca|)acité de ! la personne qui s'est ingérée dans ses affaires, I sans qu'il ait pu l'en empêcher. Le gérant sans I mandat est seul en faute : Culpa est se immis- I cere rei alienœ i-ï).
I 39. Celle différence entre le mandataire et i le gérant sans mandat peut faire naître une I question importante, dont l'examen servira à ! (léveloppcr le grand principe de l'incapacité des femmes mariées, lorsqu'elles ne sont point autorisées.
On peut choisir pour mandataires des femmes mariées et des mineurs émancipés ; mais alors le I mandant n'a d'action contre ces manilataires j que d'après les règles générales relatives aux obligations conventionnelles des mineurs, et contre la femme mariée qui a accepté le mandat sans aulorisalion de son mari, que d'après les règles él;iblies au \\lro <lu Contrat de mariage et des droits respestifs des époux. (Article 1990.) Kn sorte que si Ja fcnune, si le mineur choisi pour mandataires, gèrent mal l'affaire dimt ils se sont chargés . ou s'ils en dissipent le pro<luil sans l'employer utilement, le mandant n'a d'action contre eux qu(; jusqu'à la concurrence de ce qui a tourné à leur profit : in quantum locupletiores facti sunt. Si le mandant é()rouve de la perte, il ne doil l'imputer qu'à lui-même : c'est sa fiule d'avoir choisi un mandataire qu'il devait savoir incapable de s'obliger.
■Mais en est il de même du cas où des femmes mariées, non autorisées de leurs maris, s'ingèrent sans mandat dans les affilies d'un absent? Faut-il leur appliquer les dispositions de l'article 1990?
Il est évident qu'il n'y a nulle identité de raison. La gestion de la femme n'a |)U être empêchée par le maître absent , qui a ignoré cette gestion ; il n'y a rien à lui imputer : au lieu que
fiicril, le scqiicluf, liicriim vcro, nbsciilcin. Qiiod .si in quilxisilnni liirriiiii facluni fucrit, in (juibusdani damiiiiin, nbscii.s |i(misiii-c liicnini cuin dainno début. » (L. li, ff. hoc tir, 3. S.)
(Si Pothicr, Trait)' Un mandat; Dclviiirourl , t. 3, I>. ii7, notes ; Kniland, n<» lil, iî, 46.
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s'il 1.1 choisit pour niand.ilairc . il srtil ou doil 1 savoir qii'olk' esl iticàpabie de s'oblii;l'r sans aulllriSalioii. Il ch osl de inè»ni' ilo loUs les au- [ très coiilrals tiu'il oolisetitirail à passer <1\ «c elle, i Il n'a donc pbiiit à se plaindre de leur nullilc, j qurtiul elle lui esl opposée; il a l)ieu voillu l'ii | courir les risques : la loi l'avail aVerli d'à- j vancc. - I
Mais celte loi. toujours juste, n'a prononcé rineapatilé de la lenniilc tioil autorisée t^U'à regard dis cotUrats iniprudenunent paSsc's avec | elle. Celui qui a tonsenli à les passer saU'^ cOti- I sulter le nuHi coihinel Une faute contre lordlc | social ; il lilc-^sé l'autorité inatiL-Uo : la loi l'en ^unil en déclarant le contrat iiUl.
Au cohtraiie, la loi ri a point étetidu celle nullité aux ohligatioUs ou er>gagenienls qUi, suivahll'arl. 1370, se Ibrnjenl sa//« sjU^Ï inte)tienneaucune convention, et qili naissent à l'occasion d'un fait pefsôiinel de la feiiUnC, que n'a pu empêcher celui envers qui elle tst bbligée. Il est évidetit que le législateur Ub pouvait, sans utie injustice révoltante, exiger l'aUlorisaiioM du niàri. pour la validité des eiigageniLMils tJe celle espèce. I.olll de Pèxiger, l'art. 216 du Code dit posllivTîliient qilfc « l'autoriSatiorï du uiall » n'est pas nétessaire; lorstj[Ue la leuUne est » poursuis ie en matière criittinelle oïl de poi> lice. :>
Pourquoi cela? Parce que les engageilienls imposés à la IVuinie par la loi. à l'occasion d'un fait qui causi' du dommage à aulrui, sont nécessairement et par leur nature valables sans l'autorisation du mari ; qu'il y aurait même de l'absUrdilé à exiger cette auioiisalion pour leutvalidité : ce serait donner aux l'enimeS mariées le privilège de causer du dommage à autrui, sans qu'un put en oblenir la réparation. Elles en seraient quittes pour dire quelles n'élaienl pas autorisées de leurs mâi-is, el qUê rien n'a tourné à leur profit, ni à celui de leurs communautés.
.Aussi rerilafquezque l'art. 1990, qui nedÔrtHfe d'action contre les femmes mariées, lorsqu'elles ont géré les affaires d'aUtrUi, que jusqu'à concbtrence de ce qui a tourné a leur |)rolil. exige que le mandat ait été accepté pai- elles sans autorisation. Cette disposition ne s'applique donc point au cas où elles ont géré sans Itiandat.
Polhier, Tr (Cité de là Pttîsstincè martiale, n-'SO, après avoir rappelé que, suivant nos anciennes coutumes, la (einme est incapable de toutes les obligations conie7itio>inelles , qui haissenl dcà contrais |)assés sans l'autorité de son mari, ajoute, avec raison : « iMais à l'égard des obii- » galions que nous tonlractons, sahs aucun fait » de notre part, la femme est capable de ces » obligations, comme toute autre personne, sans )» le consenlemenl de son mari.
> Telles sont : 1" les obligations que nous « coniracloiis, ex qnasi conlractu, par le fait
I d'ufi autre, sans aucun fait de notre part ; par " exem|)le, si. pendant l'absoncc du mari ri de »' la fl'intnc. Une i^e^sonne a l'ail des réparations 'I bt-genli's a Une niaison propre ilc la femme, '> la IVnime é.'sl obligée envers celle personne » ex (jitasiroritracln negnti'orum gestorum, sans " (Jtl'il soit nécessaire qu'il intervienne aucun i> conseillcnient de son mari.
i> Telles sont : 2» les obligations que la loi ou » l'équité seule produit. La femme mariée est,
II touiine toute autre personne, capable de ces " obligations, sails que le consentement de son » rîlal-i soir nécessaire. »
(k'peiidanl, ce même auteur, loco citato, dit qiie la femme n'est pas capable des obligations (jUi tiaisscnl de quelque contrat que ce soit, ou d'une gestion d'affaires. Air>sl, suivant lui, par Uiie conlrariélé inexplicable, la femme Serait obligée ehvers celui qui a géré ses affaires, et elle ne le serait pas envers celui dont elle s'est •gérée de faire les affaires sans mandat, quoiqu'eii le faisant elle cominetle aux yeux de la loi une faute que n'a pu empêcher celui qui en souffle, laquelle faute devient irréparable, si la femme est dégagée de tout compte, en alléguant qu'elle n'a profité de rieii. El pourquoi serailelle obligée sans aulorisation dans le premier cas, et non dans le second ? Parce que, dit Polhier, il n'y a aucun fait de sa p.irt, el qu'il y en a un dans le second, la laule de s'être immiscée d'elle-même dans les aff;iires d'aulrui pour en dissiper le produit.
Mais c'est une raison de plus pourqu'elle soit obligée de l'éparer celle faute, .lamais la loi n'a dit ni pu dire que leS ob'.igalioiis de la femme, qui naissent d'un fait de sa part, sont nulles faute d'aulorisali()n : ce serait uiie absurde injustice. La felnhie esl, comme toute personne, soumise à la règle générale que chacun esl responsable du tlomnijige qu'il a causé par son Hiit. (Art. 13S2.) Une exiepl!on ri cette règle d'élerntelle sagesse, en faveur des femmes mariées, leur donnerait le singulier privilège de s'emparer du bien d'aulrui, el de nuire sans aucune i"eSponsabilité. il leur sullirail de dire qu'elles diil tout dissiflé, et qu'elles n'étaient pas autorisées. La raison répousse une pareille doctrine. ^
Ce qui â (hduit Polhier en el-reur, c'eSI, sans doute, l'impropre dènomiiiaiion de quasi-contrat, qu'il assimile trop souvent à un véritable contrai, tant l'abus des mots peut égarer les mcideurs eS|)rits ! .Mais il est certain que les engagemetils (|ui naissent à l'occasion de la gestion des aiVaires d'aulrui sans mandat viennent de la loi; elles en vienne. il sans qu'il intervienne aucune convention ; el Polhier reconnaît que la feiiime mariée esl capable des obligations qui viennent de la loi. iNous persistons donc à croire que la femme mariée qui lait la faute de s'ingérer dans les affaires d'aulrui et d'en dissiper le produit est obligée d'en tenir compte sur
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SCS ijropres (1), quoiqu'elle n'ait pas clé autorisée (le son ntiiri (-2).
40. Mais en csl-il (te même des mineurs qui se sont immisces sans aulorilé (Jans les aiïaircs d'aulrui. et qui oni dissipé le produit? L'affirmative ne [tarait pas douteuse. I>'àge des mineurs doit être protégé contre les surprises qu'on peut leur faire, contre leur trop grande Cacilité, et contre les erreurs où peut les enlrairier leur inexpérience dans les affaires. Miiis, loin de protéger leurs fautes et les actes qui causent à autrui un préjudice qu'on n'a pu empêcher, la loi doit, au contraire, les ré|)rimer et même les punir. Tout ce que son indulgence peut faire CM leur l"a\eur est d'alléger la peine prononcée contre leurs délits. Mais, quant à la réparation du dommage qu'ils ont causé par leur fait ou par leur imprudence, elle est due en entier dans tous les cas. La loi en rejid même leurs pères ou mères responsables en certains cas (article 1381); ce qui suppose nécessairement que les mineurs sont eux-mêmes obligés à cette réparation. Aussi, on a toujours enseigné qu'ils sont tenus de rapporter à la succession les sommes que leurs pères on mères ont été obligés de pa\er pour eux, pour réparation civile, amendes et dépens de la procédure (5). (leltc doctrine est suivie implicitement dans l'art. 8151 du Code, qui dit <i que le rapport est du de ce 11 qui a été payé pour l'établissement de l'un )» des cohéritiers, ou pour le payement de ses )i (/elles (i). »
41. L'obligation principale du gérant sans mandat est, comme celle du mandataire, de renrlre com[)te de sa i^eslion. ('/est l'action par laquelle le inailre de l'affaire demande le compte que les Koinains appellent action directe. Le compte doit comprendre tout ce qui lui est provenu à l'occasion de la gestion de mes affaires, tout ce (]u'il a re(;u pour moi, quand même ce serait une chose qui ne m'élait pas due. 11 suffit qu'il l'ait reçin; en mon nom, |)our qu'il soit leiuj de me la rendre; il ne serait |tas rccevable à alléguer que celte chose ne m'élail |)as due, et qu'elle ne m'appartenait pas, pour se dispenser (le me la rendre : Si (/iiis ncrjutia aliéna ijcrcns iudrbituin ejcrjeril, lestitucre rOfjitur. (L. 25, IT. de nrifot. ijext.. .", IL) (iVst à moi que doit s'adresser celui qui l'a indûment payée, puisque j'ai aftprouvc le payement qu'il en a fuit à mon gcranl.
(t) si II' mnrî avilit liicilrmciil n|i|H-()iivc sa gcsiion, si IcN foiiil* éliiirnl <'iilr(''!i iloiiri lii ciiiiiiiitiiiaiilr, il scrnil obliK*^ *Il' ■■>(^iiii' i|ii(' K'ii iiviiil ,iMtori>o mi rciiiinr.
(S Di.riiii. Iiv. -1. m. i. MCI. I, II" 10, p. 1G9, (lit :
• Si une fniiiiic «riait iii^rrri; fi In coiuliiitr des iif-
K fniri'i« (i'uiif niilri' |ii-i'Huniic, ù hoii insu, i-llu eu scriiit
■ Irnur • cnr nirorr (|iir Ich fcniiiics iif |iiii>sciil ùlrc
■ noiiiliii'-i-it liilrin-H ni riiriilrirrs, elles eiili-eni diiiis les
■ rii((iiKe!nrnlii (|iii |i('iivi-iil tiiillrc d'uiiu udiiiiiiislration • où elIeH s'ingèrent. ■•
A rn|i|iui de relie propn»itiiiii, Duniat nie In loi .1, [J 1,
Si, avant de rendre son compte, il remettait volontairement la chose à celui qui l'avait payée, il serait même obligé de prouver que celte chose ne m'élait pas due, et qu'il ne pouvait se dispenser de la remettre; car le payement volontaire fait présumer qu'elle était due. tant que le contraire n'est pas justifié. (L. 2o, ff. de probat., 22, 5.)
Le compte doit égaleinent comprendre nonseulement les choses qu'a reçues le gérant, mais encore celles qu'il devait recevoir, et qu'il n'a pas reçues par sa faute, lorsque celui qui les devait n'est plus en état de les payer (6).
42. Il est surtout responsable de n'avoir pas exigé de lui-même ce qu'il devait à la personne dont il gérait les affaires, lorsqu'au temps de la gestion la dette était exigible. Certe si quid a se exigere debuit, procul dubio hoc ei imputabilur. (L. 6, § 12. hoc lit.)
Si donc le temps de la prescription de l'obligation dont il est débiteur venait à s'accomplir pendant le temps de la gestion, il ne serait pas rccevable à l'invoquer , parce qu'il était obligé d'exiger la dette de lui-même, avant la prescription échue : Si ex causa fuit oblùjalus quœ cerlo tempore finicbatur, ettemporeliberalus est, nihilominus net/otiontin gesloruin actione erit obligatus. ( L. 8, hoc lit.)
Si celui qui gère mes affaires me devait une rente ou des intérêts annuels, il ne pourra m'opposer contre les arrérages qu'il doit, la prescri|)lion de cinq ans, accomidic pendant sa gestion. Ainsi, la prescription est interrompue pendant tout le temps de sa gestion, et elle ne peut reprendre son cours que pour les arrérages échus depuis quelle est linio, ceux qui sont échus anléi ieurement étant compris dans le compte qu'il doit, à l'exception de ceux dont la prescription était accomplie avant le commencement de sa gestion.
43. Le droit romain suivait avec tant de rigueur le principe que le gérant sans mandat, negotioruiH gestor , est tenu d'exiger de luimême ce qu'il doit à la personne dont il gère les affaires, qu'il l'applicpiait au cas d'une dette qui ne devait point [lasser à ses hériliers, mais qui était devenue exigible avant sa mort : Idem erit dicendxiin et in ea causa ex quahœres non tenelur. {L. 8, ff. hoc lit.)
Par exemple, je me suis rendu caution d'une somme que Titius devait ù Caïus , mais sous la
IT. de ncgiU. gcsi., 3, 5, qui porte : « ll;ec vorba si quis, sic sunt aecipiunda, sivc qux : iiani nuilieres iiegolioi'uin ge>lui'uiii agere possc cl eunveiiiri , non dnliilaliir. » yoij. IJelloI, Truilt' du cuiilrat de mafiaije, t. 1, p. iti'i ; Va/.eilk', da Mariage , no 3îJG ; Uullaïul, V Geslmn d'affuires, ii» ?7.
i3j foi/, les Principes du droit de Duparc-Foullain, t. *, p. ;2iO, no 501).
{i lUillaiid, cod. VI) bo, ii" 30; Dalloï, v» Mandat, no U.
I (;»; Dalloz, v> Mandat, ii" 59.
DES QUASI-CONTKAÏS.
stipulation expresse que mon cautionnement serait éteint par ma mort , et ne passerait point à mes héritiers, J\ii depuis géré les affaires de Caïus, et. pendant ma gestion. Titius est devenu insolvable. Je meurs, et Caïus demande à mes héritiers la somme que lui devait Titius. Ils répondenl que mon caulionnemenl est éteint f>ar ma mort. Caïus réplique que je gérais ses affaires avant ma mort, et que Titius étant devenu insolvable pendant ma gestion, j'étais tenu, par l'obligation negotionnn fjestorum, à laquelle ils ont succédé, d'exiger de moi-même celte ob!i-i gation. qui, par conséquent, n'est point éteinte par ma mort. En etTet. si. avant ma mort, (]aïus avait agi contre moi, en vertu de mon cautionnement, j'aurais été obligé de payer. En qualité de gérant de Caïus. j'ai du remplir cette obligation , a vie ipso exigere debui : ma mort n'a donc point éteint mon obligation , qui passe à mes héritiers. Celte conséquence d'un principe reçu est exacte et adoptée par Pothicr , n" 204.
^4. Suivant le droit romain , le gérant débiteur de la personne dont il gère les affaires , est teim de plein droit aux intérêts de la sonmie qu'il doit du jour de l'exigibilité de la dette , à moins qu'il n'en ait fait un emploi utile : a senietipso cur non exegerit ei iniputabitur , et si forte non fuerit usurarium debituvi , incipit esse usurarium. (L. 6, § 12, et L. 58, ff. hoc fit.)
Notre droit français est plus indulgent; il n'assujettit le gérant sans mandat qu'aux obligations du mandataire. Or l'art. 199G porte que <c le mandataire doit rintérèl des sommes •' qu'il a employées à son usage , à dater de cet » emploi , et de celles dont il est reliquataire , à » compter du jour qu'il est mis en demeure. »
4i>. Telles sont donc aussi les obligations du gérant sans mandat. Mais à qui est-ce de prouver l'emploi de la somme reçue à l'usage du gérant?
En droit romain, c'était au gérant de prouver un emploi utile pour celui dont laffaire était gérée. S'il voulait se dispenser de payer l'intérêt des sommes reçues, il devait représenter ses livres de comptes : Si non intuUt rationibus Cl éditer is, eu jus negotia gerebat. (L. 38, ff. hoctit.) Tous les citoyens étaient dans l'usage d'avoir des livres pour écrire leurs recettes et leurs dépenses , tabulas accepti et expensi. Cet usage n'existe point en France, et aucune loi n'assujettit ceux qui l'ont les affaires d'autrui à tenir des livres , pas même les tuteurs. Aussi, que d'obscurités, d'omissions et d'infidélités dans les comptes! C'est donc à celui dont l'aflaire a été gérée de prouver que le gérant a employé les sommes reçues à son usage.
46. Il en serait autrement encore, si la somme due par le gérant à celui dont il a l'ait les affai-
res produisait des intérêts. Elle continuerait d'en produire, s'il ne prouvait pas qu'il l'a colloquée utilement, parce que, dans le principe, la somme était employée à son usage , et qu'il n'a pas prouvé qu'elle a cessé de l'être (1).
47. C'aclion directe ncgotioruvi gcstornm peut être flirigée non-seuliMîienl contre celui qui a géré mes affaires par lui-même, mais encore contre celui qui les a !nit gérer par un tiers qu'il en a chargé; car la gestion de ce tiers lui devient i)ropre et personnelle, comme s'il l'eût faite lui-même, suivant la règle : (^ui mandat fecissc videtur. Il doit donc en rendre compte et répondre des fautes du gérant qu'il a choisi : Mandata tuo negotia viea Titius gessit; qvod is non recte gessit, tu mihi actione negotiornvi gestoruin tcneris ; non in. hoc tantiim ut acliones tuas prœstes , sed etiatn qiiod imprudenter ewH elegeris, ut qitidquid detrimcnti negligetttia ejus f'ecit, tu Diihi prœstes. ( C. 21, § fin., ff'. hoctit.)
C'est même contre vous proprement que je dois diriger mon action ; car c'est vous qui aviez rinlention de faire mes affaires. Le tiers que vous en avez chargé n'a eu d'autre intention que d'exécuter votre mandat.
Cependant, quoique ce soit principalement contre vous qtie j'ai l'action negotionnn gestoruin, je puis aussi la diriger contre le tiers que vous avez chargé de mes affaires ; car, pour être soumis à cette action, il n'est pas nécessaire d'avoir l'intention de gérer l'affaire de telle personne , plutôt que de telle autre; il suffit que l'affaire gérée soit réellement celle de celui qui demande le compte.
Ce que nous venons de dire est conforme aux règles éla[)iies pour le mandat. Le mandataire peut se substituer une autre personne dans la gestion qui lui est confiée ; mais il répond de la gestion du substitut qu'il s'est choisi. Cependant, dans tous les cas, le mandant peut agir directement contre la personne que le mandataire s'est substituée (2). ( Article 1994.)
48. Dans le droit romain , lorsque plusieurs mandataires s'étaient chargés d'une affaire par le même mandat , le mandant pouvait agir solidairement contre chacun d'eux (L. 60, ff. mandati, § 2, 17, 1), parce qu'en acceptant le n)andat dans lequel la gestion n'était point partagée entre eux, chacun était censé se charger du total de la gestion.
Au contraire, si deux personnes ont géré sans mandat, chacune d'elles n'est tenue de l'action negotiorum gestoruin que pour ce qu'elle a géré. Elle ne répond point solidairement de la gestion de l'autre, où elle n'a point pris part : ainsi le décide le jurisconsulte Modestin ( L. 26, ff. de negot. gest.). Cette décision est parfaite-
(I) Rolland, v» Cicslinn d'affaires, n»« 45, 44, 45, 48 (2) Itolland, lov . cil , ii" 55; Dallo/, uhi supra, w" ()4.
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ment conforme à la raison, et doit d'autant plus être suivie, quoique le Code ne l'ait pas rcpctée, qu'il a eu la sagesse d'abroger l'injuste solidarité prononcée par le droit romain entre les mandataires. '1 Quand il y a plusieurs fondés de pou- » voir ou mandataires, dit lart. 199o, établis )i par le même acte, il n'y a de solidarité entre )> eux qu'autant qu'elle est exprimée (1). »
49. La loi impose à celui dont les affaires ont été gérées utilement, quoique sans son ordre, différentes obligations envers le gérant, dont celui-ci peut réclamer l'accomplissement par l'action que les Romains appelaient actio contraria negotiorum gestorum, comme ils appelaient actio mandati contraria, actio contraria tutclœ, l'action |)ar l-iqnelle le mandataire ou le tuteur, mandataire légal du mineur, réclamaient ce qu'ils avaient déboursé à l'occasion de leur gestion. Nous avons vu ci-dessus que cette action du gérant sans mandat est , comme celle du iuleur, fondée sur la grande règle de justice naturelle que personne ne doit s'enrichir au détriment d'autrui. Le maître de l'affaire gérée s'enrichirait aux dépens du gérant, s'il ne lui remboursait pas les dépenses nécessitées par sa gestion.
Il est bien évident que, pour exercer son action . le gérant doit commencer par rendre le coniptc dc/sa gestion, cl communiquer toutes les pièces juslilicativcs. Ce n'est que |)ar ce compte que l'on peut connaître ce qu'il est en droit de demander pour les frais de sa gestion.
(Recompte doit être rendu dans la (orme ordinaire de to(JS les comptes ; et si celui à qui il est présenté fournit des débats, le gérant doit y répondre, et il se forme alors une instance de com|ite.
Si l'oyanl compte ne fournil point de débats, le gérant, après l'avoir mis en demeure d'en fournir, suit contre lui la condamnalion de la somme qui lui est due par la balance du compte, pour les (rais de sa g.-stion et pour les dépenses qu'il a été contraint de faire ('i).
KO. La première condition pour l'allocation des sommes réclamées par le gérant est qu'elles aient été dépciisècs ntilemenl, et que le |)ropriél.iirc n'eut pas manqué de le lain; lui-même ; autrement, celui-ci |)enl désapprouver ce qui a été (ail en bon nom, et le gérant iinliscrel n'aura aucune action jtour hes dépenses contre la personne dont il ,1 si ini|irudemmcnl (ail les all'aires sans la considler : Is onitn nagotiuruni gestorum liuhil avlKiniiii, gui iitililvr ncgotiu gc.ssil ; mm (tiilt:m tilililcr nigutia gvrit , gui rttn non nnn'tnariant, ni gutv oni-ra titra es/ iiiilroin-/amiliaHuiIgnililur. (L. 10, ^ I , IL hoc lit., 5, 5.)
Je jiuHsedu à la campagne une grande maison,
'1) Hollnn<l. /oc. cit., n" .Ifi i Doilor, n» G7; l'oUiicr, du Manditl, i\<> ^ilii.
(i l'olliicr, \b\d., ii» iîG; llulliinii, /oc. rit., ii" (il.
un château que je n'habite ni ne compte habiter. Je n'y fais point de réparations , parce qu'elles sont trop dispendieuses et sans utilité, la situation du lieu ne me laissant pas espérer de trouver des locataires. Un oflTicieux prétendu fait réparer cette maison ; je le désavoue : il n'aura point d'action contre moi. Ces réparations ne sont pour moi qu'une charge sans utilité : Quid enim si eam insulam fulsit quam doininns, quasi impar sumpttti, dereliguerit, tel quam sibi necessariain non putacit ? Oneravit, inquit (Proculus), dominum, secundum Labeonis senteniiam. (L. 10, § 1, hoc Ht.)
Inutilement dirait il qu'il croyait ces réparalions utiles au propriétaire; si réellement elles sont inutiles . il n'aura point d'action : Quid si putavit se utiliter facere, sed patri-fainilias non expediebat ? Dico liunc non habilurum negotiorum. gesioruin aclionem. (fbid.) C'était au propriétaire à juger de l'utilité.
51. Mais si , au moment où l'affaire a élé gérée, elle était indispensable ou utile, le propriétaire est irrévocablement obligé de payer ce qui est du au gérant, quand même l'utilité aurait cessé depuis, ou se serait évariouie par cas fortuit ou force majeure. Is atttem, dit Ulpien, qui negotiorum, gestorum agit, non solum si effeC' tum habuit negotium quod gessit , actione ista îitetur ; sed sufficit si utiliter gessit, et si effectum non habuit negotium. (L. 10, § 1, (T. hoctit.)
]*ar exemple, si l'on a fait pour moi des réparations nécessaires à ma maison, quoiqu'elle ait élé ensuite incendiée par le (éuMJu ciel . je n'en demeurerai pas moins obligé de rembourser à celui qui les a fait faire les frais de sa gestion. C'est ce que décide la même loi : Si insulam fulsit, velservum œgrnm curaoit, etiamsiinsula exusta est, ml servus obi il, aget negotioni m gestorum, et id Labeo probat (1).
S5^. Mais Ulpien m Labéon , ni aucun des interprètes du droit romain , ne nous donnent la raison de celle décision, parlailemenl conlormo à la justice. Llle n'est qu'une conséquence nécessaire des principes reçus sur l'exliiiclion des obligations. Du moment où le gérant sans mandat a lait réparer ma maison utilement, ou fait loule autre affaire indispensable ou utile, l'obligation de le rembourser des frais de sa gestion est aussi parfaite que s'il élail intervenu un contrat enlre nous ; elle résulte de l'autorité de la loi, (]ui lui donne naissance à l'occasion de l'affaire utilement gérée |)our moi, sans qu il intervienne aucune convention . dil l'art. I.l/IL Ur, cetleobligation une foisexistanle el parfaite, comment un accident, (pie n'a pu prévoir ni em|iêcher le créancier , pourrail-il i'éteiiulre et libérer son débiteur? Ce n'est que dans le cas uu un corps
(3) f)clviiinourt, I. 3, p. 148, noip ; Rollnnd, v" Gestion U'a/fuircs , u"» 02 ù 05 ; Ùullo/., v" Muiitial , n» 73.
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certain el déterminé est l'objet de l'obligation , qu'elle s'éteint par la perte du corps qui en était l'objet, arrivée sans la faute du débiteur. (Article 130:>.)
Or, dans le cas proposé, l'objet de l'obligation n'est point un corps certain et déterminé, c'est une somme d'argent. L'obligation n'est donc point éteinte par un cas fortuit ou par un accident que le créancier n'a pu ni |)révoir ni empêcher : rien n'est donc plus juste que cette décision.
Aussi Ulpien.dans la loi 3, §7, ff.de contraria tutelœ, et utili actione, 27, 4, l'applique au tuteur qui a géré utilement une affaire de son pupille, quoique l'événement l'ait rendue inutile : Sufflcit tutori, bene et diligenter negotia gessisse, etsi eventum adversum habuit quod gestnin est.
Cependant, par une disparate dont on ne voit pas la raison, le jurisconsulte Paul, dans la loi 57. § 1, ff. de negot. gest., 3, 3, donne une décision contraire à l'égard de celui qui a géré, sans l'autorisation du tuteur, l'affaire d'un pupille. Il décide que ce n'est qu'au moment de la contestation en cause, qu'il faut considérer si l'affaire a été utile au mineur : Liti's contestatœ tempore quœri solet, an pupillus, cujus sine iutons ancton'tate negotia gesta sunt, /ocupletior sit ex ea re factus, cujus patitur actionem.
Pothier, n° 224, trouve avec raison cette décision injuste, et pense qu'elle ne doit pas être suivie en France; mais il en donne des raisons qui ne paraissent pas sans réponse, tandis que celle que nous venons d'indiquer est décisive et sans réplique. L'obligation légale du n)inedr est parfaite et irrévocable du moment où son affaire a été utilement gérée : elle ne peut donc être éteinte par un événement que le gérant n'a pu ni prévoir ni cnipécher, puisque ce n'est point un corps certain et déterminé qui est l'objet de l'obligation.
fil Rolland, y» Gestion d'affaires, n° 66 ; Polhier, rf« Mandat, n" 224.
(2) La lettre de l'art. 1999 du Code parait défendre ce débat. Il porte :
« Le mandant doit rembourser au mandataire les avan- » ces et frais que celui-ci a faits pour l'exéculion du » mandat, et lui payer ses salaires, lorsqu'il en a été » promis.
» S'il n'y a aucune faute imputable au mandataire, » le mandant ne peut se dispenser de faire ces rembouri> semenis et payements, lors môme que Taflaire n'au- » rail pas réussi, ni faire réduire le montant des frais » et avanees , sous le prétexte qu'ils pouvaient être » moindres. •
Malleville, sur cet article, dit que sa disposition finale est conforme à la loi 27, § 4, ff. mandati, 17, 1, el que cependant cela doit s'entendre avec mesure ; car, ajoule-t-il, si les dépenses étaient évidemment exorbitantes, elles tomberaient dans le cas de la faute dont le mandataire est tenu.
Cetie assertion sur la conformité de l'article avec la loi citée n'est pas exacte; la loi exige seulement que les
Inutilement opposerait-on la loi 37, Iioc fit.: les lois romaines ont perdu en France leur autorité législative, elles n'en ont plus d'autre que celle de la raison. Y trouvez-vous des décisions contraires les unes aux autres, gardez-vous de faire de pénibles efforts pour les concilier; c'est perdre un temps précieux qu'on peut employer plus utilement. Voyez seulement celle qui est la plus raisonnable, el suivez-la .sans hésiter, sans craindre de vous tromper (1).
83. Ce n'est point assez que les dépenses du gérant soient litiles pour l'autoriser à les réclamer, il faut encore qu'elles ne soient pas excessives : Si guis aliéna negotia gerens, plus quam oportel impenderit, recuperaturum eum id quod prœstari debuerit. (L. 25, ff. hoc tit.) Le plus ou le moins des dépenses est l'objet d'un débat (2).
34. Le gérant sans mandat n'est pas seulemjent autorisé à réclamer les somines qu'il a déboursées ; il est en droit de se faire indemniser des obligations qu'il a contractées pour sa gestion, quoiqu'il ne les ait pas encore acquittées. L'article 1375 porte :
(< Le maflre dont l'affaire a été bien adminis- » trée doit remplir les engagements que le gé- 11 rant a contractés en son nom , l'indQmrnser » de tous les engagements personnels qu'il a » pris, et lui rembourser toutes les dépenses )> utiles ou nécessaires qu'il a faites. »
Tar exemple, s'il a fait des marchés avec des ouvriers pour réparer les maisons de la personne dont il faisait les affaires, et que, par ses marchés, il se soit obligé personnellement d'en payer le prix, le propriétaire de ces maisons doit l'indemniser, en taisant rapporter la quittance des créanciers envers qui le gérant s'est obligé, ou une décharge par laquelle ces créanciers l'accepteraionl pour seul débiteur en la place du gérant. Faute de rapporter cette quittance ou cette décharge, ce dernier peut poursuivre le payement des sommes qu'il s'est obligé
dépenses soient faites de bonne foi, et ne veut pas que le mandant puisse alléguer vaguement qu'il eût pu gérer l'affaire à meilleur marché, s'il l'avait gérée lui-même :
« Impcndia, mandati cxequendi gratia facta, si bona fidc facta sunt, restitui omni modo debent ; ncc ad rem pertinet quod is qui mandassct, potuisset. si ipse negotium gereret, minus impeiidere. »
Ainsi, suivant cette loi, le mandant ne pourrait point alléguer en masse que les dépenses sont trop fortes, et qu'il eût pu les faire à meilleur marché, s'il les avait fuites lui-même. Mais si, entrant dans les détails, il soutenait que le prix des matériaux est enflé, que le salaire des ouvriers excède le prix qu'on est dans l'usngc de leur accorder, etc., etc., il devrait être écouté ; loin de la défendre, le texte de la loi favorise cette prétention ; car en ce cas, les dépenses ne seraient plus faites de bonne foi. C'est aussi de cette manière qu'il faut entendre l'art. 1999, lequel, ainsi interprété est conforme ù la loi citée , dans le sens de Malleville. Elle ne veut autre chose, si ce n'est que les chicanes d'un mandant contre un mandataire de bonne foi ne soient pas écoulées.
'li
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|tcrsonncllcincnl de payer, (l'olliior. ti" 228.) Ct'|ieii(lant, si les créanciers avaicnl accordé un tonne au |,'éranl . le propriétaire pourrait en prulitor, en donnant caution à celui-ci d'acquitter la dette à l'échéance de son exigibilité (1).
Yï'y. Il nous reste à examiner une question qui divisait les anciens jurisconsultes romains, et qui fut décidée solennellemenl par Justinien, (îan^ l'une dos cinquantos décisions données par cet empereur pour dissiper les doutes qui s'étaient é!e\és avant lui sur différents points de jurisprudence. II s'agit de savoir si le gérant sans mandai, negotiorum gestor, peut réclamer ses frais de gestion et ses avances, lorsqu'il a géré une affaire depuis, et malgré la défense formelle que lui en a faite le propriétaire. Les uns pensaient qu'il devait avoir, pour les répéter, sinon l'action ner/otioruin ges(oiu/ii , au moins une action utile fondée sur l'équité: les autres lui refusaient toute espèce d'action. Justinien consacra l'ofiiriion de ces derniers : Si guis, tiolenie et speciuliter prohibcnte domino reruin, administiationi eartiin sese iinniisctiit, apud magtios aiiclores dubitabilur, si pro cxpensis, guœ circa res factœ sunt, talis iiegotiorum gestoriun liaheal aliquam adversus dominum aclioncin ■ gtiam qiiibusdain polUcentibtis, dircctam vel utileiii, uliis negantibus, in quihus et Satcii's Julianus fuit, hoc decidentes sanciiniis; si vonlru dixerit doininus et envi res suas iidininistiaie proliibuerit, secundum Juliani sententiain, nullam esse adversus euni, vel dircctaiii, vel utilem contrariam actionevi : scilicel post dcnvntiationem guameidominus trans miser it, non comedens ei res ejus attingere, licet res bene at> eo gestœ sint. (L. 24, Cod., de iiegot, gcst., 2, lîJ.)
(iette ilecision solennelle, coidorme à l'opinion de Julien (ii), d'L'lpien, de l'anl et de l'omponius, nous parait aussi juste que cotd'orme aux |>rin(:ipos (Je ilroit. (lopendant elle a été criti- (juee par Ir ^lossatcur Mari in (5), suivi parquel- (|ues auteurs, et eiitie autres par notre célèbre l'oihier (n" ilSI). sou-, prétexte qu'elle est contraire à l'équiti- naturelle, ([ui uc. permet pas de s'«'nricliir aux dépens d'aulrui.
Mais ers auleurs se so.it trompés. La règle (|u'ilb irnuqnenl ne jieul avoir aucune application au cas proposé. Sans doute l'eciuito naturelle ne |)ermet pas de s'enrieliir aux dépens d'.iulrui ; mais pour faire l'application de cette grandi- règle do morale et de justice naturelle, la raison et la loi exigent deux condiiions, cuiniiie l'u lrès-l)ien dit i'uuiponius : Jure na-
(1)11 |ipnt iiièiiin rédamer kii iiiU'réls dcH .suinniRs
'jn'il II iiviiiii rrn Drlviiirriiirl, I. 3, p. 4<7, lliili! ; l'olhifl-, Un Miiuttnl. if-rJlH. Ilojliiiiil, util xu/irti. i\"' liH, (;;».
'Il lli' Jiilini. i|iii l'iiiil , cuiii riisxin- .lu .liiiicii ,
• iiiniiHi» lowlitiirum jHtm i/ui ulun vhtriicritiil , iiritilriiliêiniiuM. (I,. ."), ;; 18, tod , dr veltri jure rniatiundo, 1,
turœ œquuvi est, neminem cum alterius detriviento et injuria fieri locupletiorem. ( L. 206, ff. de reg. jur.)
Sans ces deux conditions, la règle qu'on ne peut s'enrichir aux dépens d'aulrui est absolument fausse. Or aucune de ces conditions ne se rencontre dans le cas où l'on s'immisce dans les affaires d'autrui, contre sa défense formelle et spéciale. C'est une faute, en général, de s'immiscer dans les affaires d'une pi-rsonne sans sa volonté : Culpa est se inimiscere rei ad se non pcrtinenti. (L. 56, ff. de reg. jur.) C'en est une impardonnable de s'y immiscer non-seulement contre sa volonté, mais encore contre sa défense formelle et spéciale. Une [lareille action n'a point d'excuse. Si celui qui la commet en éprouve de la perte ou du dommage, ce n'est qu'à lui seul qu'il peut l'imputer. Quodquisex culpa sua dainnuin sentit, intelligitur damnuni senti re. (îi. 205. (ï. de reg. jur.)
Ksi ce ma faute, si vous avez fait pour moi des dépenses que je désapprouvais ? Je vous l'avais défendu; je vous avais prévenu que je ne voulais ni les faire ni les rembourser ; je ne voulais rien avoir à démêler avec vous. Ne vous en prenez donc qu'à vous-même si la faute que vous avez faite vous occasionne quelque perte. Je ne suis point tenu de vo;is rembourser.
Mais, dites-vous , ce que vous m'avez fait m'est utile; je ne puis m'enrichira vos dépens. Je vous ai iléjà dit que vous ne pouvez vous en I)lainflre ; j'ajoute que vous n'avez pu raisonnal)lement avoir d'autre intention, si ce n'est celle de me gratifier , en faisant pour moi une dé- [)enscqueje vous avais défendu défaire.
C'est ainsi que celui qui, sachant ne pas devoir une somme, me la paye en pleine connaissance de cause, ne peut la répéter, quand même il aurait eu intérieuremenl l'intention de le faire : Oiiod guis scicns indebituin dédit, hac mente ut postea repeteret, repctere non potest (L. iiO, fl. </p condict.indeb., 12, G), parce qu'il est censé m'en avoir fait don. suivant la règle admise par le Code, ainsi que nous le verrons bientôt : cujus per errorcin dati repctitio est, ejus consullo dati donulio esl. (L. o5, iî. de reg. jur.)
Vous ne pouvez donc, à jilus forte raison, avoir aucun principe d'action pour répéter la somme que vous avez dépensée contre ma défense; formelle.
Mais onlin, et c'est ici la dernière objection que l'on peut faire , le possesseur de mauvaise loi, jiro'do, qui fait des dépenses utiles sur le fonds d'autrui , est autorisé à les répéter, quoi-
17.) C'est Julien qui tétait i'nuleur du Pi'dit perpétuel. Kllc est luis.si iido|iléc pur llulland du Villurgucs, v» Gcslion U'dfj'iiircx, II" '22.
(">) Voij. l'jiliiioiid iMcrillo sur if- ciiKiUiUilc duci>.ioii.s de .lij.sliiiiuii, rliiip. •'!■').
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qu'il doive s'en imputer la faute : Prœdo antem de se queri débet qui sciens in remalienatn impendit. Cependant la loi 58, flC^/e hœred. pet., 5, 3, dit qu'il est plus humain de lui rembourser ces dépenses, parce que le demandeur ne doit pas s'enrichir de ses pertes : Benignius est in hujus quoque persona haberi rationein iinpensarum : non eniin débet petitor ex aliéna jactura lucrutn facere.
Donc le negotioruni gestor, qui a géré une affaire utilement contre la défense du propriétaire , doit être entendu à répeter ses dépenses et frais de gestion , afin que le propriétaire ne s'enrichisse pas à ses dépens.
Je nie la conséquence, et je réponds, avec un grand jurisconsulte déjà cité (1), qu'il y a une différence essentielle entre le cas du possesseur de mauvaise foi , qui fait des dépenses utiles à l'insu du propriétaire, et le negotioruni gestor., qui fait des dépenses en gérant une affaire, malgré la défense formelle du propriétaire. Le possesseur de mauvaise foi, prœdo, n'a pas l'intention de gérer l'affaire d'autrui , mais la sienne propre : il serait absurde de lui supposer l'intention de gratifier le propriétaire qu'il cherche frauduleusement à dépouiller et de lui faire don des impenses utiles qu'il a faites. Au contraire, celui qui gère l'affaire d'autrui contre la défense expresse et spéciale du maître n'a pas l'intention de gérer sa propre affaire : il ne peut donc avoir d'autre intention qu'il puisse honnêtement avouer , que celle de gratifier le propriétaire. L'intention de réclamer ses dépenses, malgré la défense du maitre, tendrait à lui faire un jour un procès : ce serait prêter au gérant un dessein très-blàmable (2).
La décision de Justinien est donc conforme à la justice et aux principes du droit; elle nous parait devoir être suivie , surtout sous l'empire du Code , dont les dispositions sont d'ailleurs moins favorables que le droit romain au possesseur de mauvaise foi. prœdoni, comme on peut le voir par l'article o')o (5).
o6. Les payements d'une chose non due, et qu'est obligé de rendre celui qui les a reçus par erreur ou sciemment, sont le second exemple donné par le Code , des obligations que la loi fait naitre sans convention, à l'occasion d'un fait de l'homme , et qu'il appelle des qtiasi-contrats (4).
I.e droit romain donnait à celui qui avait fait ces payements l'action en répétition , appelée condictio indebiti , sur laquelle on trouve, dans le Digeste, un titre entier, lib. 12, tit. 6, de
i, Kût/. Edmond Merille sur les cinquanle décisions de Justinien, chap. 33, no 10.
(2) Sic Duranlon, t. (i (Xll,éd. fr.), n» 19, et t. 7 (XIII, éd. fr.), n» 653. Si une personne s'est immiscée dans les affaires d'une aulre, nonobslanl Topposilion formelle de celle-ci, il n'y a pas gestion d'affaires. Une pcysonne ne peut être obligée malgré elle; toutefois il y aura lien ù
condictione itidebiti. l'othier en a fait un petit Traité qu'il a mis à la suite des contrats de bienfaisance. Telles sont les sources oii le Code a puisé les dispositions que nous allons expliquer.
57. L'art. 1376 porte : « Celui qui reçoit par ■) erreur ou sciemment ce qui ne lui est pas dû )> s'oblige à le restituer à celui de qui il l'a in- >• dûment reçu. »
L'art. 1377 ajoute : « Lorsqu'une personne i> qui, par erreur, se croyait débitrice, a aci> quitté une dette, elle a le droit de répétition )) contre le créancier. »
De ces deux articles corrélatifs, l'un énonce l'engagement de celui qui a reçu ce qu'on ne lui devait pas; l'autre le droit de celui qui a payé ce dont, par erreur, il se croyait débiteur.
58. Le premier est dans tous les cas tenu de restituer, soit qu'il ait reçu par erreur et de bonne foi, soit qu'il ait reçu sciemment, sachant qu'il ne lui était rien dti. Il peut même, dans ce dernier cas, y avoir une raison de plus pour l'obliger à la restitution, s'il y a eu de la mauvaise foi de sa part.
Dans l'un et l'autre de ces deux cas, son obligation dérive de la loi de la propriété , de cette grande règle d'équité naturelle, que nous avons expliquée supra, n" 33 : Jure naturœ œqmim est, neminemcum alterius detrimento et injuria fieri locupletiorem. (L. 206 , ff. de reg. jur.)
Il est bien évident que celui qui reçoit en payement une chose qu'on ne lui doit point, d'une persoiyie qui, par erreur, s'en croyait débitrice , s'enrichirait sans droit et au détriment d'autrui , cum injuria et detrimento alterius, s'il n'était pas obligé de la rendre.
Inutilement objecterait-on qu'il l'a reçue du propriétaire, qui lui en a transféré la propriété volontairement et par son fait (3); car le propre de la tradition était de transférer la propriété avec la possession, (f^of. Instit., § 40, de rerum divis.)
La réponse est que, même en droit romain , où cette maxime est puisée, elle n'était vraie que dans les cas où le propriétaire avait fait la tradition en vertu d'un titre ou d'une juste cause. (Ibid.) Mais la simple tradition ne transférait jamais la propriété, si elle n'était précédée d'une juste cause: Nunquam nuda traditio transfert dominium, sed ita si... aliqua justa causa prœcesserit, propter quant traditio sequeretur. (L. 31 , ff. de adquir. rerum dont., 41, 1 .) A plus forte raison, sous l'empire du Code civil, où la tradition n'est plus au nombre des moyens
la réjtélition des frais faits par le gérant jusqu'à concurrence de ce dont le maître se sera enrichi. (Polluer, no 182.)
(3j Voy. aussi Dclvincourt, l. 3, p. 447, note. {i, Instit., § 0, de oblig. quœ quasi ex contraclti, 3, 28, (o) K Id ({uod nostrum est, sine facto nosiro, ad ajiuni transferri non potest. » (L. H, ff. de reg. jur.)
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(l'acquérir et de translérer la propriélé. {Fojr. art. 711.)
Or, dans lecas d'une chose donnée en payement par erreur, nulle jusle cause ne précède la tradition. Il n'cxislo ni consentement ni volonté de transférer la propriété; car il n'y a point de consentement câlable, s'il n'a été donné que par erreur. (\rl. 1 109.) Le payement reste donc sans cause, el ne [leul par conséquent avoir aucun effet. {\rl. I lôl.jCeiui qui a reçu ce qui ne lui était |)as dû , dune personne qui, par erreur, s'en croyait débitrice, n'a donc ni titre ni droit pour le retenir. La loi l'oblige à le restituer (art. 1376), et donne à la personne qui a payé le droit de répétition. (Art. 1377.) Ces dispositions ne sont , comme on voit , que des conséquences directes el nécessaires de la loi de la propriélé. C'est d'elle que naissent, d'un côté, l'obligation de rendre, iin[)Osée à celui qui a reçu ce qu'on ne lui devait pas; et de l'autre côté, le droit accordé à celui qui a payé ce que, par erreur, il croyait devoir : le droit de répéter la chose (1).
59. Mais remarquez que la répétition n'est accordée que sous deux conditions: la première, que la chose payée ne lut pas due ; la seconde , qu'elle ait élé payée par erreur.
Si la chose était due, inutilement celui qui l'a payée prélcndrail-il , pour la répéter, qu'il ne l'a pajée que par erreur. Le créancier a , dans cecas, une jusle cause pour la retenir, (luisqu'il ii'a reçu que ce qui lui appartenait : Repetitto nulla est ab eo qui suum recepit. (L. 44 , ff. de condivl, indeh., l!2,G.) Celle cause ayant précédé le payement, il est devenu propriétaire incommutablede la chose donnée ; il a en sa laveur litre el possession. Sur quel fondement le débiteur pourrail-il donc répéler ce qu'il devait après l'avuir payé/ Si la dette était exigible lors(|uele payement a été (ait, le créancier pouvait contriindre le détjiteur à payer : qu'un - |M)rlo druic qu'il ait payé par erreur, ou sciemment el volonlairemenl /
Si la délie n'elait pas encore exigible , mais à tirme , il pouvait avoir intérêt à ne jias |>ayer avant rcché.mee; mais il n'en est pas moins vrai que la délie existant, l'eiigagemenl éiail parfait el irrévocable. » l,e terme dillëre de la s rondilion , dil l'article ll8o,eii ce qu'il ne . fcus|)eiid point rengagement , dont il retarde Il HculemiMil l'exi-eiilion. »
La tho!,e est donc due malgré le terme ; el si u'ehl un » orps »(.rlaiii , la propriété en <ippartienl irrevi)C'al>lement au créancier , avant le lerme. S'il It; reçoit en payement avant l'éclieanee , il n'acquiert que la possession , qui , réunie à la propriélé, est le litre le plus fort que
(!) Dfllloi, v ttép^tition. ii" i( nuliiinil, cod. >urho. Il' ^ . i-l Diir.iiiloii, l. 7 (Mil, cl. fi-.), H" t;77. (I) Vinj. <■•• i|iic noiiK tivoiiH (lit, I. 7, ^V|, Oll. U\).
l'on puisse avoir. Sur quel prétexte le débiteur qui a payé pourrait-il donc fonder son droit de répétition? Sur cequ'en payant avant l'éthéance du terme , il a payé ce qu'il ne devait p;is , suivanl l'axiome vulgaire : Quia terme ne doit rien, tiré de la loi 41 , ff. de verb. oblig. Mais cet axiome ,• fondé sur I équivoque du mot devoir, ne signifie pas qu'avant le jour de l'échéance du terme la dette ou l'obligation n'existe point, mais seulement qu'elle n'est pas exigible , que le créancier n'a point d'action pour en exiger le payement actuel (2).
Il est vrai que le payement d'avance de la chose due à terme , surtout si le terme est éloigné, peut Ciuser quelque préjudice au débiteur, en le privant de la jouissance et des fruits de la chose. Mais ceux qui éprouvent quelque dommage ne peuvent s'adresser, pour le faire réparer, qu'à celui par la fauie duquel il est arrivé. (Art. 1382.) Ainsi le débiteur qui a fait la faute de payer d'avance et avant le terme ne peut imputer qu'à lui-même le préjudice qu'il en souffre.
S'il alléguait qu'il n'a payé que par erreur, on lui répondrait que cette erreur esl une faute qui est personnelle , et qui ne peut nuire qu'à celui qui l'a commise, et non pas à un créancier de bonne foi, qui n'a reçu que ce qui lui appartenait légitimement; ce qu'il ne pouvait refuser, puisqu'on peut payer avant lerme ; et enfin ce qu'il a peut-être déjà consommé de bonne foi : meuin recepi.
C'est donc avec beaucoup de raison que nos lois françaises, ainsi que le droit romain, rejettent la répétition des payements avant ternie : « Ce qui n'est du qu'à terme ne peut être exigé )> avant l'échéance du terme ; mais ce qui a élé Il payéd'avanccnepeulelre répété. i>(Arl. ll<S(j.) Le créancier qui a reçu d'avance n'est pas même obligé de taire raison au débiteur de rinteretou des fruits , pour le temps qui s'écoulera entre le payement et l'échéance du terme.
La disposition de l'art. 11813 s'applique aux cas des longs termes , même au terme de la mort du débiteur : Si, vum monar, dare proviiseru , et antea solvam, repetc.re me non passe Celsus ait, qnœ sententia vera est. {L. 17 , i\.de condict. indeb., liJ, G.)
Il faut excepter les cas où le créancier aurait usé de dol pour induire le débiteur en erreur, et le faire payer d'avance (3).
GO. Il ne sutitt donc pas, pour obtenir la répétition de ce (pi'on a payé , de l'avoir payé par erreur, lorsque la chose était due, quoiqu'à un terme tres-eloigné. L'art. 13i7 n accorde cette repétilioii , comme nous lavons déjà observé , que sous deux condilioiis : la première, que la
(3) Uullaïul, iioa 8, 9, lU cl il; Dniluz , eud. vcrbo, II" U; Dtyuuloii, l. 7 (.Mil, t'«l. fr.), ii"» 1)87, G88.
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chose tie fût pas due ; la seconde , qu'elle ait élé payée par erreur. L'existence de ces deux conditions est en effet nécessaire pour établir que le payement a été lait sans cause.
Si la chose n'était pas due, et que néanmoins celui qui savait n'en être pas débiteur l'ait payée sciemment et volontairement, il perd le droit de la répéter . parce qu'en ce cas il n'est pas prouvé, il est même impossible de prouver que le payement a été fait sans cause. Celui qui l'a fait peut avoir eu l'intention de gratiûer celui qui l"a reçu. La loi le présume : Cujus per errorcm dati rcpetitio est ejnsck'm consulta ilati donatioest. (L. o3, ff. de reg.jur.)
La conséquence que tirent les lois de celte présoniplion raisoimable est de refuser le droit de répétition à celui qui a payé sciemment et non par erreur ce qu'il ne devait pas , et celte conséquence est naturelle : Si quis indebitum ignorans sokit, per hanc actionem condicere potest; sed si sciens et non debere solvit, cessât repetitio. (L. 1, ïï. de condict. indeb. 12, 6.)
La loi 9, Cod., de condict. indeb., 4, 5, dit aussi : Indebitum solutum sciens non rccte repetit (\).
61. Notre Code a suivi ces principes. Il suffit, pour s'en assurer, de comparer la rédaction de l'art. 1377 avec celle de l'article précédent, qui parle de l'obligation de restituer ce qu'on a indûment reçu. <i Celui qui reçoit par erreur ou » sciemment ce qui ne lui est pas dû s'oblige à
[ » le restituer. » (Art. 1376.)
L'art. 1577, au contraire, qui énonce les conditions auxquelles est attaché le droit de répétition, affecte de retrancher le mot sciemment, et dit : « Lorsqu'une personne, qui, par Il erreur , se croyait débitrice, a acquitté une » dette , elle a le droit de répétition contre le :> créancier. » Donc elle n'a point ce droit, si elle n'a pas payé/jar erreur, mais sciemment (2). Tel est le véritable sens de cet article, qui n'a fait que consacrer les décisions du droit romain, conformes d'ailleurs à la raison (3).
62. Le payement que l'on fait d'une chose qu'on sait ne pas devoir a nécessairement une cause ; car l'homme ne se détermine pas sans motif. Or, quel peut être le motif de celui qui paye ce qu'il sait ne pas devoir? Ue faire un prêt à celui qui reçoit? Non ; car il le tromperait en ne le lui déclarant pas, et celte tromperie ne peut être un principe d'action pour répéter ce qilM a donné, l^'est à litre de payement qu'il a donné la chose qu'il savait ne pas devoiV. Or l'effet ordinaire du payement est de transférer
_ la propriété et la possession de la chose, de se
(1) Holiand, loc. cit., no» 35, 36; Duranlon, t. 7 (XIIl, td. fr j, 11" (ibO.
(2) Cel argument parait d'abord se réduire au fameux brocard : (Jm dicil de uiio ucgutUe allero ; et, s'il élail isole, il n'uurail aucune lurce par lui-même ; mais ici il devient décisif par ropposilioii marquée qu'ont mise les
dessaisir de tous les droits que l'on avait sur celle chose, en faveur de celui qui la reçoit. Si j'ai reçu de vous une chose que vous saviez ne pas me devoir , j'ai donc du croire que vous m'en transfériez la propriété ; en un mot , que vous me la donniez, que vous vouliez exercer envers moi une libéralité, qui est la cause réelle, la seule cause probable de tout payement fait sciemment d'une chose qu'on savait ne pas devoir.
Il en est encore de même si j'ai reçu le payement, croyant que la chose m'était due, sans que vous m'ayez désabuse. On doit croire en ce cas que vous avez voulu me gratifier, en déguisant avec délicatesse votre don sous le titre d'un payement, plutôt que de penser que vous avez voulu me tromper , en me faisant , sous le même titre , un prêt exigible à volonté , et par conséquent Irès-onéreux. Aussi Pomponius refuse le droit de répétition à celui qui , sachant ne pas devoir une chose, la paye néanmoins volontairement, mais avec la resiriction mentale (le la répéter dans la suite : Ouod quis sciens indebitum dédit, hac mente utpostearepi'teret, repetere non potes f. (L. 50, ff. de condict. indeb., 12, 6.)
Il n'y a donc rien de contraire à la raison dans celle présomjition légale de donation , qui empêche la répétition. Sur quoi, en effet, pourriez-vous la fonder? Vous ne pourriez invoquer la grande règle de justice naturelle , que personne ne peut s'enrichir au détriment d'aulrui. Nous avons vu qu'elle n'est applicable que dans les deux cas où l'on s'est enrichi : 1° cum detrimento; 2" cum injuria alterius.
Or, dans les cas oii vous avez payé sciemment et volontairement ce que vous ne deviez pas , vous n'éprouvez aucun détriment, puisque vous l'avez bien voulu : Damnum quodquis ex sua culpa sentit, sentire non intelligitur. ( L . 203, ff'. de reg. jur.) Si votre propriété a passé à une autre personne, c'esl par vot^re fait.
Vous n'avez à vous plaindre d'aucun tort , d'auLune injure ou injustice: nulla injuria est quœ in lolentem fiât. (L. 1, ^ 5, ff. t/e injuriis, 47, 10.) De quelque manière qu'on envisage la question, la raison, d'accord avec la loi, dit que vous ne pouvez, sous aucun prétexte, répéter ce que vous avez payé volontairement, sachant que vous n'en étiez pas débiteur. Vous ne pouvez le répéter, comme le dit l'art. 1577, que dans le cas où vous l'avez payé par erreur, parce qu'alors il est démontré que le payement est sans cause.
Il faut même remarquer que le Code ne
législateurs entre la rédaction de cet art. 1377 et celle du i)récédeiil, et encore [)ar la considération que notre inlcrpiétalioii ne fait qu'énoncer une maxime tirée du droit romain, et conforme à la raison.
{ô; Voy. Koliaiul, ibid., n» 53 ; Dalioz, eod., n" 47.
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distingue poinl ici eiilre l'erreur de lait et l'er- | reur do droit, coinine il le fait, article 205iî, à i iV-f^ard (Je la transaction, qui' l'encnr tlf lait, i et non l'erreur de droit, rend nulle, et à l'égard de l'iiveu judiciiiire , dans l'art. 15u0. Nous eu avons dit la raison, loin. 5 (V, éd. Ir.), n" 7o, où nous cro\oiis avoir prou\é que le (iode n'a point lait d'autres exceptions au principe que , Terreur de droit, lorsqu'elle est prouvée, rend i le consenlenicnl nul, aussi bien q:;e l'erreur ; de lait.
il avait existé , entre les interprètes du droit romain, une grande controverse sur le poinl de savoir si la répétition est admise, lorsque le payement n'a été fait que par erreur de droit. Toute l'ancierme école pensait que l'erreur de droit ne s'opposait point à la répétition do ce qu'on avait payé sans le devoir.
Cujas, cliefde la fiouvelle école, et ses sectateurs, au nombre desquels on compte V'oet, lib. 1:2, lit. G, n" 7, et Pothier, Traité île l'action DE (■o>DicTio>E i>UEBiTi , embras^è^ent une opinion contraire.
Mais \'itmius, QuœsL sélect., lib. l, cap. 47,
I Iric. Huberus, inltist., lib. 5, lit. 2S, n"7, et in Pancleclas , lib. 2, tit. 6, n° 1 , et surtout n((lre célèbre chancelier d'Aguesseau , ont soutenu fortement la première opinion, et conjbattu la seconde avec tout le poids de^ armes de la raison, (l'est leur doctrine qu'ont suivie les rédacteurs du (iode. (J.i ne suppose pas, sans duule, qu'ils aient ignoré cette controverse; cependant ils ont établi en règle générale que «1 lorsqu'une personne qui, par erreur, se 1» crojait débitrice, a acquitté une dette, elle a
II le droit de répétition contre le créancier. i> (Art. l377.) Ils n'ont point ajouté à ce [)rincipe la même exceplii)n qu'à l'égard de l'aveu ju(iiciaire et des transactions ; et cependant ils pensaient . qu'il n'est pas permis de distinguer
• lorscjue la loi ne distingue pas, et que les
• exceptions qui ne sont pas dans la loi ne doi-
• vent pas être suppléées (1). > Ils proposaient même d'erigor cette maxime en loi, et si elle ne l'a |ias été, c'est qu'on craignit (jue le trop de généralité de cette maxime et aulres semblables, proposées dans le livre préliminaire du projet de (,ode, n'cnlralriassent des injustices dans (|iiel(|ues cas rares et imprévus; mais la maxime qu'il ne faut point distinguer (|uand la loi ne distingue pas, n'en est pas moins une règle de droit coiilorme a la raison. (^)ue deviendrait la loi, si l'on permeltait aux esprits sub-
tils d'y faire arbitrairement des exceptions , tantôt sous un prétexte, tantôt sous un autre?
Il faut doiic s'en tenir à la règle générale. La répétition doit être admise sans distinction, soit que le payement ait eu lieu par erreur de fait ou par erreur de droit (2). Celle-ci, comme celle-là, suffît pour faire évanouir la présomption que celui qui a payé une chose qu'il ne devait pas a eu rintention de la donner; car on ne saurait raisonnablement présumer une donation, lorsqu'il existe une cause, telle que l'ignorance de son droit, qui peut avoir été la cause du payement.
En voici un exemple : Je trouve 20,000 fr. dans la succession de mon neveu dont je suis héritier. Son cousin germain en réclame la moitié, comme héritier par représentation de son père. Croyant, par erreur de droit, que la représentation avait lieu, je lui donne la moitié de la somme : je puis la répéter. Foy. ce que nous avons dit, tom. 3 (V, éd. fr.), n"" 61 et suiv.
64. ilais si, pour réussir dans la répétition de ce qu'on a payé, il faut deux conditions. Tune que la chose ne fut pas due, l'autre qu'elle ait été payée par erreur de fait ou de droit, à qui est-ce de faire celte preuve?
La réponse est facile : c'est le demandeur que les lois, d'accord avec la raison, chargent du fardeau de la preuve : Seinper nécessitas probandi incunibit ei qui agit. (L. 21, lî. de probat., 22, 5.) Actore non probante, qui conrenittir, et si ipse nihil prœstet, obtinebit. {L. 4, in fine, Cod., de edendo, 2, 1.)
11 existe une forte raison de plus pour faire l'application de ces lois au cas d'une demande en répétition, c'est la présomption que celui qui a payé était débiteur ; car personne n'est assez peu soigneux de ses affaires pour prodiguer lacilemenl et sans raison son argent, en payant ce qu'il ne doit poinl : Oui eniin solvit , nunquant, ita resupinus est,, ut facile suas pecunias jaclet. (L. 2j, 11". de probut,, 22, 5.) Celle loi ne dispense de la preuve celui qui forme l'action en répétition que dans un seul cas, c'esl lorsque celui (jui a r' eu nie la recette. Sa dénégation injuste le constitue en mauvaise foi, lorsqu'elle est prouvée fausse, et fait présumer que la chose payée n'était pas due : l'er eteniin uhsurduin est, euin, quiab initio netjarit pccuniam suscepisse, postquuin fuerit concictus eain acccpisse, prubationein non debiti ab adcersariô exi(jcre (,"))? (I>. L.)
(1) l.i»rc iirëlimiriiiirc du projcl de Code , lit. 5, ii- 7.
(tt) Kolluiid , II" 57i UuniMlon, l. 7 (Mil, ci fr. ii« (iHi.
(3, Voii i le iixlc tJR lu loi , il cj,! rfiiiiin|uiil>lc :
• Ciiiii ilr iiiililiiici i|iiifniiir, i|iii-. |iriiliiirr liiliel i
rili»»r (lilnliiiii ? Ilrs itii li'iii|iciiiiiila t>l l l >i (|iii(l)-iii
i», i|ui mcr|ii»..<- (liciliir n-iii . vcl iiiriiiiiiiiii iiiilcliiliiiii, 1 ub mlvcrsiii io l'xim'M-. ^ill \t'ro ab iiiilio toiiliU-alui
liuc iii-Kuvrrll, ri i|i»c i|iii .Icijii, byiiiini.i |inil'iili»iiiliiiN | i|(iidi-iii suscf|iissc pvuuiiius, diciil iitiluiii mn iiiilubilu;
sululionein udprobavcril : !>iiic ulia disliactiuiic ipsuin, (|iii ric^avit scsc |itTuiiiain acccpissu, ssi vult aiuliri, coiii- |iflleiiiliiiii cssf ad |irubaii()iios |irtvslaiuias, t|Uod peouiiiiiiii (li-bilaiii acc('|iil. l'rr lU'iiiiii al>surduiii esse, euiii, (|iii ab iiiilio iK-j;avil |ii-('iiiiiaiii >ti>('e|>i»>e , |)usl(]uaiii fiiri'il ciiiiv iclus L'uni ari'i-|ii.sst', |iriilialioiifiii iioii dcbili
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Rien île plus raisonncible : l.i mauvaise foi do celui qui nie avoir reçu ce qui lui a été réellement complé, l'ail iialurellement présumer que son mensonge n'a d'autre objet que de se soustraire à la restitution d'une somme qui ne lui était pas due (1).
Go. Mais le § l""^ de cette loi contient une exception ou disposition qui mérite examen; il porte que si l'action en répétition de ce qui a été indûment payé est formée par un mineur, par une femme, par un agriculteur sans expérience des affaires du barreau; cnlin, par toute autre persoime simple et abandonnée à l'oisiveté, sj«t- /ilicUale galiciens et desidia dedilus, c'est à celui qui a reçu le payement de prouver que la chose est due.
Celte exception en faveur des militaires, agriculteurs et autres personnes simples, entraînait des inconvénients satis nombre, et ne peut être admise dans noire jurisprudence. Elle ne i'élail même pas avant la loi du 50 ventôse an XII. qui Ole aux lois romaines leur autorité législative: aussi l'exact et savant Uomat a eu soin de retrancher celle exceptioi! dans son Z>etecius leyum.
06. A l'égard des miiieurs non émancipés, ils ne peuvent faire un payement valable. Suivant l'article 1258, « poui- payer valablement, » il faut être propriétaire de la chose donnée ;> en payement, et capable de l'aliéner.» Le tuteur pourrait donc, sans contredit, répéter la chose payée par son mineur , pour quelque cause que ce soil, el celle répétition, fondée sur l'invalidité du payement , rejetterait sur le créancier la nécessité de prouver non seulement que la chose était due, mais encore que la dette était exigible ; car le mineur serait lésé par un payement fait d'avance.
Le mineur devenu majeur, ou émancipé, mais, en ce cas, avec l'assistance de son curateur, pourrait aussi, en se fondant sur l'invalidité du ptayemc.'it, répéter ce qu'il a payé en minorité, et sa (lemande rejetleruil sur le créancier la preuve que la chose payée lui était due. C'est le seul moyen qu'aurait ce dernier pour prouver la validité du payement et se soustraire à la restitution.
ci fuisse solulas, priesiimptiuiiem videlicel pro co psse, (|iii ;:cce]>il, iieniu liubilul. Qui ciiim ïioivil, uuixiuuni ilu i-e>upinuâ est, ul facile suas pecuiiias Jaclel , cl iiidei>itas elïuiiiial; el maxime, si i]isc, qui iiidebilas dédisse dicel , lionio diligcns est, cl sludiosus palcr-faniilias cujus pei'sunaui incrcdibile esl in uiiqua facile errasse, el ideo cuni , qui dicit indebilas suivisse, coiii|>clli ad prubatiuiies, qiiod per duluin accipienlis, vel ali(iuaai jusiaiii iguoi-uiiliu; causant, iiidebiluin ab eu suluUiin est, el uisi liuc usienderil, iitillaiii euiii repetiliuiieiii liu- 1)1 le. ..
'I) Sic Dui-anluii, l. G (XII, éd. fr,,, ii" 1:2. Lursqu'il l'agil de meubles, la preuve de l'erreur n"e»t pas impusée au deinandeur eu repéliliuii ; par cela seul qu'il élablil qu'il a payé, il rejelle sur le défendeur la preuve ([u'uiiv.
67. Mais le mineur devenu majeur pourraitil également répéter ce qui a été payé par son tuteur, sans prouver que la chose payée n'était pas due '.' Il nous semble que celle question doit être résolue [u-gativeinent.
L'un des premiers devoirs que la loi impose au tuteur est de payer les dettes du mineur ; elle veut même qu'il les paye sur le seul examen de leur légitimité el de la bonne foi du créancier, sans s'exposer aux frais d'une instance ni en attendre le jugement, sans quoi il doit personnellement les frais d'un mauvais procès qu'il aurait soutenu : il lui est défendu de les répéter vers son pupille (2j.
Le payement fait par le tuteur est donc valide aux yeux de la loi, qui regarde le tuteur comme propriétaire, en ce qui concerne les intérêts du mineur : doinini loco haberi débet. ( L. 27 , ff. 26, 7.) Il esl présumé qu'il n'a point, légèrement el sans connaisance de cause, prodigué l'argent de son mineur, et que, s'il a payé, c'est que la chose était due. Le mineur devenu majeur ne pourrait donc pas répéter ce qui n'a été payé par son tuteur que pour remplir un devoir que lui imposait la loi.
S'il en était antremenl , si le mineur devenu majeur pouvait réprler tout ce qui a été payé par son iuleur, sans être tenu à aucune preuve, il en résulterait que chaque créancier, en recevant du tuteur, devrait, pour sa sûreté, retenir les liires de sa créance, dans la crainte d'être un jour forcé d'en prouver la légitimité, ou tout au moins d'exiger du tuteur un récépissé des pièces par inventaire, pour obliger le mineur devenu majeur à les représenter, s'il venait un jour à répéter ce qui a été payé par son tuteur. Aucune loi n'exige des précautions aussi gênantes,
(^l)poserail-oii l'article 12")8. qui porte que, «c pour payer valableinenl. il faut être proprié- !• taire de la chose lionnée en payement , et ca- » pabie de l'aliéner, i> pour en conclure que le payement du tuteur n'est |)as valable .''
Il ne faut pas presser judaïquenient les termes de cet article. Le luieur est le mandalaire légal du mineur, doinini loco iiabetur. La loi le charge de payer les dettes du mineur, comme un majeur peut charger son mandataire de paver les
libéralité a été faite ; d'ailleurs l'art. 1376 ne parle pas de l'erreur. (Boiteux, sous Tari. 157G.)
(2j C'est la disposition de la loi 9, §§ 5 et 6, fl'. de adinin. el pcric. (ut., '2G, 7.
" Tulor se poluil liberarc, sicut aliis quoque solvere, el poUiii et debuit. § 'ô.
% •> Nec utique necesse liabel, si conveuiatiir, per judiccni solvere : idcircocpie si mala causa pu[)illaris est, deuuuliare sibi vcrum débet.
» Ucniiiuc imperator Antuiiinus cum paire, eliam hoiiurai'ia eus aniputare pupillo, i)roliibuit , si sujiervacaiieam litein iiistiluisseiit, cum eonvenirenlur a vero credilure : nec enim pruliibenlur lutores bonain (idem agnuscere. § G. »
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siennes : les payements laits par le tuteur sont donc aussi valides que ceux faits par un mandataire ad hoc, et le mineur devenu majeur ne peut les attaquer qu'en prouvant que la chose payée n'étiiit pas due.
68. Quant aux temmes, ce qui dans nos usages ne peut s'appliquer qu'aux femmes en puissance de maris, comme elles n'ont pas l'administration de leurs biens, elles ne peuvent, de même que les mineurs, faire un payement valable. Le mari peut donc répéter le payement fait par son épouse sans son autorisation, et le créancier ne pourrait se soustraire à la restitution qu'en prouvant : 1° que la chose était due par la communauté; 2° que la dette était exigible. Il ne suffirait pas de prouver que la lemmcélait personnellement débitrice; car le créancier ne pouvait poursuivre le payement des dettes personnelles de cette dernière que sur la nue propriété de ses biens. (Art. 1410, 1413 et 11 11 , etc., etc.)
Maissi la femme avait payé une chose dont elle avait l'.idmitiistralion et la disposition, elle rentrerait dans le droit commun, et ne pourrait la répéter qu'en prouvant qu'elle n'était pas due, et qu'elle a été payée par erreur.
09. Ces deux preuves sont nécessaires, comme nous l'avons déjà dit, pour faire réussir une demande en répétition; mais la preuve que la chose n'était pas due fait le plus souvent piésumer qu'elle a été payée par erreur ; et celle présoni|)tioii dispense le (lemandeur en répétition de cette dernière preuve, parce que la présomption (Je donation que; pourrait faire naître la circonstance d'un payement fait sciemment, avec connaissance que la chose n'était pas due, se trouve alors balancée et détruite par une autre présomption plus forte, celle que personne n'est présumé donner lorsqu'il ne doit pas, et que le payement peut avoir eu une autre cause, telle que l'erreur.
70. Ainsi, la même présomption qui rejette sur le demandeur en répélilion la preuve que la chose qu'il a jjajée n'est [tas due. rejette sur son adversaire. lors(|ue cette pnuive est une fois laite, le lardc.iu de jirouver que le payement a été fait sciemment, et avec connaissance que la chose n'étiiit pas due.
l'ar ex( inple,je vous ai pajé un legs que vous faisait mon |jère d.ins un premier testament ; j'en découvre un second qui révoque le pre-
(1) si un ne litiiiii i|ui! hii|i<!i licicllciiM'iil lii loi 5j;i, (V. dv jiruhul , 'i'i, n, on poiirriiil cioiif (|iiVllc njcllc sur J« iliiiiiiiiilriir ini (x'-litoiic In cimier ilc imouvit iioii.# «rtilfiiiciil t|ur lu t|i(>-t! |iyj(t! n'chiil |iuh duc, liiui.s encore qu'flli- u élr |iiiji;c pur (întur :
• bl iile» euni cpii ilirit indiliilat «olvinsc (pccuniiis), coinprlli 11(1 iMoliiilioncs, (pioil |.it ilolnni ii((i|iicnlii, vri iili(|uiini jUAliini i^noi iniliii- iiiiisnin, inili'liihiin iih en loliiiiiin «ihii <i iii'i hoc uMloiiileril, iiulltiin i-uni re- |ieli(ionfin huln-ru. ■•
Mui» Accumc, répuuilunt k ccIUj objection, a fort Lieu
mier, et prouve que le legs ne vous était pas du; je puis, en le représentant et sans autre preuve que la représentation, répéter ce que je vous ai indûment payé : le payement du legs est présumé fait par erreur, et dans l'ignorance de la révocation portée dans le second testament.
Il est pourtant très-vrai que la représentation du second testament ne prouve point que j'ignorasse son existence au moment où je vous ai payé le legs. Mais pour établir mon ignorance, j'ai en ma faveur la présomption de la loi cidessus citée. La donation ne se présume point, et personne n'est assez peu soigneux de ses affaires, ni assez dupe pour prodiguer son argent sans raison, quand il sait qu'il ne doit rien, quand il en a la preuve cuire les mains : Qui enivi solvit , mtnquam adeo resupinus est ut facile suas ■pectmias jactet. (L. âi5, ff. de probat., 22, 3.) Un doit donc présumer que je n'avais pas connaissance de la révocation du legs lorsque je vous l'ai payé (1).
A cette raison péremptoire, ajoutons-en une autre, qui ne l'est pas moins. Je répète le legs que je vous ai payé dans rignora;ice du second testament qui le révoque. Vous m'opposez, pour exception, que je vous ai payé sciemment et en p'cine connaissance du second testament, qui révoque le legs. Nous venons de voir que la loi présume que je l'ignorais ; mais enfin votre prétention est une exception que vous opposez à ma demande : or, c'est au défendeur de prouver son exception : Reus ej:cipiendo fit aclor. C'est donc à vous qu'il incombe de prouver que c'e t sciemment cl en pleine connaissance du second testament que j'ai payé le legs révoqué ; que, d'ailleurs, aucune cause ne pouvait me porter à vous payer, si ce n'est l'ignoranco de la révocation.
Disons donc que si c'est au demandeur en répétition de prouver que la chose qu'il a payée n'était pas due, parce qu'on est présumé devoir ce qu'on a payé, lorsqu'il a l'ail celte preuve, il est. jiar la même raison , présumé n'avoir paya que par erreur, parce qu'on présume plus facilement une erreur qu'une donation : c'est donc au défendeur de prouver que le demandeur a j)ayé scieinmenl et en [ileine connaissance ce qu'il ne devait pas , pour en conclure qu'il a voulu lui faire une donation , et pour appliquer
ii'MiiirqiK'- (im: celle pri-nve de rerreiir ou de Pigiiuriiiicc (II! celui (|ui il |)iiyé, n'sullo, pur présuinpiion, de la preuve (|ue l:i eliusu n'eliiil pus duc :
" Veriiis liic probal indebitiini , quod poirsl fucile (Iiiini(loi[ue l'avere , iil si appui'eat testaineiiUiin non vtilerc ex (|uo solvil. Si iiiilein, :ijoule-l-il, exeipiiilur (|iii)d scienler solvil, ipsc prohel scieiiliain. Al .-tecun- (iuin lioe. probntur igiiorniitiu priesuniplivc eu ipso <|uod probiiliir iiideltiiuui. "
Aiii!,i, In ductriiio d'Accursc est piirl'uiteinenl d'uccord avec 11) uùlrc.
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la règle ou la présomplion : Cujus per errorem dati repetitio est, ejns consuUo dati donatio est. (L. 53, (T. de ren.jur.)
7 1 . S'il y avait liu doute sur le point de savoir si celui qui a paye avait ou non la connaissance qu'il ne devait rien, connaissance que la loi exige pour laire présumer une donation de la chose payée, la répétition devrait être admise.
il en est de même du cas où celui qui a payé était en doute s'il devait ou ne devait pas. D'anciens jurisconsultes romains pensaient que la répétition ne devait pas être admise, parce que, suivant eux . il résultait d'un pareil jugement une transaction présumée qui s'opposait à la répétition. Juslinien a proscrit celle opinion, dans la loi dernière, Cod., decondict. indeb., 4, S, où il ordonne d'admetlre la répétition de ce qu'on a payé dans cet état de doute, sans qu'on puisse en induire une transaction présumée : bien entendu que le demandeur en répétition prouve que réellement la chose n'était pas due (1).
72. La présomption de donation ne peut être appliquée qu'au cas où elle n'est pas combattue par une autre présomplion ou conjecture, qui indique que le payement peut avoir eu une autre cause plausible et vraisemblable. Dans le doute, on ne peut présumer la (ioiialiou : Smim jactare'nemo facile prœsuinitur.
73. Il y a cependant des cas où il ne sulïït pas au demandeur en répétition de prouver que la chose payée n'était pas due , et où il doit prouver de plus qu'il était dans l'erreur. J'ai payé une dette de mon père éteinte par la prescription. La preuve que la prescription était acquise ne sufFit pas seule pour autoriser la répétition, parce quon peut renoncer à une prescription acquise , parce qu'il peut y avoir des raisons de croire que la dette n'avait pas été payée, et que, dans le doute, il y a toujours de la délicalesse à payer ses dettes. La preuve que la prescription était acquise ne suffît donc pas pour prouver que le payement a été fait sans cause: il faut, pour réussir dans la répétition , prouver de plus qu'au mometit où il a été l'ait, j'ignorais que la prescription fût acquise (2).
J'ai payé un legs, en vertu d'un testament nul par vice de lorme, par incapacité du testateur uu du légataire. Il ne suffit pas, pour autoriser la répétition , de prouver la nullité ou l'incapacité; car, nonobstant ces vices, je puis avoir eu l'intention d'honorer la mémoire du délunt, en exécutant ses dernières volontés, qui m'étaient bien connues , quoique consignées dans un acte nul ou non valable. C'est une action louable el souvent prescrite par la délicatesse : il l'aut donc, pour l'aire admettre la répétition , prouver de plus que j'iguorais les
fl, Voy. Ferez sur le Code, lib. i, tit. 3, n" 15. (2) Foy. ce que nous avons dit, t. 3 (V, éd. fr.), " 74, à la note.
vices du testament et l'incapacité du testateur ou du légataire, au moment où j'ai payé. C'est alors seulement qu'il sera constant que j'ai payé par erreur , et que le payement a été fait sans cause.
Je vous ai payé , en vertu d'un billet que je vous avais consenti , une somme de 1,000 fr. ; j'en demande la répétition, en offrant de prouver que vous m'avez extorqué par violence le billet dont je demande la rescision. Cette preuve ne suffit pas pour faire admettre ma demande en répétition , si je ne prouve en môme temps que la violence n'avait pas cessé du moment où j'ai fait le payement ; car le payement volontaire peut avoir eu pour cause l'approbation du billet et la volonté d'accomplir une promesse qui n'en était pas moins réelle, quoique doimée par une crainte qu'un homme courageux, et religieux observateur de sa parole , a toujours de la répugnance à confesser et à mettre en avant, uniquement pour se dispense^ de donner un peu d'argent, que, dans la vérité, il avait promis, suivant la maxime des stoïciens : Coacta roluntas est tanien voluntas.
C'est sur ces principes qu'est fondée la disposition de l'art. 1115 qui porte « qu'un contrat Il ne peut plus être altaqué pour cause de vioi> lence , si , depuis que la violence a cessé, ce Il contrat a été approuvé, soit expressément, )) soit tacitement, etc.; i> car il est alors impossible de prouver que l'exécution volontaire du contrat, quoique nulle dans le principe, soit sans cause, et fondée sur l'erreur.
Il en serait autrement, s'il s'agissait du payement d'un billet consenti par mon père.
Si je découvre dans la suite que ce billet avait été extorqué par violence , la preuve de ce fait suffit pour me dotmer le droit de répétition , et pour faire présumer que j'étais dans l'erreur, lorsque j'ai payé un bdiet dont je prouve aujourd'hui la imllité(ô).
74. Le droit romain donne une foule d'exemples de celte présomption d'erreur , l'ondée sur la preuve que la chose payée n'était pas due. Il est bon de parcourir les principaux.
Elle s'applique à tous les cas où l'on prouve qu'il a élé payé plus qu'il n'élait dû.
11 en résulte la présomption très-naturelle d'une erreur, plutôt que celle d'une donation de la part du débiteur : Si quid probare potueris patrem tuum , cui liœies extitisti, ampliiis débita créditai i siio pei suivisse , repetere potes. (L. 1, Cod., de condict. indeb., 4, o.)
71». On paye plus qu'on ne doit, quand on ne retient pas ce qu'on devait retenir sur ce qui a élé payé; on peut donc le répéter, sans autre preuve que celle de la non - rétention. Par
(3j Delvincourt, l. 5, p. 449, note; Dalloz, v» Répétition, n» 51.
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exemple , si le débiteur d'une rente soumise à la retenue légale pour les conlribulions li'a pas fait cette rélenlion en payant les arrérages, il peut la répéter, en représentant la quittance, qui prouve qu'il a payé sans retenue.
J'ai vendu tous mes droits dans une succession qui m'était échue , et j'en ai livré tous les biens, sans retenir une somme qui m'était due par le défunt; je puis répéter celte créance contre l'acquéreur : Si is qui hœreditaleni vendidil et emptori tradidit , id quod sibi morluus debueiat non retinuit, repetere poterit , quia plus debito solutum per cotidictionetn recie recipielur. (L. 43, ff. decondict. indeb., 12, 6.)
La loi 40, § 1, au même litre, donne l'exemple suivant de la répétition d'une somme dont la rélenlion n'avait pas été laile. Partie d'une maison grevée de substitution avait été incendiée et réparée par le grevé. Au terme fixé , il restitue la maison ainsi réparée, sans retenir le montant de SCS dépenses. Il peut les répéter cottdictione indebiti, connue ayant payé plus qu'il ne devait : Si pars domus quœ in dievi per fideicommissum reticla est , arserit ante diem fideicommissi cedevtem , et eam hceres sua ittipensa refecerit, deducendam esse impensain ex fideicointnisso constat; et si sine deductione douiuin tradiderit, passe incerti condici, quasi plus débita dederit.
(À'ile (lisposilion doit être suivie sous l'empire du Code, dans les cas de subslilulion permise e/i laveur des pelitseid'.ints ou des neveux. Nous avons vu, lome 5 (V, éd. l'r.), que, si le grevé de reslitulion lait l'avance des grosses réparations, il lui en esl du reprise ou à ses ayants cause, lors de la cessation de la jouissance, pourvu qu'elles aient élé occasionnées par vétusté ou cas (brtuil. Si le montant de celte reprise n'avait [las été retenu sur les biens rendus, il pourrait o.lrc ré\)i:lù condictione indebiti, suivant la loi citée (I).
7(i. Il esl évident qu'on paye plus (pi'on ne doil, en payant une seconde lois une dette déjà acquittée, de quelque manière que te soit; par exemple. |)ar eompensation : on peul donc répéter la somme indûment payée; Si quis cotnpensarr potcns suln-rit, condicere poterit, quasi indebito soluto. (L, 1(), -^ 1, (T. de compens. IG, 2.) loyez ce que nous avons dit, tome 4 (VII, éd. Ir.).
77. Si j'ai |»ayé en entier une sonnne que je devais solidairement avec Titius, qui l'avait déjà payée aussi en entier, je puis la répéter, parce qui j'ai payé ce qui n'était plus du.
Si nos payeiiK-nls étaient de même date, clia-. (uii de nous, ;i>anl payé moitié plus qu'il ne <loyail, a le «Iroil de répéter celle moilie : Si ilmi rei, qui decem debebunl, viijinti paritcr solve-
i) Holluii.l, \" lUprliiion, tf" \ii l'i 1!); Dulioz, eorf verbo. Il" 16 ; iJuniiUon, l. 7 (XIII, .^d. fr.), ii" GUO.
rint , Celsus ait, singulos quina repetituros ; quia cum decem deberent, viginti suivissent, et quod amplius ambo solverint, ambo repetere possunt. (L. 19, § 4, ff. de condict. indeb., 12. 6.)
Si je devais solidairement avec Titius deux choses sous une alternative, par exemple , un cheval ou 600 fr., et que l'un de nous ait donné la somme, et l'autre le cheval, la dette ayant été acquittée par le premier payement, l'objet du second peut être répété , parce qu'il n'était plus dû.
Si les deux payements étaient de même date, chacun de nous ne pouvant répéter la moitié de ce qu'il a payé, parce que, dans le principe, nous ne pouvions payer la moitié de chaque chose due sous une alternative, le jurisconsulte Paul décide que le créancier a le choix de rendre la chose qu'il voudra : hoc casu electio est creditoYis, eut velit salière, ut alterius repetitio impediatur. (L. 21 , ff. de condict. indeb. , 12,6.)
Il parait injuste, au premier aspect, de déférer l'option au créancier qui est en faute d'avoir reçu deux choses, dont l'une ne lui était pas due. Lependant, comme il est possible qu'il n'y ail aucun reproche à lui faire . par exemple, si les payements ont été faits le même jour, l'un à lui-même, l'autre à son agent, et que d'ailleurs c'est, dans l'espèce, le créancier qui se trouve devenu débiteur, on suit la règle générale : Electio debitoris est.
Dans l'espèce précédente, ce sont deux débiteurs solidaires d'une obligation alterfialive , qui ont payé, le premier l'une des choses, le second l'autre , quoiqu'une seule fût due. La loi citée laisse au créancier l'option de rendre celle qu'il voudra , parce que c'est lui qui est désormais débiteur. Polhier souscrit à cette décision dans soi\Tra\[édeCondictione indebiti, nol49(2).
7;-!. Mais lorsque le débiteur unique d'une dette alternative a payé en même temps les deux choses, croyant, par erreur, les devoir toutes les deux, trompé, par exemple, par une expédition où le notaire avait écrit et au lieu d'où, qui se trouvait dans la minute, il n'est pas douteux que la restitution d'une de ces deux choses esl due. On n'en a jamais douté; mais le créancier qui les a reçues toutes les deux a-l-il également le choix de rendre celle qu'il voudra? Ou bien le débiteur, qui avait originairement le droit de choisir celle qu'il voulait payer, ctinserve-l-il le droit de réiiéler celle qu'il «eut?
Les anciens jurisconsultes romains étaient divisés d'opinion sur cette (|uestioii. Celsus, Marcellus et Lllpien pensaient que dans celle espèce, comme dans la précédente, le créancier
(2) Voy. Rolland, \o Répétition, ii<» 20, 21; Diilloz, eoà.. Il" 18.
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devenu débileur avait le choix de rendre celle (les lieux choses qu'il voulait.
ÎMais Papinioii cl Julien, les deux plus grands jurisconsultes de Rome, laissaient au débileur le choix de répcler l'une des deux choses qu'il avait payées, connue il avait originairemenl le droit de payer celle qu'il voulait. Jusfiin'en se prononça pour cette dernière opiinon , dans la loi pénultième. Coû..(le condict. indeh., 1, 5 (1). Polhier , des Obligations , n" 257 , trouve cette décision équitable. En effet, l'erreur du débileur qui a donné les deux choses doit d'autant moins le priver de son droit de choisir , que le créancier n'est point sans reprochcd'avoir reçu les deux choses au lieu d'une j et s'il avait reçu par erreur, cette erreur ne |)eut luidomier plus de droit qu'il n'en avait dans l'origine : il se trouve donc natwrclleinent replacé, ainsi que le débiteur, dans l'état où ils étaient l'un el l'autre avant le payement. Aussi le jurisconsulte Julien (2) décide que, si l'une des choses a cessé d'exister, le débileur ne pourra pas répéter celle qui reste (3).
70. Remarquez bien qu'il ne s'agit ici que des cas où les deux choses ont été payées en même temps, siinul, dit la loi; car alors on ne peut dire laquelle des deux a éteint la dette. Au contraire, si les deux choses ont été payées en différents temps, la première payée a éteint la dette et acquitté le débiteur, qui peut répéter la seconde, soit que la première ait péri ou non. Si elle a péri, c'est pour le compte du créancier; si elle n'a pas péri, le débiteur ne peut la répéter, parce qu'elle était due. Il ne peut répéter que la seconde , qui ne l'était pas , puisque la dette était étenite par le premier payen)ent; et si la seconde chose périssait, le débiteur ne pourrait rien répéter, à moins que la perte ne fût arrivée par la laute du créancier, ou depuis qu'il a été mis en demeure de la restituer (4).
<S0. Si un débiteur qui a payé en même temps deux choses, croyant par erreur les devoir toutes les deux, tandis qu'il ne devait que l'une ou l'autre, sous une alternative, peut, après l'erreur découverte, répéter celle des deux qui lui plaît , celui qui a payé une chose , croyant par erreur la devoir délerniinément, quoiqu'il ne la dût que sous une alternative qui lui laissait le choix d'en payer une autre , peut-il , après l'erreur décou-
(1)Sur laquelle voy. Edmond Merille, in 50 dccis. Jusliniani, et Ragueaii, in conslit. et decis. Jusliniani.
(2) L. 52, ir. de condict. indeb., 12, 6;
Voici le texte de la loi :
•< Cum is, qui Panipliilum aul Stichum débet, simul utruinque solverit, si posleaquam ulrunique solverit, aul ulcrque, aut altcr ex bis desiit in rerum naluru esse, niliil repelet : id enim remanebit in soluto, quod su])eresl. »
ô) Voy. la note au n» 80.
1) Voy. Cujas, in Icg. 32, iT. de condict. indeb., dans 5<jii Coinmcnlaire iii lib. 10, Uig., Salvii Juliani, t. .î, op. poslb., col. 58 cl 59, cdit. Fabroli.
verte, répéter celle qu'il a payée en offrant de domier l'autre (lî) ?
Par exemple, mon père avait légué à Caïus tel lableau de David, qu'il possédait en original: j'en ai fait en conséquence la délivrance; je découvre ensuite un codicille dans lequel mon père me laisse l'option de donner le tableau ou 500 fr. ; puis-je répéter le tableau en offrant la somme?
Les anciens jurisconsultes romains étaient encore divises d'opinion sur ce point. Celse, loi 19, § de leg. 2°, 31, 1, refuse en ce cas le droit de répélition , que Paul accorde au contraire, dans la loi 36, ff. de condict. indeb, , lii, 6. Justinien n'a point prononcé sur cette question analogue à la précédente, el qui doit se décider par le même principe; il est donc resté une antinomie dans le Digeste entre les .deux lois citées, comme l'observe fort bien Ragueau (6), en dépit de ceux qui n'en veulent point reconnaître : ce qu'il ne nous imporle en rien d'exan)iner, dans notre jurisprudence française, où les lois rotn.iines ayant perdu leur autorité législative, nous n'avons, entre deux lois contraires, qu'à voir celle qui est la plus conforme à la raison el à nos principes; et c'est, sans contredit, l'opinion de Julien qui est la plus raisonnable, puisqu'elle rend à chacun ce qui lui appartenait d'abord. J/erreur iimocente du débileur. sur la q-ialité de son obligation, ne doit pas lui préjudicier, en le dépouillant de l'option qu'il avait de payer la somme au lieu du tableau. C'est aussi l'opinion de Polhier , dans son Traité des Obligations, n" 2y3, et de Dumoulin, qu'il cite.
Ces auteurs y apportent, avec raison, un tempérament fondé sur l'équité: c'est que si le créancier n'a pas induit le débileur en erreur sur la qualité de l'obligation, s'il a reçu de bonne foi, la répétition ne doit cire admise qu'autant qu'elle ne lui causerait aucun préjudice, et qu'il serait remis au même état où il était avant le payement ; car la répétition n'est fondée que sur l'équité (7). Nous verrons bientôt que ce lempéramenl s'accorde avec les principes du Code (8).
81. Voici encore relativement au droit de répétition, dans le cas d'une dette alternative, une question que l'on trouve décidée dans la loi 26, § 13, ff. de condict. indeb., par Ulpien,
« illud obscrvaiidum est, inilio liujus legis poni, liomiiieui utnimque simul fuisse sulutum ; iiam si alius |iosl aliurn solutus sit, ejus tantum (|ui poslcriorc loco el lenipoi;e sululus est condiclio com|>clit. (pioniam indebitus fuit. Priore uulcm loco solutus dcbitus fuit, et consequcnler prior crediloii péril : posterior liebitori, si obieril anle nioruni crediloris. »
(5) Voy. ce que nous avons dit, l. 5 (VI, éd. fr.).
;()j lu leg. penult., Cod., de condict. indeb., i, 5.
(7) L. (i(î, ir. de condict. indeb., 12, G. •
(Sj Rolland, v" Uépvlition, n"s 25, 24, 2j, 26 ; Uuiloz, cod. vcrbo, n" 20; Duiauton, 1. 7 (Xlll, éd. fr.), no G8'J.
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mais dont la décision ne nous paraît pas devoir élre suivie. Je dois à Caïus 600 fr, ou tel cheval; je lui paye 300 fr. l'uis-je, après ce premier payement, répéter celle somme et donner le cheval ?Cela dépend, suivant Ulpien, du point de savoir si j'étais libéré par le payement de 300 fr. Or, dit-il. je ne l'étais pas : Caïus peut donc me demander 300 fr. ou le cheval . et si je préfère donner le cheval, je pourrai répéter les 300 fr. que j'ai payés. Il dit que Celse et Marcellus sont de cet avis.
Leur autorité est infiniment respectable, sans doute; mais il nous est impossible d'y déférer, parce qu'elle nous parait contraire à la raison et aux principes établis sur les payements. Le choix a|)[)artierit au débiteur, sans doute, dans les obligations alternatives; mais, après un premier choix fait et accepté par le créancier, le débiteur ne peut plus varier. Or, dans l'espèce proposée, en donnant d'abord une somme de 300 fr., j'ai manifeslemcnl choisi de donner de l'argent, plutôt que le cheval; et Caïus a approuvé mon choix, en rece\anl volontairement un payement partiel qu'il pouvait refuser : je ne puis donc plus varier ni répéter les 500 fr., sans son consentement.
C'est une pure subtilité de dire que le payement partiel de 300 fr. ne m"a point libéré. INon, sans doute . il ne m'a point libéré en entier; mais il m'a libéré pour une moitié des 600 fr. Je ne reste plus débiteur que de 300 fr. Kn payant la première somme, j'en ai irrévocablement transféré la propriété au créancier, qui n'a reçu que ce qui lui était dïi. On ne peut donc le forcer à rendre une somme que peut-être il a consommée de bonne foi Cepeiidantl'olhier, Traité de Condictione indcbiti, n" ISiSi, parait approuver la décision de la loi citée. Mais, à l'époque où il écrivait, les lois romaines avaient une force qu'elles n'ont plus aujourd'hui , et quoiqu'elles n'eiissetil pas force de loi dans les pays coutumiers, il était rare qu'on osât s'en écarter. La raison sans l'autorité avait alors peu d'empire en juris|)rudcnce.
H'2. Si l'on a payé à une autre personne qu'à celle du véritable créancier, le droit de répéter la chose payée est évident : Indebitiim eut non tnntiim ijiiod omnino non livlnitur , sed et quod util dehelur , si alii solralur. ( L. 03, ^ /in., ff. de cotiilict. inileli., liî, 6.)
Par exemple, si j'jii pajé i'i celui qui se disait faussement l'héritier ou le mandalanc; de mon créancier. ( L. iiO, 'j II, (T.; I. H, Cod., hoctit.)
l'ar exemple encore si, devant 3,000 fr. à Caïus ilécédé, repiésenlc par trois héritiers, j'ai |iayé la somme entière ù l'un d'eux, qui, |iar la
(t) Voy. Dnlloi, v« Répétition, ii" i\ . Hollan.l, eod. 'vtrh,,, If» -17, 2H. 2<».
(2 II piiriill iiiiNii (lue, dung rc rns, rpiiii i|iii ii pnyj' l'iiHl iigir coiiirc le vi'rilahic hi'rilicr, pnr «ctioii nryo-
division des créances, ipso jure, n'était créancier que de 1.000 fr. (1).
83. La répétition a encore lieu, si j'ai payé dans mon nom ce qu'un autre devait, croyant par erreur le devoir moi-même : Indebitumest non tantum quod omnino non debetur , sed... si id, quod alius debebat, alius, quasi ipse debeat, solvat. (L. 63, § fin., ff. Iioc tit.)
La loi 19, § 1 , ir. hoc tit., en domie pour exemple le cas où, me croyant faussement héritier de Caïus, j'ai payé les dettes de sa succession. La loi m'en accorde le droit de répétition, quoique, dans ce cas, le créancier n'ait reçu que ce qui lui était dû : Ouamvis debitum sibi quis recipiat, tamen si is, qui dut, non debitum dat, repetilio competit ; veluti si is. qui hœredem se... falso existimans, creditori hœredilario solverit (-1).
Cependant la loi 44, ibid., dit qu'on ne peut former de répétition contre celui qui n'a reçu que ce qui lui était dû, quand même il l'aurait reçu d'un autre que du vrai débiteur : Repeiitio nulla est ah eo qui sunni recepit, tametsi ab alio, quam veto debitore, solutum est.
liais cette loi ne doit s'entendre que du cas où le payenjent a été fait par un tiers au nom du véritable débiteur. C'est ainsi que Pothier, Domat, Perez. etc., concilient ces deux lois.
Delvincourt, loni. 3, pag. 680, trouve cette conciliation divinatoire. 11 en propose une autre. On peut encore en voir une troisième dans le .Jus civile controrersum du savant Colaius, lib. I:i, lit. y, quxst. 13. Nous nous en tenons à celle de Pothier et de Domat, qui nous parait la plus raisonnable.
Il nous importe peu de concilier deux lois romaines qui ont perdu leur autorité législative. Il nous sulfit de suivre celle qui nous parait plus conforme à la raison.
Mais il est de noire devoir d^ remarquer que l'art. 1377 du Code nous par.iil favoriser entièmenl l'opinion de Pothier, guide principal des rédacteurs. La pren)ière disposition de cet article porte : « Lorsqu'une personne qui, par er- 11 reur. se croyait débitrice, a acquillé une 11 délie, elle a le droit de répélilion contre le » créancier. »
La seconde disposition ajoute : u Néanmoins, i> ce droit cesse dans le cas où le créancier a )i supprimé son titre par suite du payement, )• sauf le recours de celui qui a [tayé contre le » véritable débiteur. "
Il s'agit ici, connue on voit, de celui qui a payé une dette qu'il croyait sienne, quoiqu'elle fût celle d'un antre ; et il est évident que l'article suppose qu'il l'a payée dans son nom et non
liorum geslorum ; eiir, en payant les dctles dr la succession, il II vérilablfnionl gtirt- les alTuires de riiérédité, i|tiuii|uc sans le savoir.
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pas dans celui du véritable débiteur: autrement, il n'y aurait pas d'erreur, (-'est en considération de cctie erreur que l'article lui donne le droit de répétition, qu'il ne pourrait avoir, s'il avait payé la dette dans le nom du véritable débiteur, comme l'art. liilîG lui en donne la faculté. (',e serait le cas d'appliquer la loi 44 : Repetitio nuUa est ah eo qui suum recepit, tanietsi ab alio, quant rero debitore, sohitutn est.
Inutilement se plaindrait-il que le véritable débiteur, au nom duquel il a payé et contre lequel il avait un recours, est insolvable : tant pis pour lui. Le créancier lui répondrait qu'il a reçu ce qui lui était dû, staim recepit; qu'on ne peut le lui reprendre ; qu'jl n'a même plus d'action coiilre son ancien débiteur, dont la dette est éteinte, ainsi que ses accessoires, tels que les cautionnements et hypothèques; qu'entin le tiers qui l'a payé volontairement dans le nom de son débiteur n'a de reproches à faire qu'à soi-même, et que l'imprudence qu'il a commise ne peut nuire à un créancier qui a reçu de botme foi, et dont la créance est désormais éteinte.
Au contraire, lorsque le tiers a payé la dette d'autrui par erreur , et croyant payer la sienne propre, comme dans le cas où il se croyait iiéritier du débiteur, la loi, d'accord avec léquité, lui accorde un droit de répétition qui ne nuit en aucune manière au créancier, lequel se trouve dans la même situation où il était auparavant, avec ses droits entiers contre l'héritier de son débiteur, duquel héritier le payement fait dans le nom personnel d'un tiers n'a j)oint éteint la dette, comme le dit fort bien la loi 19, § 1. tî. hoctit. : Hic enim neque ver us hœres liberatus erit, et is, quod dédit, répétera poferit.
(cependant, si le tiers, qui, se croyant par erreur débiteur personnel, au lieu de se faire remettre le titre de la créance, a fait la faute de laisser le créancier supprimer le titre qu'il croyait de bonne foi devenu inutile . par exemple, s'il avait déchiré ou livré aux flammes (1) le billet que lui avait consenti le défunt, alors le droit de répétition cesse, parce que, dit Malleville (2), l'équité lie permet pas que le créancier de bonne foi soit la dupe de la faute du payant. Il ne reste à celui-ci qu'un recours à exercer contre le véritable débiteur, recours devenu difficile par la suppression du titre de créance; mais enfin c'est sa faute. Toute celte ^doctrine est parfaitement raisonnable et d'accord avec les deux lois citées, entendues dans le sens que leur donnent Pothier et Domat (3).
Si le tiers qui a payé la dette d'autrui
(Il Yoy. Domat, p. 176, n» 2.
(2; Sur l'art. 1377.
(3) Voy. aussi Rolland, v» Répétition, n"» 5. 30 à 34, cl Duranlon, t. 7 XIII, éd. fr-i, n» 68;i. (■4) Uullaiid, cod. verbo, n" 35. (5) Dclvincourl, l. 2, p. 677, note d, in fine, est d'un
s'était fait subroger dans ses droits, il ne pourrail également répéter ce qu'il a payé, La subrogation acceptée est une convention contre laquelle il ne peut revenir (4).
8o. La division des dettes d'une succession, ipso jure, entre tous les héritiers, peut encore nous donner l'exemple d'un payement fait par erreur pour autrui, ou, si l'on veut, d'un pjtyement au-dessus de ce que devait celui qui a payé. Si, par exemple, me croyant, par erreur, solidairement obligé aux dettes dune succession dont je n'ai recueilli que la moitié, j'ai payé la totalité d'une dette chirographaire , je puis répéter la moitié que j'ai payée de trop, et qui n'était due que par mon cohéritier.
Je pourrais même répéter le billet par lequel je me suis engagé, par erreur, de payer au delà de ma portion héréditaire (o) : Is qui plus quam hwreditaria portio efficit, per errorein creditori caverit, indebiti prouiissi liabet cond/ctionem, (Loi 31. tf. hoctit.)
86. Il serait fastidieux et inutile d'énumérer tous les cas où les lois romaines admettent la répétition. Il suffit de dire, en général, qu'elle est admise en faveur du propriétaire, toutes les fois qu'une chose reste, sans aucune cause, aux mains de celui qui l'a reçue : Jfœc condictio ex œquo et bono introducta, quod alterius apud nlterum sine c\us\ deprehenditur , revocare consuevit.
87. C'est sur ce principe qu'est fondé le droit de ré[)éler la chose payée : la répétition doit donc cesser dans tous les cas où il existe une cause de payement raisonnable et vraisemblable, quand même la chose payée ne serait pas due dans le sens légal et rigoureux du niot, suivant lequel une chose n'est due que lorsqu'on a une action civile pour l'exiger : Debitor inte(li<jitur is a quo incita exigi pecunia potest, {h. 108, flf. ds verb. si(jnif.)
Dans un sens plus conforme à l'équité et à la morale, une chose est due, quoique la loi n'accorde pas une action civile pour contraindre à la payer. C'est le cas de toutes les obligations naturelles, dont l'un des effets, suivant le droit romain, est d'empêcher la répétition de la chose payée, parce que, dans ces cas, on ne peut pas dire que le payement soit sans cause: Licet minus proprie debere dicantw naturales debitores, per abusionem intelligi possunt debitores, et qui ab lus pecumam recipiunt, debitum sibi récépissé. ( L. Itj, § 4, in fin., § de fidejuss., 46, 1.) Naturalis obligatio manet, et ideo solutum repeti non potest. (L. 19, ff. de con~ dict. indeb., 12, 6.)
avis contraire, ce qui étonne d'autant plus que, dans le t. 3, p. 679, note 4, il pense, comme nous, que le payement fa t par erreur de droit donne lieu à la répétition, aussi bien que l'erreur de fait; mais il parait que la loi 51, ff. de condicl. indeb., sur laquelle nous appuyons notre opinion, lui a échappé.
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Notre Code civil a suivi les mêmes principes. 1/arl. 1235 porle : <; Tout payeinenl suppose i> une (Jelle. Ce qui a été payé sans être du est 11 sujet à répclilion.
» La répétition n'est pas admise à l'égard des i> obligations naturelles, qui ont été volonîaire- )i nient acquitloes. '•
Les art. lUGu et 1907 donnent un exemple de l'application du principe. Le premier porle : .( La loi n'accorde aucune action pour une dette 11 de jeu ou pour le payement d'un [)ari. » Le second ajoute: » Dans aucun cas, le perdant ne i> peut répéter ce qu'il a volontaireiiietil. payé. ;i à moins qu'il n'y ait eu, de la part du ga- » gnanl. dol, supercherie ou escroquerie. > (Jar alors il n'y a pas d'obligation naturelle (1).
Le payement fait eti viduité d'une somme empruntée par une lemme sans l'autorisation de son mari, ni le payement lait en majorité d'un emprunt fait en minorité, ne peuvent également être répétés ; parce que, si la loi accorde à la femme et au mineur devenu majeur une exception peri)éluelle contre la demande du créancier qui ne|)rouve point l'emjiloi utile des sommes qu'il a prêtées, il reste, une obligation naturelle qui suffit pour faire rejeter la répétition (2).
88. La loi présume même l'existence de cette obligation naturelle dans la personne du débiteur qui paye une dette qu'il pouvait se dispenser de payer, au moyen d'une exception péremiiloire,dont il avait connaissance, lorsque par sa nature cette exception, en éleignaiit l'action civile, laisse subsister l'obligation naturelle.
l'ar exemple, celui qui |)aye une dette contre laquelle il n'ignore pas que la prescrifilion est acquise, ne [»eut répéter ce qu'il a payé. Il est pi ésumé qu'il n'a payé que (lour l'acquit de sa conscience ou par un principe de délicatesse, parce qu'il savait que la dette n'avait point été acquittée.
l'ar exemple encore celui qui paye nonobstant un jugement d'absolution , même en dernier ressoil, (pi'il a obtenu contre son créancier, ne peut lépéter ce qu'il a pajé. Il est |)iésumé qu'il ne s'«'sl décidé à le faire que parce qu'il reconnaissait (|ur le jugement était mal reintu, et qu'il n'en restait pas moins débiteur; car la présomption de virile (|ue la loi attache à la chose Jugée ne peut changer la nature des choses; elle ne s'él«!iid (juaux ellils ci\ ils des jugements. L'obligation de ((lui qui n'est libéré que par un juf;*-ment inique n'en continue pas moins d'exister. L'aciicMidu cré.incier subsiste toujours ipaujurv, siii\ani le droit imniiiable antérieur à la loi cisile. L.i force de celle ci ne (leut aller
(I) Voij. «• ipie nous nvoiui dit, l. 3 (V, éd. fr.), Il"» 58t cl htiiv.
[t] Vuy. Uulluiul , vu Hépelilion , n- 37, 38, 3!), iO ;
qu'à permettre de repousser, par une exception qu'elle accorde, une action qu'elle n'a pas le pouvoir d'éteindre, parce qu'aucune puissance ne peut détruire la vérité : l'obligation naturelle reste donc, après le jugement inique d'absolution : Licet enim absoUitais sit, natura tainen debitor pennatiet. (\.. 60, ff. de condict. indeb., 12, il.) Voy. ce que nous avons dit, tom. o (X. édit fr.), n«"73, 7i.
De là, le jurisconsulte Paul infère que celui qui a payé volontairement, depuis le jugement d'jibsolution , n'a pas le droit de répétition : Judex si niale absolcit, et absolnhis .sua sponte solrerit, repetere non potest. {L. 28. ff. de condict. indeb.) Ce payemciri volontaire fait présumer que le débiteur absous reconnaît une obligation naturelle, que le jugement n'a point (îétruile.
Polhier, Traité de Condictione indebiii, n» 1 45. adopte cette présomption raisonnable. Comment, en effet, expliquer autrement la conduite de celui qui paye nonobstant un jugement d'absolution , dont il a connaissance'.' Mais, ce que ne fait [loint la loi citée, Pothier étend cette décision au cas où, lors du payement, le débiteur n'avait pas encore eu connaissance du jugement qui lui donnait congé de la demande, et qui lui procurait l'exception de la chose jugée.
Il nous est impossible de partager celte oi)inion. C'est précisément la connaissance qu'il a de l'exception péremploirc acquise en sa faveur, qui fait présumer, dans celui qui paye volontairement , la reconnaissance d'une obligation naturelle . que n'a [oint éteinte le jugement d'absolution. Nous pensons donc, avec Voet, in tit. de condict. indeb., n" 4, que la loi citée ne parle que de celui qui paye, sachant qu'il était a l'abri de toute recherche par l'exceplion de la chose jugée ; ce qui est en tout conforme à la loi 26, § 3, hoc tit.., qui porte qu'on peut répéter comme non du, non-seulcnienl ce qu'on ne devait en aucune manière, oninino, mais encore ce qu'on j)ouvait se dis|)enser de payer, au moyen d'une exception perpétuelle : nisi sciens se tutum e.rceplione solcit. Voet ajoute que c'est aussi ce qu'indi(|ue la loi 28 jiar le mot talontuireinent, spo>te sia, qui ne signilie pas seulement que la volonté n'a pas été contrainte, mais aussi quelquefois qu'elle n'a point été infectée d'erreur ou d'ignorance.
Si l'on admettait l'opinion de Polhier, il faudrait dire aussi que tout payement , même fait I par erreur pendant le cours d'une instance, ne I peut être répelé, ce qu'il esl impossible d'admettre ; car on ne voit pas de motif pour rejeter la répétition d'un pajcmenl fait depuis l'in-
Duiioz, eod. verfw, ii"» ô(i, 37; Duriinloii, I. 7 '\lll,(:d. fr.;, n» 10.
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stancc commencée, plutôt que d'un payement fait auparavant, lorsqu'il est prouvé que la chose n'était pas duo. !.a loi 60, IT. hoc tit., dit bien que le véritable débiteur ne peut répeter ce qu'il a payé, depuis la contestation en cause, inanentc atlliuc judicio ; mais cette loi liC parle que du véritable débiteur, verum debitorem, qui est par conséquent d.ins l'impossibilité de prouver qu'il a payé ce qu'il ne deviiil pas; preuve cependant qui est le fondement de toute répétition.
Mais, dans l'espèce de la loi , le véritable débiteur prétendait fonder sa répétition sur l'incertitude du jugement à rendre, en vertu de ce raisonnement ou plutôt de ce sophisme : Le payement d'une obligation conditionnelle, fait avant l'événement de la condition, peut être répété, parce qu'il est incertain si cet événement arrivera ; et qu'en attendant , il n'existe pas d'obligation, mais seulement une espérance. De même il est incertain si le débiteur traduit en justice sera condamné : donc il peut répéter ce qu'il a payé avant le jugement.
Ilépondant à ce sophisme, Paul décide que la répétition ne doit pas être admise, parce que, quelle que soit la chance du jugement , le débiteur ne pourra répéter ce qu'il a payé. Il ne le pourra , s'il est condamné : la chose jugée deviendra un nouveau titre contre lui. 11 ne le pourra, s'il est absous ; car il reste l'obligation naturelle qui empêche la répétition , comme nous venons de le voir dans le numéro |»récédent. Ainsi, dit Paul, le débiteur, dans l'espèce proposée , se trouve dans le cas d'un homme qui a promis de payer, soit que tel navire revienne d'Asie, soit qu'il n'en revienne pas : sive natisex Asia venerit, sive non venerit.
3Iais Paul ne dit pas que celui qui n'est point véritablement débiteur ne pourra répéter ce qu'il a paye par erreur avant le jugement, manente judicio^ en prouvant que la chose payée n'était pas réellement due, parce qu'en effet il n'y a pas de raison pour rejeter cette répétition, plutôt que celle de ce qui a été paye avant le commencement de l'instance.
Prélendrail-on que tout payement fait pendant l'instance et avant le jugement doit être considéré comme une transaction qui doit einji cher la répétition, suivant la loi 65, § 1, ff. hoc tit., qui porte : Etquidem quod transuctionis nomine datur, Licet res nulla média f'uerit , non repetitur ^ nam, si lis fuit, hoc ipsum, quod a lite disceditur, causa videtur esse?
Mais d'abord on ne pourrait, sous l'empire du (iode, présumer que le payement fait pendant l'instance est une transaction , puisque Fart. 2044 exige que toutes transactions soient rédigées par écrit.
(1) Voy. Duranton, dans son Traité des contrats et des ■ hligulions , secl. des Oblig. nal., et Cours de droit, ' 7 (Xlll, éd. fr.), no 681; Kolland, v Répétition, n°» 41,
TODLLiER. TOME VI. (Édit. de Papis, t. 11.)
On ne pourrait également invoquer une pareille présomption sous l'empire du droit romain. La loi n, Cod., de condict. indeb., 1, 5, défend de présumer de telles transaclions, pour les opposer à la demande en ré|iélition de ce qui a été payé sans être dû : Sancimvs omnibus qui, incerlo animo, indcbitam dederint pecuniam, vel aliavi quai/idam speciem persoli-erint, repetitionem non deneyari, et prœsumptioncm transaclionis non contra eos induci.
Si le payement l'ait pendant l'instance ne peut faire présumer une transaction , la répétition de la chose payée doit être admise, en prouvant qu'elle n'élait pas due.
Or, celui qui paye dans l'ignorance d'un jugement d'absolution, rendu en sa faveur, se trouve précisément dans le même cas que celui qui paye auparavant, manente judicio. Un jugement qu'il ignorait ne [)eut pas plus influer sur son esprit que s'il n'existait |joint. Lt si l'ignorance d'un jugement rendu avant une transaction laisse, connue le dit fort bien Pothier, n" 1137, les parties dans le même état où elles étaient avant la transaction, l'ignorance du jugement rendu avant le payement doit également laisser les parties dans le même état où elles étaient avant le jugement. Il est évident. quoi qu'en dise Pothier , qu'on ne peut argumenter de ce jugement ignoré lors du payement, pour faire présuiner, dans la personne du défendeur absous , une obligation naturelle que ce jugement n'a pas détruite. Ce n'est que lorsqu'il paye, sachant qu'il peut s'en dispenser au moyen de l'exception de la chose jugée, qu'il est avec assez de raison présumé, en ne l'opposant pas, reconnaître, par un payement volontaire, l'existence d'une obligation naturelle que le jugement n'a point délruite (1).
89. II n'est même pas nécessaire, pour empêcher la répétition, que le payement ait eu pour cause une obligation naturelle proprement dite. Il suffit, pour faire cesser la répétition , qu'il ait existé une cause raisoimable de payement, telle qu'un motif de délicatesse ou de piété. Nous en avons déjà donné un exemple dans le payement, fait par l'héritier, des legs contenus dans un testament nul. On ne peut pas dire qu'il y ait obligation naturelle de les payer; car les testaments ne sont pas de droit naturel. Néanmoins, l'héritier ne peut répéter les legs qu'il a payés, parce qu'il peut et qu'il est supposé avoir eu, pour donner les choses léguées, un motif très-louable, celui d'exécuter les dernières volontés du défunt, par délicatesse, par piété, par respect pour sa mémoire qu'il a voulu honorer.
Il nous semble qu'il en doit être de même, quand il n'y aurait point de testament écrit:
44, 45 ; cl Dalloz, cod., n" 59 ; Delvincourt, l. 5, p. 448, notes .
LIVRE III. TITRE IV. DES ENGAGEMENTS SANS CONVENTION
par exemple, si riii-rilier a\ail reçu une quil- j tance <laiis laquelle Caïus recoiiiiail a\oir reçu de riitrilier de Seniproiiius la soinine de 3,000 Ir.. pour un legs que le défuiil lui a verbalement fiiit en mourant. La somme ne pourrait èlre répétée par l'héritier.
Voici un autre exenqtle tire de la loi 3-2, § 2, hoc tit. Une mère (i), croyant par erreur devoir une dot de 1 .000 fr. à sa lille, en vertu du contrai lie mariage de cet'e (lernière, Ipi a paye cette somme. Klle ne pourra la répéter, après l'erreur décou\erte; car. meltanl à récari la fausse opinion où elle était, il reste, en faveur du payement, un moîil de piété suffisant pour faire cesser la répétition: Sublata em'm , dit Julien, /■«.'*•« opinione, relinquitiirpietatiscausa, ex qua solutum repeti non potest. C'est une sorte (le devoir naturel pour les pèn s et mères de favoriser l'établisi-ement de leurs enfants, en les faisant, par anticipation, participer à leur aisance : la décision de la loi citée doit donc s'appliquer à tous les avancements successifs. Mais, si le pcre ou la mère devait un compte à l'etdant auquel il a payé une dot ou un avancement successif, le payement serait impute sur ce qui est du en vertu de ce compte.
90. C'est à celui qui a payé ou au nom de qui le payement a elé fait par erreur, qu'appartient le droit de répétition. ,
Si mon ancien tuteur, si mon procurateur avait payé une chose dont , par erreur , il me croyait débiteur, ce serait moi, et non pas eux , qui devrais demander la répétition. (Loi 6, § uU., ff. hcc tu.)
Cependant, il est plus cordbrme à l'équité que celui qui a i)ayé puisse former cette demande, soit que j'aie ou non a|)|)rou\é le payement. Si je l'ai apijrouve, il a contre moi laclion nt'(juliotum (jeslonuti , et moi j'ai l'aclion en répétition contre celui qui a reçu, l'our éviter ce circuit, la loi dit que; celui qui a |)ayé dans mon nom peut diieclement demander la répétition : J'am henif/tiitis quam nlilius est recUt via, i/i.sum, qui nummoa dédit, siiuvi recipere. (l.oi '.J3, If. Iioc tit.)
A plus forte raison, si je n'ai |)as approuvé le payement^ car alors ce n'est pas moi qui ai payé ni fait payer : je ne puis donc répéter une Honiine (jui ne m'a jamais appartenu (^). (/est à rimpriiiient (|ui l'a iloniiée d'en dtMiiander la ré|i('tilion , en prouvant , bien entendu , que la chose n'itail [las due ; ce (pu lui deviendrait impossible, .si la personne, dans le nom de laquelle lia |>ayé , ne lui lemetlail pas les pièces qu'elle peut avoir |)our prouver que la chose n'étail
{i, I.P Icxte^lit :
« Millier, NJ in en (i|)iiiii)iic n\i, ut rrciiiit so pru iliit<>
■ obligiiliiiii, <|ui<li|iiiii tliilis iiDiniiic dcilcril, niiii rcpc-
■ lil; Niililiiln cniin liilhii o|iini(iiif, ri-liiii|iiiliir ]iictulis • caii*n irx i|iiu loliUiiiii i'C|iiai non polcst. i>
Mail Cujiis, Gudcrroi, le pri'^sidenl Fuvrc, duiis ses
pas due. Il pourrait donc agir contre elle pour la contraindre à les lui remettre, ou à se purger par serment qu'elle n'en a point.
91. Il peut se trouver des cas où celui qui a fait, dans son nom ei pour son compte, le payement de ce qui n'était pas dû, na pas néanmoins le droit de répétition ; mais une autre personne, par exemple, l'héritier putatif qui a payé, avec des effets de la succession, ce que par erreur il croyait dû, ne peut les répéter après que le véritable héritier est reconnu, ('/est ce dernier qui peut seul demander la répétition , puisque c'est à lui seul qu'appartiennent les choses qui sont répétées
Ou bien encore lorsque celui qui avait accepté une succession, et»payé ce qu'il croyait dû avec des effets qui en déiiendaienl , atta({ue et fait annuler son acceptation par l'un des moyens dont parle l'art. 785. soit comme étant la suite d'un dol , soit comme étant la suite d'une lésion, par la découverte d'un testament inconnu au moment de l'acceptation, et qui absorbe ou diminue la succession de plus de moitié. î>ans ce cas, il ne peut répéter les effels qu'il a donnés en payement, et qui ne lui appartiennent plus.
Il en est de même du cas où un mineur se fait restituer contre l'acceptation non valablement faite d'une succession.
92. Passons à l'objet de la réfiélition et aux obligations . tant de celui qui est tenu de rendre la chose reçue par erreur , que de celui qui l'avait donnée et qui la répète.
L'objet de la ré|)élilion est la chose même donnée en payement , ou son é(>uivalent, c'està-dire une somme égaleà sa valeur.
C'est la chose même in indix^idno qui est l'objet principal de la ré|)étitioii . lorsque la chose doiinéeen pavement est un corps certain et déterminé, qui ne se consomnie point par l'usage. Si c'était une chose fongible, c'est sa valeur seulemenl ou une quotité égale qui est l'objet |)rimipal de la répétition ; Oiiod indebifuvi per enoreni solvitur^ aiit ipsuin, nul tantumdein rcpelitur. (L. 7, If. Aoc. tit.)
Les accessoires de la chose, les fruits qu'elle a produits sont aussi un des objets delà réjiétilion : Itidehili soliili vondictio nnfunilis est ; et idvo etiain quod rci solutœ aca^ssit , rciiif in cofidirlionem , ut piita partiis qui ex nncilla natiis sit , rel quod a/luriouc accessit; imo et fructus quos is oui solutum est, bona fide percepit , iii condictioncin reniunt. (L. Ili, ibid). (3). 9."). Mais en ce ([ui concerne la restitution , tant du capital que des accessoires, il faut faire
Hationalla sur rcUc loi, [ipiiscnl avec raison qu'il faut liri' muter au lieu de mulicr. Un ctïol, celle cause de piéli', mise en avant dans celle loi, ne peut s'ajjplinucr ù une reninie l'irangi^re.
(2) I,. (;, IV. hue. lit.
(3) Holluiid, v» Hcpélilion, ii<> Ct; Dalloz, cod., n« !i3.
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une distinction très-importante entre celui qui a reçu de bonne foi ce qu.il croyait hii être (]û . et celui qui a reçu de mauvaise loi ce qu'il savait qu'on ne lui devait puinl. L;i raison dit que leur condition ne doit pas être la nionie.
Oi. Voyons d'ahord les obligations de celui qui a reçu de bonne foi. Nous avons déjà vu qu'elles dérivent de celte grande règle d'équité naturelle, que personne ne doit s'enrichir au détriment (ï'aulrui : Jure natiirœ œquu\n est nenu'nem, lum ulterius detrimento et injuria fieri locupledoreni. (I.. 206, ff. de reg.jur.)
De là une conséquence directe, qui devient un principe fondanierUal , lorsqu'il s'agit de la répétition de ce qui a été donné ou reçu en payement par trreur : c'est que celui qui la reçue de bonne loi n'est tenu de rendre la chose qu'autant qu'elle existe encore en sa possession, ou qu'il s'en est enrichi : guatenus locupletior factus est; car, s'il ne s'en est point enrichi, on ne peut plus lui appliquer la règle qui sert de fondement au droit de répétition ,el par conséquent il n est tenu à rien.
De ce principe fondamental de la matière, découlent , comme des conséquences directes , toutes les obligations de celui qui a reçu de bonne foi ce qu'il croyait lui être dû. Si la chose existe en sa possession, d doit la rendre avec tous ses accessoires, ainsi que tout le profit qu'd en a tiré; autremeiit il s'enrichirait sans aucun droit, ou plutôt contre le droit delà nature, au déiriment de celui qui a donné la chose par erreur (1).
Il doit même rendre les fruits que la chose a produits, dit la loi lo. 11. hoc. lit., ci devant citée : Itno et fruclus quos is cui solutuiti est, bona fide percepit, in condictionein veniunt. Ce qu'il faut remarquer, parce que c'est une exception au principe général établi dans les art. 349 et ooO du Code civil, qui décident que « le propriétaire de bonne foi fait les fruits siens , pendant que sa bonne foi dure, lorsqu'il possède en vertu d'un titre translatif de propriété, dont il ignore les vices. »
.Mais, si la chose payée par erreur était une somme d'argent, celui qui l'a reçue n'en devrait pas les intérêts du temps que sa bonne loi a duré, et avant la demande {-2} : Usura-i autem ejus suinniœ prœs/ari tibi frustra desideras ; actioneenim condictionis ea sola quantitas repetitur, quœ indebita soluta est. (L. 1, Cod., de cond. mdeb., 4, 5.)
Si , au moment de la découverte de l'erreur , la chose n'existait plus dans la possession de
(i) Sic Deivincourt, i. 8, p. 450; Duraoton , t. 7 ^Xlll, éd. fr. , II" «95.
(2, Voy. HiMiiys, liv. 4, quest. 146, l. 'i, p. 809.
(5) Voy. Rolland, v» Ri'pélition, n»» 69 à 72; Dalloz, eod., n<" 58 à 62.
(i; C"esl une conséquence de ce principe, qu'aux termes de l'art. 1631, « lorsqu'à l'époque de réviclion, la * chose vendue se trouve diminuée de valeur, ou consi-
celui qui l'avait reçue de bonne foi , si elle a péri par accident et sans son fait . il est dégagé de l'obligation de la rendre, suivant la règle commune à tous les dél)ileurs , que l'obligation est ét( inte par la perte de la chose. (\rt. 1302.) Voyez ce que fious ;ivons dit t. 4 (VII, éd. fr.), noi 442 et suivants (1).
95, Mais si c'est par sa faute que la chose a péri ou qu'il se trouve hors d'étal de la rendre, est-il dégagé do son obligation?
Il faut ici prendre garde à l'équivoque. Qu'estce qu'une faute? C'est un acte ou une omission volontaire ou involontaire, contraire au devoir ou à l'obligaîion de celui qui l'a fait. Ce qui serait une faute de la part du débiteur d'un corps certain, qui connaît l'obligation de rendre ce corp<. n'en est plus une de la part de celui qui ne la connaît pas, et surtout de celui qui a reçu de bonne loi, cji payement, une chose dont il se croyait créancier. La tradition volontaire qui lui en a été faite par le propriétaire luimême ou par son ordre , lui en a transféré la propriété. C'est ce qui est évident et dont personne ne doute. Qui pourrait en elfet douter que la volonté du propriétaire, jointe à la tradition qu'il fait de la chose à celui auquel il la donne en payement, en transfère la propriété? La nature du payement est, suivant la loi, de transférer la propriété (art. 1238), iiarce qu'il réunit à la tradition la volonté du propriétaire d'aliéner la chose dont il se ilessaisit. " Celui , dit Pothier, » n° 178, qui paye à quelqu'un , par erreur, '• une chose qu'il croyait lui devoir, a la volonté » de lui en transférer le domaine parla tradition » qu'il lui en fait. Celui à qui elle est payée a i> pareillement la volonté d'en acquérir le do- :' inaine. Le concours de leurs volontés suffit , )> avec la tradition , pour la translation de la Il propriété. >
Ainsi devenu propriétaire, en vertu d'un titre légitime, celui qui a de bonne foi reçu la chose en payement a « le droit iVcn disposer de la » manière la plus absolue , j ourvu qu'il n'en '» fasse pas un usage prohibé par la loi. '> (Article 544.) Il peut en user ou en abuser, suivant sa volonté ou son caprice: Natti suœquisque rei moderator , pleraque ex proprio uniino facit. (L. 21, Cod., mandati. 4, 55.) Il peut donc négliger d'en prendre soin, la détériorer , la détruire même ou la laisser périr -, à plus forte raison, la vendre, même à vil prix, la donner. Persoi.'ne ne peut lui demander compte de sa conduite: quia qui quasi rein suatnneglexit , nulli querelœ subjectus est (i). (L. 51, § 3,
» di'ral)leinent détériorée, soit par la négligence de » t'aclieleur, soit par des accidents de force majeure, » le vendeur n'eu est pas moins tenu de restituer la lola- » lilé du prix. »
Il lie peut demander compte des détériorations arrivées par la négligence ou par la faute de l'acquéreur :
R Quia qui quasi rem suam neglexit, nulli querel% subjectus est. »
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tV, </c })etit. /irrred., 3, ô.) Sa voloiilc ou son caprice ne peuvciit èlre liiiiilés que par une prohihiiion expresse de la loi.
Il est vrai cependant que la propriété (Je celui qui a reçu, niéiue de bonne foi . ce qui ne lui était pas dû. était révocable. iMais il riî,Miorait, et il ri};nor.iil par la plus jusic des erreurs. iî<stissimo enore , dit un grand Jurisconsulte (1), puisqu'elle était partagée, fortifiée mémo par la personne la plus intéressée à la découvrir, par celui qui a doinié la chose en payement, et dont l'ignorance a causé, tout au moins enlretenu , l'erreur de relui qui a reçu. (À' dernier ne commet donc aucune faute, et ne peut encourir aucun reproche, en disposant de la chose, ou en la détériorant.
Ainsi la révocation de sa pro|)riété, survenue par la découverte de l'erreur commune aux deux parties, ne peut avoir d'effet rétroactif, armuler ce qui a précédé, ni donner lieu contre lui à d'autre action qu'à la reslilulion de ce doiil il s'est enrichi. Celui qui avait donné la chose par erreur la reprend dans l'élat où elle se trouve; s'il éprouve quelque préjudice, ce n'est qu'à lui-même qu'il peut l'imputer.
Telle est la doctrine ilu droit romain, constamment suivie en I-rance sous l'ancienne jurisprudence, (le n'est que du moment où ,il a commencé de connaître l'obligation de la rendre, que celui (pji a reçu de bonne foi en |)ayenient une chose qu'on ne lui devait pas est soumis à l'obligation de la conserver jiisqu'à la restitution , à peine de donnnages et intérêts. Suivant la disposition de l'art. 1146, il n'est point teou de (oui ce qu'il a fait de bonne foi, avant de connaître son obligation.
C'est ce qu'enseigne aussi Domal C-l) : <i Si Il c'est quelque aulre chose que de l'argent qui •• doive être restitué , celui qui commence de )i connaître cet eut/ayement doit prendre soin )» de la chose et la conserver jusqu'à ce qu'il la I» rende ; mais si la chose est endommagée ou Il |)érit... itnint </iic ta demande lui en eût été il faite, et (ju'il fut en demeure de la restituer. n it n'en serait pas tenu , quand il y aurait X même (te sa faute ; car sa condition doit être Il la même (|ue s'il avait été le maître de la chose. >i Mais, après la demande, s'il était en demeure, Il il serait tenu de ce (|ui arriverait, menu; sans n sa faute. >•
J)(J. Celle doeliinc; raisonnable est aussi celle (lu Code,<{ui en fait l'application au cas de la veille delà chose, dans l'art. 1580. -i Si celui Il (]ui a reçu de bonne foi a vendu la chose, il ne • doil resliliK r (|ue le prix de la vente,» quand même il aurait vendu la chos<; au-dessous de sa valeur : l'utidum initehilum dedi et fructus con-
(I) Doncuii,C'»m»iciifarinyurif rt'vi'/ijr, lih li,va|i. 18. i2j l.iiiâ rivdrx, jiv. 'i, lit. ", nccl. ,3, ii" 2. (!) loi/. Dullii/, v" ncftililiun, 11" G3 ; UoIIiukI , mil., »- 7i, 76.
dico ; tel liominem indebitum , et hune sine fraude modico distraxisti, ncmpe hoc soium refunderedebes, quod ex pretiohabes. (L. 26, § 12. Iioc. lit.)
Par une conséquence des mêmes principes, si celui qui , de bonne foi, avait reçu la chose en payement, l'avait détériorée, s'il en avait disposé gratuitement, sans en retirer aucun profit, sans s'enrichir, il ne serait tenu à aucune restitution : Ut si is rem acceptam donaverit , serrtim solutum munumiserit , si distraxerit minimo, dit Doneau, ubi supra. Il cite à l'appui la loi 6!), § pen.Jioc. tit., qui porte : Si servum indebitum tibi dedi, eumque inanumisisti , si sciens hoc fecisli , teneberis ad pretium ejus : si nesciens, non teneberis (3).
î)7. 3Iais si celui qui , après avoir reçu la chose , l'a aliénée de bonne foi , quoiqu'à vil prix , ou même gratuitement . n'est tenu à rendre, dans le premier cas , que le prix qu'il en a retiré, et rien dans le second, parce qu'il n'a [irolilé de rien ; celui qui avait donné la chose en payement . et qui veut la répéter après son erreur découverte, a-t-il du moins une action vers le tiers acquéreur ou donataire de la chose (4) ?
La négative résulte de la disposition de l'article 1.180 qui [lorte que celui qui a v«ndu après avoir reçu la chose (le bomic loi n'en doit restituer que le prix : ce n'est donc que contre le vendeur qui avait reçu la chose que celui qui l'avait donnée peut avoir une action. Comment, en effet, pouriail-il en avoir une contre le tiers acquéreur de bonne loi de celui qui était propriétaire, e;i vertu d'un litre légitime, comme nous l'avorrs vu ci-de-^sus'.'
98. Il est vrai [)ourtant que le vendeur n'avait qu'une |)ro|)riéiC révocable, et que, suivant les articles :il2i> et 2182, le vendeur qui n'avait sur l'immeuble qu'un droit résoluble ou sujet à rescision, ne transmet à l'acquéreur que la i)ropriété et les droits qu'il avait lui-même sur la chose vendue , sous l'affectation des mêmes résolutions, rescisions et hypothèques.
Mais ce principe, très-sage et très-vrai, souffre une exception que nous croyons unique, dans le cas de raliénation faite |iar celui (]ui avait de bonne foi reçu riinmeuble en payement; et cette exception est fondée en raison, (l'est par un acte de la volonté libre du |ir()|)riélaire que la chose a été transmise à celui (|ui l'a reçue en payement; c'est le [iropriétaire qui a conféré à ce créancier putatif ('.)) le titre en vertu duquel celui-ci est devenu propriétaire, et a dû être considéré connue tel. I,a volonté de celui (jui a donne a pu être à la vérité erronée ; mais elle a rcellcment existé, et cela sullit à l'égard des
(4) hniiiciililc, bien ciilcndu. Si c'tMnit un niciibir, lu spiiic possession de rac(jti('iTnr ou ilonalnire de bonne foi lui lii'iil lieu (le lilrc. (Ail. '2270.)
(.'>) Celle liiisou décisive ne peut s'itiipliqucr à l'iiéri-
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tiers acquéreurs de bonne loi. Il ne peut leur opposer la grande maxime , la maxime londamenlale du droit de propnélé : Id quod nostniui est sine facto noslro ad aliuin transferri non potest. (L. Il . tï. de rey.jur.) Cnv c'esl jinr son l'ait que la cliose a été transmise au créuicier putatif, qui l'a alictice de bonne loi à un tiers également de bonne foi. 1/erreur de l'ancien propriétaire, suivant la doctrine de tous les jurisconsultes, puisée dans la loi même, ou plutôt suivant la loi , ne lui donne qu'une action personnelle, condicfio, contre celui auquel il a remis la chose : cette action ne peut donc être intentée contre des tiers possesseurs de bonne foi, vers lesquels il n'a aucun principe d'aclion. La loi ne lui en donne que pour répéter le prix qu'en a retiré le créancier putatif qui l'a vendue. S'il agissait contre les acquéreurs, ils le renverraient donc vers leur vendeur.
139. On est d'accord sur ce point , qui n'est pas contesté; mais Polhier (1), qui d'ailleurs s'écarte si rarement du droit romain , pense néanmoins qu'il doit en être autrement en cas d'aliénation à titre gratuit; et que celui qui, par erreur, avait donné l'immeuble en payement, peut, contre la rigeur du droit, exercer une actioti rescisoire, utilis in rem, contre celui qui le possède à litre gratuit, parce que personne ne peut s'enrichir aux dépens d'aulrui , et que, dans ce cas, le donataire certat de lucro captando, puisqu'il profile de la chose qui lui a été donnée, aux dépens de celui qui l'avait payée par erreur , lequel certat de vitando damna, guod ex Imjus rei indebitœ solutione sensit.
Lelvincourt (2) pense , avec raison , que l'opinion de Polhier ne peut être admise dans notre droit. On ne trouve, en effet, aucun texte, dans la législation romaine ni dans la nôtre, d'où l'on puisse induire celte distinction entre les acquéreurs à titre gratuit ou onéreux. Cependant il en faudrait un; car la donation, comme la vente, a transféré la propriété de la chose au tiers possesseur qui l'a reçue de bonne foi. La loi protège la propriété du donataire autant que celle de l'acquéreur. On ne connaît en droit qu'un seul cas où l'action révocatoire soit accordée contre le premier , et non pas contre le second ; c'est le cas où l'aliénation a été faite par un propriétaire insolvable, en fraude de ses créanciers, à un tiers qui a contracté de bonne loi , sans être complice de la fraude. Les lois romaines ne permettaient pas d'exercer , en ce cas , l'action révocatoire contre
l'acquéreur de bonne foi, parce qu'il répugne à la justice que la mauvaise foi du venieur puisse ruiner un acquéreur, qui a contracté avec lui sans connaître sa fraude et sans y participer, lin laissant subsister la vente , les créanciers sont victimes de la mauvaise foi du vendeur; en la révoquant, c'est l'acquéreur de bonne foi. Sous ce point de vue, la condition des créanciers est égale à celle de l'acquéreur. On ne pouvait rien reprocher ni aux premiers ni au dernier ; mais celui-ci est en possession de la chose vendue : or, in pari causa, possessor potior liaberi débet. (L. 128, ff. de reg. jur.) Au contraire , la condition du donataire , quoiqu'il n'ait point ()articipé à la fraude du donateur, n'est point égale à celle des créanciers du débiteur insolvable. Il n'y n rien à la vérité à lui reprocher, pas plus qu'aux créanciers ; si la donation subsiste , les créanciers perdent tout ce qui leur est du : si elle est révoquée, le donataire ne perd rien; il manque seulement à gagner. Ulpien en conclut, loi 6, § 11, quœ in fiaudem crédit., 42, 8, qu'il n'est pas sensé éprouver une injustice, si la donation est annulée : Nec videtur injuria affici..., cum lucrum extorqiieatur , non damnuni infligatur. Ainsi , dans le concours des prétentions respectives , les créanciers certant de da>nno vitando; mais retnarquez bien que , dans ce cas, il n'y a pas l'ombre d'un reproche à faire aux créanciers, qui n'ont commis aucufle faute. Il en est autrement dans le cas où celui qui se croyait débiteur, ayant, par erreur, transféré la propriété de la chose au créancier putatif de bonne foi, vient, après la découverte de son erreur, la réclamer vers un tiers donataire, aussi de bonne foi, qui pourrait même éprouver un grand préjudice en certains cas, quoique ayant reçu la chose gratuitement; par exemple, s'il l'avait reçue pour favoriser un mariage ; et auquel enfin on ne peut faire aucun re[)roche , tandis qu'on peut reprocher à l'ancien propriétaire l'erreur par laquelle il a trop légèrement payé une chose qu'il ne devait pas. C'est donc ici le cas d'appliquer le principe de justice que l'erreur nuit à celui qui l'a commise : Error nocet erranti. et non pas à un tiers possesseur de bonne toi, dont le titre n'est fondé sur aucune erreur, ni infecté d'aucun vice (ô).
100. Si avant d'aliéner la chose ou d'être réduit, par quelque cause que ce soit, à l'impossibilité de la rendre, celui qui l'avait reçue, même de bonne foi , en avait retiré quelques profits, quelques avantages quelconques , appréciables
lier pututif, qui n"a reçu aucun tiu-e du vérilable héritier, et qui s°e>:l de iui-ménie mis en possession de l'hérédité. Les aliénations qu'il a faites avant d'être évincé par la pétition li'liérédité restent donc soumises à lu résolution en vertu de la disposition des art. :2l2i)et 2182, quoique faites de bonne foi. {Voy. l'addition aux t. 2 et ï 4 la fin du i' volum*.)
(1) Traité de condict. indeb., n» 179.
(2) T. 5, p. G81, note 2, »n fine (t. 8, p. iAS et suiv., éd. belge).
iô) Delvincourt, t. 5, p. 4i8, 449 (t. 8, p. 445, éd. beige), notes; Rolland, v Répctitton , n"» 7G, 77,78; Dalloz, eod., n» 64; Duranlon, t. 7 (Xlll.éd. fr.),n»683.
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einleiiiers. il sorail olili^ed'en icnir coiiipli'. i.a dispoiiso (le ri'iitirt' !a chose qui csl l'ohjel priucip.il (le laciioii ne le (iispeiise |)()int de rendre les fruits el ;iutres accessoires doul il .1 prolité : (j KO tin us locupleticr facttts est.
Les llnniains poriaieut si loin les conséquences de ce princi|)e. que. si cctail un escla\.; qui a\ail élc paye* par erreur, et affranchi ensuite de bonne loi par celui qui l'avait reçu, ce dernier était obligé de tenir con)pte de la valeur des ser\ices el des ouvrages qu'il s'tHail réservés, comme patron, lorsque ces services étaient appréciables en deniers. (L. ii6, § 1:2, ff. hoc fit.) Ifœ eniin uperœ recipinnt œstiinationcm.
Suivant ces principes, il faut dire que, si les choses meubles payées donnaient un produit journalier, des vaches, par exemple, celui qui les a reçues devrait rendre compte du prix du lait, du beurre, du fromage, elc. , quœ recipittnl œsliinalionem ; car. quoiqu'il ait consommé ces poduits, ils l'ont enrichi. 11 en est de même des choses'fongibhs qu'il a coiisoinniées : Si consuitipsit fiaiiientum, pietiuin repetet. (L. Oj, >) 6. Il", lioc lit.)
Si c'était un cheval , il faudrait tenir compte du prix des loyers perçus , niais non de ceux qu'a manqué de recevoir celui qui esl de bonne foi(l).
101. Kiifin, si le défendeur en répétition qui a aliéné la chose avait une action pour faire rescinde^ le contrat, par exemj)le. s'il avait vendu un immeuble au-dessous des sept douzièmes de sa valeur, il devrait céder son action en rescision au demandeur qui l'exercerait à ses risques et comme il l'entendriit ('■2).
IQû. Nos meilleurs auteurs, Domat, Pothier, enseign<;nl qu'on suivait en France, relativement aux obligations (ie celui qui a reçu, par erreur, liue chose qui n'était pas due, ces principes tirés du droit romain, et conformes à la raison. I.a rédaction vicieuse de l'art. I57U pourrait faire croire que de Code a changé les prnici|)es sur un p<»int important, en ce qu'il semble rendre celiii qui a reçu de bonne loi responsable de la perte ou de la détérioration de la chose ai rivée par son fait, il porte : n Si '• la chose imiùmenl reçue est un immeuble » ou un meuble coi'porel , celui qui l'a reçue '• s'ttbiige à la restituer en nature , si elle » existe, ou sa \aleur,si elle esl pcrie ou dé- > tériorée par sa faute. »
1/artiele ajoute : .1 il est même garant de sa '< perte, par cas fortuit, s'il l'a rc{;ue de inuu- 1» r«MC foi. >
Celle dernière disposiiioii semble faire entendre que la première >.'appli(|ue à celui même •qui a reçu la chose de bonne foi; autrement pourquoi ajouter dans lu dernière, par sur-
(I) Dallni, v" RtpCiiiion , u« 54 ; Holland, n»» f)2, 65, 64, 65, bt. , Ihiranlon, 1. 7 (Xlll, éd. fr.), ri" G90.
abondance et par une sorte d'opposition à la première . s'il l'a rfçue de mauvaise foi ?
Opendant, rien n'annonce d'ailleurs que ie Code ail voulu s'écarter des anciens principes sur 11 î-espo.Msali lilc de celui qui a reçu, de bonne foi et s'en croyant devenu propriétaire, un immeuble qu'il se trouve ensuite obligé de rendre; il les a même consacrés en les appliquant (art. 1G31) à l'acquéreur qui se trouve évincé, après avoir détérioré, par négligence, l'imnieuble qu'il avait aciieté. « Lorsqu'à l'épo- » que de l'éviction, dit cet article, la chose )> vendue se trouve diminuée de valeur ou '• considérablement détériorée , soit par la » négligence de racliefeur , soit par des accii> dents de force majeure, le vendeur iieii est pas i> moins tenu de restituer la totalité du |)rix. i»
(".elle disposition est manifestement fondée sur le principe que celui qui néglige une chose qu'il a des raisons de croire lui appartenir ne commet pas une f;ïule en négligeant d'en prendre le soin nécessaire pour sa conservation, et qu'on ne peut s'en plaindre : quia qui quasi leni suam neglexif, nulli querelœ subjectus est. Cette négligence n'est une faute que de la part de celui qui, ayant reçu la chose de mauvaise foi, savait qu'il était tenu de la conserver pour la rendre.
Comme ces principes sont manifestement fondés en raison , et qu'on n'aperçoit aucun motif |)our les rejeter ou pour s'en écarter, dans le cas de répétition de la chose indûment payée, auquel on les applique spieialemenl dans le droit romain, Delviiicourl, lomelli, page 68â, note :2, pour rapprocher l'art. 1579 de ces principes, (Jil que, dans l'espèce de cet article, ii faut supposer « que la chose a été à la vérité '> reçue de bonne foi, mais que depuis, le pos- » sesscur a connu le vice de sa j)ossession , et » que é'est depuis ce temps qu'est arrivé l'évéit neinent qui a causé la perle ou la détériora- < lion. » il appuie cette iiiterprélation sur le texte même de l'.irticlc, qui suppose qu'il a pu y avoir faute, et qui [lar là nièine suppose que la perle ou la délérioration esl arrivée depuis que le possesseur, ayant connu le vice de sa |)ossession, est devenu |)ossesseur de mauvaise foi.
Celle inlerprélalion esl certainement conforme au principe; il nous semble même qu'en faisant alteiiiioii à la série des articles du Code, on ne peut entendre l'art. 137i) que du cas où la ciiose a été reçue de mauvaise foi.
Les an. l.')7Gel 1577 coiiliennenl des dispositions iiidé|iL-iidaiiles de la lionne ou de la mauvaise loi de celui qui a [layé ou rvçu, par erreur, une chose non due. L'art. 157S passe au cas oii il y a eu mauvaise loi de la part de celui qui a reçu une chose mobilière: il esl tenu de resli-
(2) Roll.intl, no 79.
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tuer laiil le capital que les intérêts, ou les fruits, du jour (lu payement.
L'art. Iô79.qui en est une coulinualioii, passe au cas où la chose reçue est un immeuble : il est tenu à la restituer en nature, ou sa valeur, si cl e est périe ou détériorée par sa faute ; expression ((ui imlique que cet article, comme le préc'ilent . ne parie que du possesseur de mauvaise foi.
Enfin, l'art. 1380 en vient au cas où la chose a été reçue de bonne foi ; et si le possesseur l'a vendue, l'article ne l'oblige qu'à restituer !c prix de la veille; ce qui suppose évidennncnt que le possesseur n'a conimis aucune faute en la vendant; autrement il serait soumis à des dommages et intérêts.
Nous pensons donc, comme Delvincour!, quela disposition de l'art. 1379 ne peut, comme celle de l'art. 1578, s'appliquer qu'à celui qui a reçu la chose de mauvaise foi. Cependant, malgré ces interprétations ou explications, il faut convenir que la rédaction de cet article est vicieuse: mais il vaut mieux admettre un vice de rédaction dans un article de la loi, que d'y supposer une (iis|)osition contraire aux principes qu'elle consacie dans un autre article (1).
103. Passons aux obligations de celui qui a reçu de mauvaise foi une chose qu'on ne lui devait pas.
Elles sont beaucoup plus étendues et plus rigoureuses que celles de la personne qui a reçu de bonne foi. Elles ne sont plus alors fondées seulement sur la maxime de morale que personne ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui, mais encore sur le précepte commun à toutes les législations, et qui défend le larcin : IVon furaberis. 11 y a évidemment dol par réticence de la part de celui qui recuit en payement une chose qu'il sait ne lui être pas due, ou qui ne la restitue pas, aussitôt qu'il vient à découvrir qu'il n'en était pas créancier. Avant de la recevoir, il était rigoureusement obligé d'avertir de son erreur celui qui la lui donnait. Si. au mépris de celle obligation , il garde un silence frauduleux, en recevant la chose, dans le dessein de se l'approprier , son action présente les caractères du larcin : furitim est contieclatio rei alienœ fraudulosa, Incri fuciendi causa. (Inst. , § 1, rfe oblig.quœ exdelict., 4. 1.) Fur est qui r'ein alienani dolo nialo contreclat. (Paul., sent., lib. 2, tit. 11.)
Cependant , comme c'est le propriétaire luimême (]ui livre volontairement la chose, quoique par erreur, à son créancier frauduleux, les lois criminelles n'ont poiîit prononcé de peine contre celui qui reçoit 'sciemment en payement une chose qu'on ne lui devait pas.
(1; Rolland, n" 73.
(2 Dalloz. n"» G7. 68: Rolland, eod., nos 81, 82, 83. (3) Rolland, n»» 85, 86, 88 ; Duranlon, t. 7 (XIM, éd. fr.;, n» C95.
Les lois romaities, et, à leur exemple, les lois françaises, ne donnent pas contre lui l'action de vol, *ac^/o furti, mais l'action en répétition, condictio indebiti.
104. Mais elles lui imposent des obligations beaucoup plus rigoureuses qu'à celui qui a reçu la chose de bonne foi. Si c'-csl une sonuiie d'argent, elles l'obligent de restituer tant le caj)ital que les intérêts, t/w jour du payement (art. 1378); car, dans les obligations qui se bornent au payement d'une certaine sonmie, les dommages et intérêts ne consistent jamais que dans la condamnation aux intérêts fixés par la loi ( article 1155) : on ne peut donc rien demander de plus à ce!ui qui a reçu, de mauvaise foi, la chose soumise à la répétition (2).
lOo. Si , au contraire, elle était de nature à produire des fruits, il devrait, à la différence de celui qui a reçu de bonne foi, faire raison, nonseulenjent des'fruits qu'il a perçus depuis le jour du payement, mais encore de ceux qu'il a manqué de percevoir, quoiqu'il n'en ail pas profilé. Pothier, n" 172 (ô).
106. S'il se trouve, par son fait, hors d'état de rendre la chose , par exemple, s'il l'a vendue, il nesl pas déchargé de l'obligation de la rendre, en restituant le prix, comme celui qui avait reçu de bonne foi; et comme il ne peut plus restituer en nature la chose qu'il a vendue, il est leim de tous les dommages et intérêts envers celui à qui elle devait être restituée. Pothier, n" 175, in fine (4).
107. Si la chose a péri par cas fortuit ou force majeure , il n'en est pas moins tenu d'en restituer la valeur (art. 1579), à moins qu'il ne soit en état de prouver qu'elle fut légalement périe chez celui qui la lui a livrée par erreur. (Art. 1302.)
108. Si elle est seulement détériorée, il répond de sa faute (art. 1579), même la plus légère ; car, du momenl où il a reçu la chose de mauvaise foi , il est soumis à l'obligation de la conserver jusqu'à la restitution, à peine de donnnages et intérêts. (Argument de l'art. 1156.)
109. « Celui auquel la chose est restituée doit » tenir compte , même au possesseur de mau- ). vaise foi , de toutes les dépenses nécessaires 1. et utiles qui ont été faites pour la conservation « de la chose. » (Art. 1381.)
110. S'il a été fait des améliorations, elles sont compensées jusqu'à due concurrence avec les détériorations. Il ne doit compte que de la plus value des améliorations utiles , quand même le défendeur en répétition aurait reçu la chose de bonne foi ; car si le propriétaire ne peut, par voie d'action, lui demander compte des dégradations qu'il a faites, sur une chose
(4, Dallez, eod., a" 92; Rolland, eod., n» 87; Durauton, eod., n° 695.
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qu'il igriorail être sujette à ré|>étition. il est | in'adiuoitis tenu d'en faire raison, par voie (le fléiluclioii . sur le prix des améliorations, une chose n'clanl vorilableinonl améliorée que sous la déiluclioii de ce qu'elle a été détériorée (1).
Si le délcndeur en répétition avait reçu la chose de mauvaise foi, il faudrait également déduire la valeur des améliorations sur le prix des dégradations; et si celles-ci étaient plus considérables, il ne nevrait compte que de l'excédant (2).
111. S'd avait été fait, sur le fonds sujet à ré|iélilioii . des plantations, constructions et ouvrages, il faudrait suivre les dispositions de l'art. Siiln
Si le défendeur avait reçu l'immeuble de bomie foi^ le propriétaire ne pourrait demander la suppression des ouvrages, plantations et constructions; mais il aurait le choix, ou de rembourser I:; valeur des rniitériaux et du prix de la main-d'œuvre , ou de rembourser une somme égale à celle dont le fonds a augn)enté de \aleur.
Si le fonds av.iit été reçu de mauvaise foi , le propriétaire demandeur en répétition aurait le droit, ou de retenir les planlations, ouvrages et constructions, ou d'obliger le défendeur à les cidever.
S"il demandait la sup])ression, elle serait aux frais de celui qui les a faits, sans aucune indemnité pour lui ; il pourrait même être condamné à des donunages et intérêts, s'il y avait lieu, pour le préjudice que peut avoir éprouvé le propriétaire du fonds.
S'il conserve les plantations , ouvrages et constructions, il doit le remboursement de la valeur des matériaux et du prix de la maind'œuvru, sans égard à la plus ou moins grande augmentation de valeur que le fonds a pu recevoir (ô).
112. Outre la gestion des affaires d'autrui sans mandat, et l'obiigalioti de restituer ce qu'on a indûment reçu en |)ayenienl, que le Code donne connue lies exemples de ce qu'il appelle des <jiiaHi-((intral.s, il en existe beaucoup d'autres que le <;ode |)asse sous silence, et qu'à son exenq)le nous ne clierclierons point à énumérer, cir il serait inqiossible de les indiquer tous, il sullit de se ra|)peier, pour en faire l'application aux cas qui |)euvenl se jiresenter , la règle établie sH/nn, (|ue tout lait licite (iuelc(ui(|ue de riionune, qui enrichit une |»ers()niie au détriiiuriit d'une autre, h.ins intenlion de la gralilier, oblige celle i|ui se Irouve enrichie de rendre la chose ou la somine tournée à .son prolil, et forme ce qu'on appelle inipruprcincul un quasi-contrat.
(1) Sic Dtiviiicourf, l. 8, p. 430, éd. bilgc; my. ccpciiiiaiil Diiniiiloii, l. 7 (XIII, t'd. fr.;, ii» O'J.'i
(-1, Kuiiiiiiii, II" m, hiiiio/, II' 7.~>.
(."t; Itolluiiil , n"» !i|, '.n-, Dalioz, iio 7i; Diiriiiiloii, l. 7 (XIII, vil. fr.;, Il" G/'5. i>'ole/ quo, cuuiiiie l'uLbcrvc
Déniiilion el division des délits
1 1 i lis donnent lieu à deux actions, raclion publique et
l'action civile.
IM. Définition du quasi-délil , comment il diffère du
délit. Division du chapitre en trois sections.
115. Après les engagements qui naissent sans convention , à l'occasion des faits licites de l'homme, le Code passe à ceux qui naissent à l'occasion des faits illicites, qu'il divise en deux classes, les délits et les quasi-délits.
l^es délits, dans l'acception la plus étendue de ce mot, sont tous les faits et actions, même les omissions, nuisibles à la société ou aux particuliers, et commis avec malignité ou dessein de nuire. On les nommait autrefois méfaits (i). Ce sont des infractions à la loi, toutes plus ou moins répréhensibles.
Le (iode pénal du 22 février 1810 les divise en trois grandes classes, suivant la nature des peines pro4ioncées contre les délinquants : les contraventions, les délits et les crimes.
L'infraction que les lois punissent d'une peine de police est une contravention ;
L'infraction qu'elles punissent de peines correctionnelles est un délit y
L'infraction qu'elles punissent d'une peine afïliclive ou infamante, est un crime. ((>ode pénal, art. 1.)
114. Tout méfait compris dans l'une de ces trois classes donne ordinairement lieu à tieux actions contre le délinquant : i" laction publique, pour l'application de la peine. Llle est du ressort du droit criminel, et n'appartient qu'aux fonctionnaires auxquels l'exercice en est eonlié par la loi (')). Tout ce qui concerne cette action ne peut entrer dans le plan de cet ouvrage. 2" L'action civile, pour la réparation du dommage causé par le méfait. Celte action peut être exercée; par tous ceux qui ont souffert de ce dommage. (Code pénal, art. i.)
C'est celte dernière action seulement qui est du ressort du droit civil. Llle peut être poursuivie en nieine temps, et devant les mêmes juges, que l'action publique. l-Jie peut aussi
Uolluiid de Villargues, eud. vcrbo, raclion en répétition dure treille uns.
i Vuy. ce (|ue nous avons dit, l. i> (1\, éd. fr.), u»» 142 el suiv.
(5; Code d'instruction criuiiuelle, art. 1"'.
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l'élre séparémeiil : mais dans ce cas, l'exercice en est suspeiiiiu tant qu'il n'a pas été prononcé fléfinilivernent sur raclioii publique, intentée avant ou poiidanl la poursuite de l'action civile. (Art. ô.ihiil.)
Le Code civil ne s'occupe point des règles à suivre pour exercer celte action, mais seulement des engagements ou des obligations d'où elle dérive.
113. Les quasi-délits sont des faits nuisibles, commis sans malignité ou dessein de nuire, mais qui, soit par la faute, soit par l'imprudence ou la négligence de leur auteur, causent du dommage à autrui.
De plus, la loi ne rend pas seulement l'homme responsable du dommage qu'il a cause par son propre fait, par sa faute ou son imprudence personnelle, elle veut encore qu'il réponde du dommage causé par le l'ait des personnes ou des choses qu'il a sous sa garde (ar!. lôS'O, parce qu'elle présume qu'il y a de sa pari négligence ou défaut de surveillance.
Ce chapitre se divise donc naturellement en deux sections :
La première, de la responsabilité de son propre fait ou de ses fautes [jcrsonnelles;
La seconde, de la responsabilité du fait des personnes ou des choses que l'on a sous sa garde. Nous en ajouterons une troisième sur les engagements sans convention, qui naissent à l'occasion d'accidents ou de cas fortuits.
SECTION I
De la responsabilité de son fait propre ou de ses fautes personnelles.
SOMMAIRE
IIG. Les engagements qui naissent des délits cl quasidélits sont tous compris sous les dispositions des art. 1Ô82 et 158^, qui rendent riiomnie responsable du dommage causé par son fait.
117. Ce mot comprend tant les actions que les omissions ou léliccnces nuisibles à autrui, même la faute de celui qui n'a pas empécbé un méfait qu'il pouvait et devait empêcher.
HS. lly a des fautes nuisibles, qui n'obligent point leur auteur à réparer le dommage ; il faut, de plus, qu'il soit arrivé par sa faute.
Mil. Véritable sens de l'art. 1582. il entend par funle celle qu'on commet en faisant ce qu'on n'avait pas le droit de faire. On n'est point en faute quand on n'use que de son droit, sans en excéder les iirailes. Exemple.
Fausseté de sa doctrine
133. Qui cependant a égaré un illustre et savant magistrat, et un auteur très-recommandable. Examen de leur doctrine , cl d'un arrêt dont le dernier prétend l'élayer.
iùi. 11 est certain aujourd'hui que le propi'iétaire ou le possesseur annal, dépouillé depuis moins d'une année, peut se ressaisir de la chose d^ son autorité privée, sans que le spoliateur, qui n'avait encore acquis aucun droit, ait aucune action pour s'en plaindre.
135. On en avait douté, sous prétexte que toute voie de fait est défendue. Ce qu'on entend par voie de fuit, opposée il la voie de droit.
156. Elle prend le nom A'ullenlal, lorsqu'il y a violence ou entreprise sur les droits d'auirui.
LIVRE III. TITRE IV. DES ENGAGEMENTS SANS CONVENTION
nir des peines de police loule voit: de fait, sans distinclioii.
139. Mais celte lui est abro(;ée par le silence du Code pénal de 1810 Aujoiinrhui, aucune loi ne punit les simples voies de fait, qui ne sont pas des alleiitah. Exemples. .Vnèl de la cour de cassation.
liO. Distinction des voies de fait défendues, et des voies de fait permises.
tu. Les violences qui peuvent accompagner les voies de fait, même permises, peuvent être de nature à caractériser un crime, un délit ou une contravention, dont la connaissance appartient aux tribunaux criminels, correctionnels ou de police.
142. Ces tribunaux doivent renvoyer aux juges ordinaires les questions de propriété ou de possession dont ils ne peuvent connaître.
Ainsi, le juge qui est en même temps juge de paix
et de police ne peut statuer, par un même jugement, sur la question de possession ou de propriété, et sur le délit qu'elle tend ù détruire. Arrêt de la cour de cassation.
m. Conséquence des principes exposés. Je puis exercer sur ma pro[)riété toutes les voies de fait qui ne sont pas défendues, quoique préjudiciables à autrui , parce que je ne fais qu'user de mon droit.
14-î». Mais je ne puis faire parvenir sur l'béritage voisin rien de nuisible ou d'incommode au propriétaire, tels que de la fumée, des odeui s méphitiques, etc.
C'est une consé(|uence de ce principe établi par les
art. 1382 et 1383, que tout fait de l'homme qui cause du dommage oblige celui pur la l'aute du({uel il est arrivé ù le réparer.
148' Un proposa, pour développer celte consé(|uence, deux articles, dont l'un établissait la solidarité entre ceux qui habitent la maison d'où a été jeté ipielque clio.>>e de nuisible.
149. .Mais après l'aduplion de ces articles, ils furent retranchés Ions deux, sur l'observation qu'il sullil d'énoncer le principe, sans y ajouter des exemples i retranchement (|ui laisse indécise la c|uestion de solidarité.
lûO. Un professeur célèbre pense i|ue lu solidarité doit avoir lieu en ce cas. Fondement de son opinion, ipii ne parait pas fondée.
151. 11 n'exi.ste point de loi (|ui prononce la solidarité entre pluHieurH cundannies pour un même (piasidélil, ou pour une même eiintravenlion. Discus- Kion de l'nrl. ■')■') du Code pénal.
153. Kt de deux arrêts de la eonr de cassation, qui eonlirment l'opinion di.' l'iiulcui', au lien d'y être cunIraircH.
153. Le* art. 138*2 et 1383, sur la responsabilité des fautes, h°applii|ucnt aux fautes les plus légères. On ne peut s'excuser ni sur l'inlcnlion, ni sur l'ignorance ou l'inipérilie, ni même sur la faiblrsHC. (/est une faute d'untreprcndre ce qui est •u-<l«*«uk de ses rorcM.
134. Un repond du dommage dont notre fait n'a point élé la cause immédiate, mais seulement l'occasion. C'est une suite de l'imprudence, dont l'art. 1585 rend responsable. Plusieurs exemples.
155. lm)>rudence de celui qui fait du feu dans les champs. l)ispi>iion de l'ordonnance de 1669.
13C. .Nos lois nouvelles confient à l'autorité administrative le soin de prévenir les .incendies, et de publier les anciens règlements de police qui prescrivent des mesures à ce sujet.
157. Il y a des mesures générales communes à toute la France. Loi du 28 septembre 1791. Code pénal, art. 458.
Celui des locataires qui serait seul présumé ca
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faute, répondrait du dumiuage soufTerl par les autres.
Si les Imbilanls d'une maison incendiée sont tenus de réparer li's dommages causés aux maisons voisines où l'incendie sest propagé. Ancienne | 195. jurisprudence et autorités.
Les voisins n'ont d'action que contre ceux qui habitaient la maison lorsque l'incendie a com- 194. mencé, et non contre le proi)riélaire ou le locataire principal qui l'avait sous-louée. 19a. Les voisins perdent leui- action, s'ils ont été indem
nisés de manière ou d'autre. 196
Si la maison incendiée est assurée, les assureurs
sont subrogés dans les actions de l'assuré. Les assureurs ne répondent jjoint des fautes |>er- 197. sonnelles de l'assuré, mais ils doiv;nl prouver qu'il est en faute. 198.
Ils ne répondent point des fautes commises par les enfants, domestiques, etc., de l'assuré, si celui-ci n'a pas eu le soin que lui conseille la prudence, de faire insérer dans la police une clause à ce sujet. 199
Si les dommages et intérêts dus au propriétaire et
aux voisins de la maison incendiée peuvent être 200, modérés par les juges. Uistinction.
Justification de la sévérité des principes sur la responsabilité des fautes. 201
Le propriétaire d'une maison abattue, pour empêcher la propagation de l'incendie, doit-il être indemnisé par voie de contribution sur les mai- 202 sons préservées?
Doit-il l'être par le propriétaire de la maison où 203 l'incendie a commencé?
C'est sur le principe consacré par les art. 1382 et 1583 qu'est fondée la responsabilité des fonctionnaires publics, tant dans l'ordre judiciaire que dans l'ordre administratif. Ceux-ci l'éludent 204 presque toujours, au moyen de la nécessité d'obtenir une permission du conseil d'État pour 205. les poursuivre.
Celte permission n'est point nécessaire pour j)0ur- 206 suivre les fonctionnaires dans l'ordre judiciaire, même les olliciers du ministère public. 207
Du mal jugé par impérilic. Ancien usage d'obliger tous les juges à soutenir leur jugement par le combat judiciaire. Cet usage barbare aboli par 208 l'introduction des appels réguliers.
Mais les juges étaient parties principales dans la
cause d'appel. 209
Changement de cet usage abusif. On en vint à la maxime que le fait du juge est le fait de la par- 210 tic. On ne peut plus ajourner les juges sans permission. 211
De là l'origine de la prise h partie.
Lois qui fixent les cas où les juges peuvent être 212 pris à partie. Sévérité de l'ordonnance de 1667 sur ce point. 213
L'art. 505 du Code de procédure autorise la prise à partie en quati'e cas.
Premier cas, quand il y a dol de la part du juge. 2H
La faute lourde est ici comprise sous le nom de 215 dol. Arrêt remarquable de la cour de cassation. . Surtout lorsque le préjudice est irréparable par la 216
voie de l'appel; par exemple, dans le cas des mandats d'arrêt et autres décernés par un juge, contre les dispositions du Code d'instruction criminelle.
Car ils sont des attentats contre la liberté indivi- <UieIlc. Abus criant que l'auteur a vu faire de ces mandats par un procureur du roi.
La concussion. Exemple dans la faiblesse du célèbre chancelier Bacon.
Second cas : Celui où la prise à partie est formellement autorisée par la loi.
Troisième cas : Celui où la loi déclare les juges responsables des dommages et intérêts. Exemples.
Quatrième cas : Le déni de justice. Cas or. il y a
déni de justice.
L'omission de prononcer sur un chef en état d'être jugé, jusqu'à ce que les autres chefs soient en état, n'est ((u'un déni de justice interprétatif, et ne constitue pas un déni de justice dans le sens du Code.
Le Code exige que le déni de justice soit constaté
par deux réquisitions, f Art. 507 et 508.) Les deux réquisitions ne sont pus nécessaires , lorsqu'il y a dans le jugement contravention formelle à la loi, et préjudice irréparable. La prise à partie n'est admise que dans les cas spécifiés par le Code. Elle ne l'est plus pour simple mal jugé, même en droit.
Tous les juges, tous les tribunaux, même les cours
souveraines, peuvent être pris à partie. Si le jugement est émané d'un tribunal, d'une cour entière ou d'une section, la pri.se ù partie doit être dirigée contre le tribunal, la cour ou la section qui l'a rendu, non contre un seul ou plusieurs juges.
Excepté dans le cas d'une faute personnelle à l'un
des juges.
Exemple de prises à partie contre une cour ou
contre une chambre.
Où doivent être portées les prises à partie. (Art. 509
du Code de procédure.) Où doivent être portées les prises à partie contre les cours royales ou d'assises, contre la cour de cassation ou l'un de ses membres.
Aucune prise à partie ne peut être formée sans la permission préalable du tribunal où elle doit être portée.
Il ne doit être employé aucune expression injurieuse contre les juges, sous peine danicnde. Comment s'obtient la permission de former la prise
à ]>artie.
Peines contre les demandeurs en prises à partie,
rejetées faute de motifs légitimes.
S'il existe du doute, la demande doit être rejetée.
La prise à partie n'est pas un pourvoi contre le ji^eiuent, mais une action en dommages et intérêts.
Elle peut être formée avant ou après le jugement. Ce seul fait de l'arrêt qui déclare la prise à partie
fondée n'annule pas le jugement.
Si le demandeur en prise à partie peut intimer son
Les eiigageaieiits ou obligations que la
(l") V'oy. ce que nous avons dit sur le dol par réticence, t. 2 (I, éd. fr.), no 88, et t. 5 (11, éd. fr.), n»» 1G8 et 1G9.
(2) Voy. lois 4-4 et A'J, lï. ad liçj. AquiL, 9, 2. In legs Aquilia, et levissiiua culpa vcnit.
« Quolies sciente domino servus vulnerat vel occidit, Aquilia domimun teneri dubium non est.
» Scientiam hic pro palicntia accipimus, ut qui j)roliibere potuil teneatur, si non feterit. « Voy. aussi la loi 121, ff. de rcg. jur., et loi i, Coil., de nox. act., 3,41.
C'est un |)rinci|!e reçu chez toutes les nations civilisées. Le Cu<le prussien, l^e part., tit. (i, n" ii9, porle : ■
« Celui (|ui souffre sciemment ce (|iril pouvait el devait j » enijiêchcr, en répoml eoniuie s'il l'avait ordonné. « I
Domat, des Lois civiles, liv. 2, lit. 8, sect. 4, n" 8, i dit aussi : I
loi fait naître sans convention, à l'occasion des délits ou des quasi-délils, sont tous également compris sous les dispositions générales des articles 1382 et 1383. Le premier porte : » Tout » fait quelconque de l'homme qui cause à au- :> trui un domtiiage oblige celui par la faute " duquel il est arrivé à le réparer. »
117. Cet article comprend généralement (ous les faiis quelconques qui causent, immédiatement et par cux-méiiK'S,du domtnage à autrui ; et le mot /"a// est pris ici dans le sens le plus étendu, et comprend non-seulement toutes les actions et omissions nuisibles à autrui,. mais encore les réticences (1) ; par exemple, celui qui reçoit en payeirienl ce qu'il sait ne lui être point dû commet une faute ou un dol par réticence; il est tenu de réparer les dommages et intérêts qu'en souffre celui qui l'a payé par erreur. C'est pour cela que l'article 1378 le soumet à payer, outre le capital, les intérêts et les fruits, du jour qu'il a perçu le payement.
Enfin, la disposition de notre article comprend, sous le mot de fait, la faute que comi7iet celui qui, pouvant empêcher une action nuisible, ne l'a pas empêchée. Il est censé l'avoir faite lui-ntème (2). C'est, en effet, une sorte de complicité que de ne pas empêcher une action nuisible, quand on en a le pouvoir : on doit donc en répondre civilement (3).
118. Si renonciation de l'art. 1582 n'était pas limitée, elle serait fausse par trop de généralité; car il y a des faits de l'homme qui, quoique nuisibles à autrui, n'obligent point celui qui les a commis à réparer les dommages qu'ils peuvent avoir causés ; mais les premières expressions de cet article, irop générales en apparence, sont sagement limitées par la disposition linale, qui n'oblige à réparer le dommage que celui /;ar la faute duquel il est arrivé (4).
119. Que faut-il entendre ici par/aw^ePCe n'est point le degré de culpabilité, suivant lequel on distingue la faute du dol, la faute lourde (le la faute légère ou très-légère, puisque l'article suivant soumet à la réparation du dommage causé, non-seulemeni par une faute, mais encore par une imprudence, par une simple négligence (5). L'art. 1382 entend donc ici par
« Ceux qui, pouvant empêcher un dommage que quel- » que devoir les engageait de prévenir, y auront nian- » que, pourront en êlre tenus, suivant les cireoustauces. ■) Ainsi un maître (jui voit el soutïre le dommage que « fait son domestique, pouvant l'en empêcher, en est » responsable. »
{ô)Yoy. l'roudhon, de l'Usufruit, n»» 1524, 1523; Rolland, v" Dommage, n" 2.
(4j Dalloz, v° Responsabilité, n" 5ii; Duranton, t. 7 (Xlil, éd. fr.), n'>» 712, 715; Proudhon, liolland, ubi supra. Voir aussi. Bruxelles, 5 juillet 1H30; .Merlin, Hépirt., V" Quasi-delit, n" 12; l'oihier, Oblig., n" 118.
(5; Il suffit de la faute même la plus légère. (Itrux., 29 novembre 1827.)
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faute, celle qu'on commet en faisant une chose qu'on n'avait pas le droit de faire, quoil non jure fit (l) ; ear on ne jieut être en faute, en faisant ce qu'on a droit tic faire (2), pourvu qu'on n'excède pas les justes limites de son droit, et pourvu qu'il ne paraisse pas clairement qu'entre plusieurs manières d'exercer son droit, on a choisi, dans le dessbin de nuire à un autre, celle qui pourrait lui être préjudiciable (3). Ce serait le cas d'appliquer la niaxime : Malitiis non est indulfjendiim. (Loi 5,S, (T. de ret rindict..G. 1.)
On n'est même pas censé en faute, en faisant ce que l'on était autorisé h croire avoir le droit de faire. Nous en avons vu un exemple supra, dans celui qui a reçu en payement une chose qu'il croyait de bonne foi lui être due. S'il la laisse détériorer, détruire même par sa négligence, c'est \n\ dommage que le propriétaire, qui exerce la répétition après l'erreur reconnue, ne peut l'obliger à réparer, parce qu'il /la commis aucune fiule. en négligeant le soin d'une chose qu'il croyait sienne : Ouiaqui quasi rem suant neglexit, nulU querelœ subjeclus est.
A plus forte raison, celui qui ne fait que ce qu'il a réellement le droit de faire, celui qui n'use que de son droit, ne commet aucune faute. S'il en résulte quelque dommage pour autrui, c'est un malheur que l'auteur du fait n'est pas tenu de réparer, et qu'il n'est même pas, aux yeux de !a loi. censé avoir causé. JVemo damnum facity nisi qui id facit quod facere jus non habet. {Loi ioï.ïï.de reg.jur.)
Par exemple, en creusant un puits dans mon fonds, je détourne la source qui alimenlait le puits inférieur de mon voisin. C'est un dommage qu'il éprouve, et qu'il éprouve par mon fait; mais je ne suis point tenu de le réparer (4), parce que je n'ai fait qu'user de mon droit, sans commettre aucune faute.
Il en est de même lorsqu'en labourant la terre de mon jardin, je coupe les racines des arbres du jardin voisin , que cette opération fait périr. (Art. 672.)
Il en est encore de même si je détourne la source, caput aquœ, qui prend naissance dans mon fonds (art. 641), et dont les eaux, depuis un temps immémorial , servaient à fertiliser les fonds inférieurs, ou même que le propriétaire de ces fonds avait réunies dans un canal, pour alimenter un moulin qu'il fait construire plus bas (o). Je ne suis point obligé de réparer le
il) L. -ï, s 1, ff. ad leg. Aqtiil., 9, 2.
(2) « Nulltis videlur dolo facere, qui suo jure utitur. » (L. 53, fl". de reg. jur.)
« Icelui n'allente qui n'use que de son droil,» dit Part. 107 de la coutume de Bretagne. C'est une maxime fondée sur la raison et universellement reçue. « Celui " qui u.«e de son droit, sans en excéder les justes limites, » nest [)oinl tenu à réparer le dommage causé à un » autre par Texereice de ce droit. » (Code prussien, 1" part, lit. 6, n» 56.)
dommage que cause le détournement de ma source. Telle est la loi de la propriété.
Le véritable sens de notre art. 1082 est donc que celui qui cause du dommage à autrui, en faisant ce qu'il n'avait pas le droit de faire, ou en négligeant de faire ce qu'il devait faire, est obligé (le réparer le dommage arrivé par sa faule (G).
120. Mais quelles sont les choses qu'on a ou qu'on n'a pas le droil de faire? C'est ce qu'il était peut-être impossible d'expliquer nettement sous un gouvernement absolu, et sous une législation imparfaite, telle que noire précédente législation française, qui, n'ayant |)oint reconnu les droits et les principes les plus sacrés sur la liberté de l'homme, en abandonnait l'application et les conséquences à la jurisprudence incertaine et variable des cours de justice. Sous notre nouvelle législation, au contraire, oti les droits naluiels de l'iiomme ont été reconnus, proclamés et solennelletnent consacrés; oti les principes qui en dérivent ont été érigés en préceptes obligatoires pour l'autorité , il est facile, en remontant à la règle générale, pour en déduire les conséquences , d'expliquer quelles choses chaque citoyen a le droit de faire.
Cette règle générale est que tout ce qui n'est pas défendu par la loi est permis, et ne peut é(re empêché (7K Cette règle est, au reste, trèsancientie , puisqu'elle n'est qu'une traduction lie la définition que nous ont Iransmise les anciens jurisconsuUes romains de la liberté : Libertas est naturalis facultas ejus quod cuique facere libet, nisi quid vi autjure prohibetur.
Ainsi donc je puis faire tout ce que la loi ne me défend pas. Personne n'a le droit de m'en empêcher, pas même le magistrat le plus éminent ; car il n'est établi que pour faire exécuter la loi. Or, en faisant ce qu'elle ne me défend pas, j'use d'un droil naturel qu'il doit respecter et même protéger. La liberté de. mes actions n'a d'autres bornes que celles qui assurent également aux autres membres de la société la jouissance de leurs droits nattirols ou acquis; et ces bornes, la loi les a sagement posées par des dispositions prohibitives, et même pénales contre tous les faits nuisibles, soit à la société, soit aux droits des membres qui la composent. Ces derniers droits sont les seuls qui soient du ressort du droil civil.
Les actes nuisibles aux droits d'autrui
(5) Code prussien , l'e part., t. ti, n« 37. Voy. dans ce sens, Liège, 13 juillet 1844 {J.de Bclg., 1846, p. 221 j.
(4) L. 1, S 12, lï". de aqua, cic., 39, 3.
(5) Voy. le Traité du régime des eaux, par Garnier, no 141, p. 1 10 elsuiv., où l'auteur entre dans de grands détails, et cite les autorités les plus respectables.
(()) Uolland, v Hesponsabililé , n»' 18, 19; Merlin, V" Intérêts, § 2.
(7) .\rl. 5 de la déclaration des droits de riiommc. de 1791.
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sont naturellement divisés en deux grandes classes, qui les comprennent tous, sans exception :
Attentais à la personne ou aux droits personnels d'autrui;
Attentais à sa propriété ou à ses droits réels.
La première classe comprend toutes les atteintes à la sûreté, à la liberté, à la réputation ouàriionneurdes personnes, à l'exercice de leurs droits persorniels.
La seconde comprend tous les attentats contre la propriété ou les biens d'autrui. lorsqu'on les dévaste ou détériore, lorsqu'on le prive de sa jouissance ou de sa possession, lorsqu'on attente à ses droits réels, lorsqu'on l'empêche d'en acquérir.
Or, tous les attentats à la sûreté, à la liberté ou à la réputation des personnes (1), les troubles même apportés à l'exercice de leurs droits personnels, sont non-seulement détendus, mais encore réprimés et punis par des peines plus ou moins sévères, suivant le genre d'attentat et les circonstances : on peut en voir le détail dans le Code pénal.
Les attentats à la propriété d'autrui {i), ainsi que les troubles à l'exercice de ses droits réels, sont également tous défendus et réprimés pur des peines et des amendes . outre la réparation du dommage qu'ils ont causé (5).
1^2. Toutes ces défenses et prohibitions dérivent, sans doute, de cet axiome sublime de morale naturelle et divine : >< i\e fais pas à au- » trui ce que lu ne voudrais pas qu'on te fil à ). toi-même. ;> Mais qui ne sait que les règles et les conséquentes les plus directes du droit naturel sont toujours méconnues et contestées par la mauvaise loi, parlant, insuffisantes , quand elles ne sont pas clairement fixées et sanctionnées par les dispositions positives du droit civil? Lorsqu'elles ne le sont pas, la législation est in)parfaite, et c'est alors seulement qu'on pourrail peut-être regarier comme tiangereuse cette maxime fotidan)entale de toute bonne législation, que tout ce qui n'est pas défendu par la loi est permis, et ne peut être empêché ; que nul ne peut être conlramt à faire ce qu'elle n'ordonne pas. Mais, sous une législation telle que la nôtre, celte maxime est devenue une vérité élémentaire, dont les conséquences peuvent servir à résoudre des questions que les esprits timides craignaient de décider. Nous en verrons des exemples.
Ainsi donc, tous les actes qui ne sont point
(I) Voy les art. 5()7-378 du Code pénal, et Part. 471, no 11, (JIM, ciaiiilc d'oubli dans Pénuméralion des cas, punit d'une amende :
« Ceux nui, sans avoir été provoqués, auront proféré » contre (|ueliiu'un des injures autres que celles prévues » depuis l'art. 5()7 juscpies et compris Part. 378. »
(2j Même les plus légers; par exemple, le passage sans droit sur le terrain d'autrui est puni d'une amende,
nuisibles à la société, et qui ne portent atteinte ni aux droits jyersonnels ni aux droits réels d'aiitrui. sont permis, et ne peuvent être empêchés ni punis, quanrl même ils causeraient quelque dommage ou préjudice à d'auires personnes ; car remarquez bien qu'il n'v a que les attentats à leurs droits (\w'i soient défendus. Si. en exerçant les mietis, sans en excéder les justes limites, je cause à autrui ilu dommage, je ne suis point tenu de le réparer, parce que je n'ai fait qu'user de mon droit, qu'il est lui-inême obligé de respecter. Nous en avons déjà vu des exemples supra, n» 119.
123. Reinarquez encore que le droit de possession est au nombre de ceux auxquels il est sévèrement défendu d'attenter. Ceci mérite une explication plus ample.
Nous avons vu. tom. 1"', n"' 04 et suiv., qu'avant l'étal civil, la pro|)riélé n'était point séparée (ie la possession , qu'elle s'acquérait par roccupalion, se conservait par la possession, et se perdait avec elle, dais quand la propriété eut été rendu permanente , quand elle fut devenue un droit qui se conservait ntido animo , indépendamment de la possession de la chose, la possession devint au'^si un droit subsistant par lui-méine ; en sorte que, suivant le langage même des lois, ces deux droits n'eurent plus rien de coiniTiun : Nihil commune habet proprietas cum possessions ( loi 12, § 1 . ff. </e acquir. possess. , 11, 2); c'est-à-dire qu'on peut avoir la propriété sans la possession. e^t;/ce versa, la possession sans la propriété. La possession continua même d'être un moyen d'acquérir la propriété, par un certain laps de temps, et conserva l'ominente prérogative de faire présumer le possesseur propriétaire jusqu'à la preuve du contraire.
124. Mais celte importante présomption de propriété ne fut point attachée à une possession éphémère ou trop récente, pour présenter l'apparence d'un droit. La loi exigea sagement le laps d'une année, ou de douze mois au moins de possession paisible, pour conférer au possesseur \e droit de possession, qui le fait provisoirement présumer propriétaire. Ce délai parait fondé sur la nature des choses : car le laps d'une année est ordinairement nécessaire jiour faire sur un terrain tous les actes qui caractérisent une véritable possession. Aussi cette lixation est très-ancienne en France , et touche au berceau de la monarchie . puisqu'on la trouve établie dans le tit. 47 de la loi salique (4). Après le laps
si le terrain est préparé et ensemencé. Même art. 471, n» 15. S'il ne l'est pas, ce passage donne lieu à une aciion.civile, pour faire défense de passer à l'avenir.
(.îiDalIoz, V" HexponsahUilé , n» 4i ; l'roudhon, de rUsiifruit. n»' 1485, 1486; Rolland, v" Dommage, n»» 13, 14, i:;, Hi, ■'20, 23; Duranton, t. 9 ^XYllI, éd. fr.), n» 243.
[i) Il est iutitulé : « De eo qui villam alienam occupa-
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iVnnc année de possession paisible, le public. qui a vu le possesseur agir comme agirait un propriétaire, a cirt le regarder oonune Ici.
l'ûo. la possession annale prenait, suivant nos anciens praticiens cl suivant nos coutumes . If nom tic saisine (1). Kn laisanl présumer le possesseur propriétaire . elle lui donne le droit (\c se plaindre en justice , même contre le vrai {iropriétaire dépossédé depuis [)lus d'une année. de tous les troubles ou attentats contre sa saii:ine, et de se faire provisoirement maintenir ou réintéjjrer ilans sa possession, s'il en a été dépouillé; et cela, sans que le propriétaire puisse être écoulé à alléguer ou à prouver, pour sa déiVnse. son droit de propriété qui ne jieut être ovaminé. et sur lequel la justice ne peut prononcer qu'après avoir statué sur le droit de possession ou de saisiiie.
126. (>'e«t cette aciion du possesseur annal troublé ou dépossédé par voie de fait, même par lo propriétaire, que l'on appelait du nom générai de complainte Ci) . et à laquelle on donna le nom de réintàgrande , lorsque le possesseur, n'ayant pas été seulement troublé dans sa possession , n)ais encore dépossédé , demandait à y être établi ou réintégré. Notre Code de procédure (art. "lô) n'en parle que sous le nom géné- Xd\ d'action possessoire.
127. Au laps d'une année exigé pour conférer le droit de possession, nos anciens auteurs et nos coutumes avaient ajouté un jour, on ne sait trop pourquoi. Ils exigeaient la possession û'an et jour, pour conférer le droit de saisine; mais !e Code de procédure est revenu à la loi salique, en n'exigeant plus qu'une année an moins. C'est donc à la possession annale q;i'est attaché le droit de possession qui donne la saisine. Ainsi la simple possession et la saisine diffèrent, en ce que !a première, purement de fait, s'acquiert par un seul instant de détention, au lieu que, pour avoir la saisine, il faulavoir possédé wec vi, nec clam, nec precario, pendant le cours d'une année au moins (ô). Mais la simple possession ne confère et n'a jamais conféré aucun droit, n Car, » pour former complainte, dit le grand Coutu- » mier de France, liv. 2, chap. 1, il faut avoir » possédé pendant un an et jour. » (Aujourd'hui un an seulemenl.)
r.'est donc un principe reconnu , un principe certain dans notre jurisprudence française, que la simple possession ou détention, qui n'a duré qu'un instant, qu'un jour, un mois, en un mot moins d'une année, est un fait qui ne contère
verit, vel si duodecim mensibus cum tcnuerit. » Voy. le texte dans la colieclion de Baluzc, ou dans le Codex legum antiquarum.
(i) Voy. le til. i de la coutume de Paris, et ibid., de Laurière.
(2 \'oy. de Latiirièrc, ubi supra; lierlin. Répertoire , V" Question préjudicielle, 5« édiiion.
(3) Sur tout cela , voy. rexcellent Traité de Henrion
aucun droit au possesseur ou détenteur de la chose, de quelque manière qu'il en ait acquis la possession ; d'où résulte, par une conséquence nécessaire, qu'il n'a aucune action pour s'y faire maintenir ou réintégrer ; car l'action ne peut n.ittre que d'un droit : Est jus perscquendi in judicio quod sihi dchetur. (^)ue pourrait-il donc demander, puisqu'il n'a aucun droit acquis?
('>eci nous parait aussi rigoureusement démontré qu'un théorème de mathématiques.
128. Cependant . avant les lois nouvelles , on avait voulu faire une distinction ou une exception à ce principe. On refusait au possesseur non annal toute action de complainte contre le pro- [triétaire ou contre le possesseur annal qu'il avait troublé, et qui était rentré dans la possession de la chose avant l'année de la possession expirée; mais si le possesseur annal était spolié ou dépossédé ()ar une tierce personne, qui n'avait dans la chose ni droit ni possession , plusieurs auteurs pensaient qu'il pourrait former, contre ce tiers perturbateur, une action en réintêgrande, sans que celui-ci put l'obliger à prouver une possession annale. 11 sutfisait qu'il possédât au moment de la spoliation (4).
Cette distinction était évidemment contraire aux principes reçus. Puisqu'on établissait, en principe, que le possesseur non annal n'avait pas le droit de complaitit* contre le propriétaire ou contre le précédent possesseur annal, on devait également la hii refuser contre celui qui le dépossédait par voie de fait ; car l'un et l'autre étant également répréhensibles, également sans droit, in pari causa, le possesseur actuel devait cire préféré : In pari causa possessor potior liaberi débet (b). (Loi 12H, ff. de reg.jur.)
129. Mais on prétendait fotider celte distinction sur le texte même de l'ordonnance de 1667, lit. 18, art. 1, qui ne dit pas en toutes lettres qu'il faille èlie possesseur annal pour se plaindre, mais seulement qu'oti doii se i)laindre dans l'année. On en c mcluail que, si l'ordonnance n'avait point impérativement exigé la |)ossession antiale pour former la complainte ou la réinlégrande , c'est [larce qu'elle n'élait pas requise contre les tierces personnes.
Cette opinion, loin d'être générale, çtaif rejetée par des auteurs très-exacts, ttolamment par Duples'-is, Traité des Jetions, liv. 1"', où il enseigne que, <c [)our être capable de former cette )• action (de complainte ou réintégrande), il faut » avoir eu la possession de la chose, du moins i> paraît et jour; et quoique la coutume ne le
de Pansey , sur la compétence des juges de paix , chap. 52-37 et 52.
'À) Voy. les Principes du droit français par notre savant Duparc-Poullain, t. 10, p. 704.
(a) .lunge leg. l.'ii, ibid. « Cura per delictum est duorum, sem|)cr oueratur petilor, et melior habetur possessoris causa. »
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« flise pas expressément , cela résulte assez du » chef ci-après joinU que c'est un ancien droit » français tiré des lois saliques, que la prescrip- )> tion s'acquiert par l'an et jour, et celte action 5» doit être intentée dans l'an et jour du trouble; )> autrement on n'y est plus reçu . parce que )> l'autre a acquis la prescription de la posses- « sion par cet espace, etc. j>
C'est cette opinion de Duplessis qu'a suivie avec raison le Code de procédure. I/article -lo porte comme l'ordonnance de i667 tjue <i les )> actions possessoices ne sont receraè/esqu'au- )> tant quelles auront été formées dans l'année 1) du (rouble. >
Mais afin qu'on ne puisse plus argumenter du silence de la loi, il ajoute, ce qui n'était point dans l'ordonnance, « par ceux qui, depuis une » année au moins, étaient en possession paisi- )> ble , par eux ou les leurs, à titre non pré- )) Caire. )>
150. Donc celui qui n'est pas en possession paisible, depuis un an au moins, n'est pas capable, comme disait Duplessis, d'exercer aucune action possessoire. Elle ne serait pas recevabie, dit le Coile , parce qu'eu efl'et le demandeur est sans droit, et par conséquent sans qualité, sans capacité pour la former. Ce n'est qu'au possesseur annal qu'est accordée cette action, parce que le droit de possession sur lequel elle est fondée n'est acquis, ou, comme dit Duplessis, prescrit que par le laps (]'uMe année. La distinction que l'on voulait faire entre le cas où le possesseur non annal était dépossédé par le propriétaire ou par le précédent possesseur annal, et le cas où il était dépossédé par un tiers perturbateur, est donc non-seulement contraire à la nature de l'action possessoire , mais encore aux principes de droit les plus certains sur les preuves.
Celte action est fondée sur le droit de possession, qui n'est acquis que par l'espace d'une année. Ceiui qui forme l'action est demandeur : c'est donc à lui de prouver qu'il a le droit de possession . autrement qu'il est possesseur annal, sans quoi son action n'est pas recevabie, dit notre art. 23. U ne peut changer les rôles, et dire à celui qui l'a dépossédé : J'étais en possession avant vous, donc j'y dois être réintégré; car vous ne possédez pas depuis un an. Le défendeur lui répondrait avec avantage ; Je suis possesseur actuel. Vous reconnaissez vous-même ma possession en agissant contre moi pour m'en faire déposséder. Il me sulïitque ma possession actuelle soit reconnue. Vous n'avez rien à me demander de plus. Vous ne pouvez me <iemander ni de quel droit je possède, m depuis quand. C'est ce que je vous dirai lorsque vous aurez prouvé q^ue votre action est fondée sur une possession annale antérieure à la mienne; mais loin de prouver cette possession, vous ne l'alléguez même pas. Votre action n'est donc pas recevabie; vous ne pouvez être écouté. Quant à
moi. je n'ai rien à prouver : Adore non probante, reus absolvi débet, licet ipse nihil prœstet.
I.'art. 25 du Code de procédure a donc suivi et consacré les vrais principes, en déclarant non rececable toute action possessoire formée par celui qui n'a pas la possession annale.
151 . Outre le silence deFordonnance de 1667, et de la coiJtume de Paris, qui n'exigeaient point liîtéralemcrrt la possession annale pour être capable de former l'action de complainte ou de réintégrande, l'erreur de ceux qui accordaient une action possessoire au possesseur non annal éiait favorisée par un de nos plus anciens auteurs français, par Beaumaiioir, qui écrivait en 1285.
Cet auteur enseigne, chap. 52 de la coutume de Beauvoisis, que si je suis en saisine, bonne ou mauvaise, de quelque chose que ce soit, et de quelque temps que ce soit, grand ou petit, si je suis dépossédé sans jugement, je dois être ressaisi avant tout; tellement que si un larron avait enlevé une chose dont le propriétaire se ressaisit ensuite sans justice, le larron pourrait s'en faire resssaisir ara»i< toiiteœtivre,et\e propriétaire à qui la ciiose a été enlevée devrait la rendre, sauf ensuite à faire justicier le larron du méfait.
Ainsi suivant Beaumanoir, pag. 168. on peut avoir l'action de réintégrande de telle chose, qui après emportait la hart. Par exemple, le voleur d'un cheval, de deniers ou de meubles, pourrait s'en faire ressaisir avant toute œuvre, par le propriétaire auquel il les avait etdevés, si celuici les avait repris sans justice, sauf, après les avoir rendus, à faire prendre ensuite son voleur. Voici l'espèce d'un jugement rapporté par le même Beaumanoir, pages 169 et 170 :
« Jean, propriétaire d'un terrain, en fut dépossédé au mois de mars par Pierre, qui le laboura et ensemença. Au mois d'août, Pierre fit couper les blés , mais Jean survint , ôta les ouvriers de Pierre, et enleva toutes les récolles.
» Pierre le fit ajourner sur nouvelle dessaisine, c'esl-à-dire en complainte et réintégrande. Jean répondit vainement qu'il était propriétaire et dernier possesseur annal du terrain, et que Pierre n'alléguail même pas qu'il eût possédé pendant un an. Nonobstant ces raisons, il fut jugé que Pierre serait ressaisi et rétabli de l'année pendant laquelle il avait labouré et semé paisiblement, (juoiqu'd n'eût pas été en saisine par an et jour.
» Quand Jean eut accompli le jugement, il fit à son tour ajourner Pierre devant les mêmes juges, pour cause de dessaisine et nouvelleté; disant que c'était à tort et sans cause que Pierre était entré en la saisine de son héritage, et demanda que cette saisine lût ôtée à Pierre et remise à lui Jean, qui avait été en sa derraine saisine d'an et jour.
•> Pierre opposa le jugement qui lui avait délivré la saisine, et soutint qu'il n'était plus tenu
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de répondre, si ce n'était au pletde la propriété, quand il serait appelé au péliloire.
» Mais il fui jugé qu'il devail répondre au clain de Jean, c'esl-à-dire au possessoire; car, si Pierre avait été ressaisi de ce dont il avait été trouvé en saisine, comme il n'avait pas maifilenu la saisine d'un an et un jour, il ne s'ensuivait pas que Jean, qui maintenail sa saisine d'an et jour, ne pût se plaindre de nouvelle dessaisine de Pierre, qui derrainement était en la saisine entré, et n'y avait pas été an et jour. )«
13:2. Après ce que nous avons dit, il serait inutile de s'arrêter à prouver que cette jurisprudence de Beaumanoir, qui donne au voleur et à l'usurpateur la réintégrande même contre le propriétaire possesseur annal, est contraire à nos usages et à nos principes. Les auteurs qui, comme noire Duparc-Poullain (1), pensaient qu'on pouvait accorder quelque action possessoire au possesseur non annal, ne l'accordaient du moins que contre le tiers perturbateur, qui n'avait dans la chose ni droit ni possession.
133. Mais donner, comme le t'ait Beaumanoir, la réintégrande au spoliateur, contre celui qui réunit la double qualité de propriétaire et de possesseur annal, pour accorder ensuite à celuici une seconde action de réintégrande, c'est certes ce qui répugne autant aux principes reçus qu'à la saine raison. Cependant nous avons cru devoir entrer dans quelques détails sur la doctrine de cet auteur, parce que, à notregrand élonnement, il a égaré une des grandes lumières de la magistrature française, Henrion de Pansey, qui, dans son excellent Traité de ta Compétence des juges de paix, chapitre o^, enseigne, d'après Beaumanoir, qu'il faut avoir la saisine, c'est-àdire la possession atuiale, pour former l'action de complainte en cas de simple trouble; mais que, pour la réintégrande, il suffit de prouver que l'on possédait au moment de ta spoliation. il ajoute que <; celui qui succombe sur une dc- » mande en complainte ne peut plus agir au n péliloire; mais que la voie possessoire, au » contraire, est encore ouverte à celui qui, sur 1» une demande en réintégrande, a été con- » damné à restituer l'objet dont il s'était emparé » par violence. i>
Voici l'exemple qu'il en donne : « A mon re- ;> tour d'un voyage de quelques mois, je trouve » ma maison occupée, et j'y rentre parla force. » Si l'usurpateur ainsi dépouillé demande à être )» réintégré dans la maison , il l'obtient ; mais, ' » comme il n'avait pas encore la possession an- » nale.je puis, immédiatement après l'exécution » du jugement, former contre lui une demande » en complainte, et sur cette demande, je suis » rétabli dans mon ancienne possession ; de ma- » nière, comme le dit Beaumanoir , que l'on
fl; Principes du droit, t. 10, p. 70i>.
TOULLItR. TOHE VI. (É<lil. (Ic l'urib, t. 11.)
» peulinlenter l'action enréintégrande pour telle » chose qui emporterait la hart. -> L'auteur renvoie au jugement rendu dans le xin« siècle, et rapporté par Beaumanoir.
Il nous semble que pour établir dans le xix« siècle une doctrine si favorable à un acte qui mérite la hart, il faudrait d'autres autorités que celle d'un jugement du xni« siècle.
Cependant, ce jugement, rapporté par Beaumanoir, et surtout l'imposante autorité de Henrion de Pansey, ont récemment induit en erreur l'auteur d'un très-bon ouvrage sur le régime des eaux. Garnier, qui enseigne, pag. 75 etsuiv., qu'à la différence n de la complainte, l'action en 1) réintégrande n'exige, dans celui qui la forme, » ni possession annale, ni même celle animo » dotnini. )>
II commence par écarter le Code de procédure, comme n'ayant point, suivant lui, de disposition spéciale sur la réintégrande ; puis après avoir cité comme loi vivante l'ordonnance de 1667, et en avoir tiré la fausse conséquence dont nous avons parlé supra, n° 129, il finit par dire que la proposition qu'il avance comme un principe, savoir, que la réintégrande n'exige point de possession annale, a été consacrée par un arrêt de la cour de cassation du 10 novembre 1819.
Nous ne répéterons pas ce que nous avons dit pour réfuter le système de Beaumanoir; mais nous remarquerons qu'il n'est pas exact de dire que le Code de procédure n'a aucune disposition spéciale sur la réintégrande, à moins qu'on ne veuille également dire qu'il n'y en a point sur la complainte ; car il est certain qu'on n'y trouve nulle part, ni le mot de complainte, ni celui de réintégrande ; mais on y trouve un titre entier (le lit. 4 du liv. l^-") sur les actions possessoires : dénomination générale, dans laquelle il comprend tant l'action de complainte que celle de réintégrande, parce qu'en effet elles dérivent l'une et l'autre du même principe, du droit de possession : aussi les a-ton toujours comprises, avant comme après le Code, sous le nom général d'actions possessoires. Les noms particuliers de complainte , réintégrande, saisine, nouvelleté, etc., appartiennent à la doctrine. Le Code de procédure n'a pas cru devoir les rappeler ; il s'est contenté de tracer les règles des actions possessoires. La première de ces règles, la plus importante, se trouve dans l'article 25, qui porte : » Les actions possessoires :i ne sont recevables qu'autatit qu'elles auront » été formées dans l'année du trouble, par ceux )> qui, depuis une année au moins, étaient en i> possession paisible par eux ou les leurs, à 1) titre non précaire. »
Donc on n'est pas recevable à former une action de réintégrande , si l'on n'a pas la possession annale.
Il est impossible de nier cette conséquence, sans nier en même temps que la réintégrande
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soil une action possessoire. Or, c'est certairienient ce que Garnier ne niera pas. Le premier considérant de l'arrêt qu'il invoque, comme ayant consacré sa doctrine, en l'ait un principe de droit. Il porte : «i Attendu, en droit, que )> l'action de réinlégrande, appartenant à la n classe des actions possessoires, est incontesta- )» blement de la compétence des juges de )• paix, etc.»
Ainsi donc il est certain : 1° que la réintégrande est une action possessoire ; 2° qu'aucune aclioii possessoire n'est recevabie si celui qui la forme n'a pas la possessioîi annale à titre non précaire.
Donc la réinlégrande n'est pas recevabie, si le demandeur n'a pas la possession annale non précaire. Je ne connais point de réponse à ce raisonnement. L'arrêt qui la déclarerait recevabie, sans cette possession annale, serait donc infailliblement cassé pour contravention lorraelle à l'art. 23 du Code de procédure. Voyons si l'arrél cité par Garnier a décidé le contraire. £n voici l'espèce :
Daupliinot était fermier d'une piète de terre appartenant à l'hôpital de Vouziers, et conliguë à la terre de la dame Déa. Des bornes en établissaient les limites ; elle déplaça ces bornes, pour les replacer trois mètres plus loin sur le terrain de l'hôpital. Ce déplacement tendait à usurper sur l'hôpital la propriété de ces trois mètres de terrain ; de plus, il enlevait à Dauphinol, fermier, la jouissance de ces trois mètres. Ce déplacement était donc un attentat, qualifié délit par Part. 436 du Code pénal, qui prononce la peine d'un emprisoimemetit d'un mois au moins, d'une année au plus, et d'une amende, contre quiconque aura déplacé ou supprimé des bornes placées pour limites entre différents héritages.
Ce déplacement donnait lieu, comme tout délit, à deux actions, l'action publique et l'action civile.
Le mitiislère |)ublic, qui seul pouvait exercer la premièn-, garda le silence.
i/aclioM civile pouvait, suivant l'art, l"' du Code d'instruction criminelle, être exercée par tous veux qui ont souffert du dotninaqe.
I/hô|)ital en soulTniit, puiscjue le di'|)Iacement des bornes tendait a lui enlever la |iro|)riélé des trois mètres de terrain. Les administrateurs gardèrent le .*>ilen(U'.
Daupliinot, fermier, souiTrait aussi du domma|je |)ar un déplacement de bornes qui lui avait enlevé la jouissance de trois mètres de terrain : il avait donc U' droit de demander la réparation de ce dommage.
(0 Voici coiiiiiic l'iirrélislc rend coin|tlc de» conclu-
linilH dr Diilipliiliol :
• u roiicliil II ce (jiii lu dame Di'O, pour s'élrc cin- • parée, par un déplncvincnl de burncs ou de clôtures,
L'article 5 du même Code lui donnait le choix
de porter son action devant les mêmes juges que l'action publique, ou de la former séparément devant les juges civils. C'est ce dernier parti qu'il choisit. Mais à quels juges devait-il s'adresser? Il avait évalué ses dommages-intérêts à une somme de 20 fr. En conséquence, il porta son action devant le juge de paix, à qui la loi attribue la connaissance des dommages causés dans les champs, et des déplacements de borties dans l'année. Il conclut à ce que la dame Déa fût condamnée à lui payer une somme de 20 fr., à titre de dommages et intérêts. Du reste, il ne paraît pas qu'il eût demandé (|ue les bornes fussent replacées dans leur premier lieu (1). Cependant il qualifia son action de réinlégrande ; mais la qualification qu'un plaidcurdonneà son action n'en peut changer la nature. Celait, dans la vérité, une action en dommages-intérêts, que toute personne, même un possesseur précaire, a toujours le droit de former. Daupliinot demanda la somme de 20 fr. à titre de dommages et intérêts.
A cette demande, la dame Déa n'opposa que deux tins de non-recevoir : 1° défaut de qualité dans un fermier , possesseur à titre précaire , pour intenter une action possessoire; 2" défaut de possession annale sans laquelle aucune action possessoire n'est recevabie.
Cette défense eût été sans réplique contre une action en réinlégrande proprement dite. Par exemple, si la dame Déa avait usurpé la pièce entière de l'Hôpital, et en avait dépossédé le fermier Dauphinol, celui-ci n'aurait pu, avec succès, en formant raction de réinlégrande, demander qu'elle fût condamnée de le réintégrer dans la possession de celle pièce de terre : car n'étant pas possesseur à litre non précaire, il eût été repoussé par l'article 23 du Code de procédure.
Mais que demandait Dauphinot ? Uniquement 20 iV. dédommages et intérêts. Sur quoi fondait-il son action? Sur une voie de fait, quidifiée délit par le Code pénal, qui exposait la délinquante à un emprisonnement d'un mois ou d'une année, et à une amende. Ce délit élail-il réel? Quel dommage avait-il causé à Danpliinoi? Telles étaient les deux véritables questions de la cause. Qu'importait que Daupliinot ne fût pas possesseur animo domini? La dame Déa en avait-elle moins commis un délit, qui causait à Daupliinot un dommage dont lui seul poinait demander rindemnilé, et non le (iroprietaire, qui avait continué de recevoir sans diminution le jirix entier des fermages convenus?
» dVnviron trois mèlres de lerraiii sur l.i pirce de terre » (lilc de V Hôpital, fiH coiulnniiu-c à lui payer une somme » (te 20 fr., à litre de dommages-intcréts. >> (Voy. Sircy, l. 20, p. 209.)
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Le juge de paix rejeta donc les fins de nonrecevoir, et avec raison, quoique par des motifs contraires à la loi. comme rjous le verrons bicnkôl. Il ordonna, avant faire droit, une descente sur les lieux, et une expertise, pour constater la réalité du délit, et pour évaluer le domm;ige ; puis, par son jugement définitif, il condamna la dame Déa à réintégrer Dauphinot dans la possession du terrain usurpé, au moyen du déplacement illégal des bornes, et n'adjugea, pour tous dépc.'.s. dommages et intérêts, que le remboursemeiii des dépens du procès, liquidas à 26 francs.
Au lieu d'attaquer par la voie de la cnssatio.i le jugement manifestement rendu en dernier ressort . puisqu'il ne >'agissait que de la demande d'un capital de 20 fr.. la dame Déa s'en rendit appelante au tribunal civil de Vouziers, qui d?Clara l'appel ?ion recevable, « attendu it que !e sieur Dauphinot n'avait conclu qu'à i> i20 fr. de dommages et intérêt^: . et qu'ainsi » le juge de paix avait été compétent pour sta- )» tuer en dernier ressort. »
Ainsi , le tribunal de Vouziers ne s'occupa point de la question de savoir si le juge de paix avait bien ou mal jugé; il se borna à déclarer qu'il avait été compétent pour statuer en dernier ressort.
La dame Déa se pourvut en cassation contre ce juge?uent. et fonda son pourvoi sur le seul j moyen d'incompétence du juge de paix. Elle convenait, cependant, que s'il n'avait fallu considérer que la valeur de l'objet du procès, les juges de Vouziers auraient eu raison de décider que la sentence du juge de paix était en dernier ressort , et que l'appel n'était pas recevable.
Mais elle prétendait que le juge de paix n'avait pu connaître de l'action intentée par Dauphinot ; qu'à raison de son incompétence, les juges d'appel devaient annuler son jugement, et qu'en ne l'annulant pas ils avaient commis un excès de pouvoir.
Elle convenait encore que le juge de paix peut connaître des déplacements de bornes . usurpations de terres, et que, dans l'espèce, il s'agissait d'une usurpation de terrain et d'un déplacement de homes.
La conséquence naturelle de ces concessions forcées était évidemment que le juge de paix avait été compétent pour connaître de l'action de Dauphinot. Cependant, la dame Déa prétendait fonder son incompétciice sur l'article 23 du Code (le procédure, qui exige une possession annale fondée sur un titre non précaire. Sans ces deux conditions, les actions possessoires ne sont pas recevablts, dit cet article:
Or. disait-elle, la possession de Dauphinot n'était pas annale : il ne l'avait pas alléguée du moins; elle était précaire, puisqu'il était fermier; donc , le juge de paix n'était pas compétent pour en connaître.
Cette conséquence était d'une fausseté palpable. Si celui qui forme une action possessoire quelconque n'a pas une possession annale non précaire, il résulte bien de l'art. 23 qu'elle n'est pas recevable, que le juge doit la rejeter par fin de non-recevoir , mais nullement qu'il soit incompétent pour en connaître; au contraife, lui seul est compétent pour juger si l'action est recevable ou non recevable. S'il reçoit une action possessoire fondée sur une possession non annale ou précaire, il y a mal jugé au fond, mais non pas incompétence. Or la cour de cassation n'était pas saisie de la question de savoir si le jugement delà justice de paix était bien ou mal rendu, mais seulement s'il l'était incompétemment. Elle décida la négative, et avec raison, par son arrêt du 10 novembre 1819 (1) :
'< Attendu, en droit : 1° que l'action en réin- !> tégrande, à la suite d'une entreprise ou voie » de fait appartenant à la classe des actions )> possessoires , est incontestablement de la 11 compétence des juges de paix ;
11 Attendu: 2° que cette action, comme tou- > les celles qui ont pour objet la répression » d'un délit ou d'un quasi-délit , est particu- 11 lièrement introduite en faveur de l'ordre et >i de la tranquillité publique; et que, sans ini> fluence sur les droits respectifs, les parties ' demeurent libres de les exercer comme au- ' paravanl. soit au possessoire, soit au pétitoire:
I d'où il résulte que, pour décider si le juge-
II ment qui a statué sur une action de cette
I espèce est sujet ou non à l'appel , il faut uni- )» quement considérer la somme demandée pour 1' les don)mages et intérêts ;
» Et attendu en fait qu'il s'agit, dans l'es-
II pèce. d'une action en réinlégrande, intentée Il à la suite d'une entreprise ou voie de fait; 11 que Dauphinot a demandé pour dommages :i et intérêts la somme de 20 francs, et que le )i jugement ne lui accorde, pour tous dommai> yes et intérêts , que le remboursement des » dépens liquidés à 26 francs ; que dans ces » circonstances, en décidant que l'appel inter- 11 jeté du jugement du juge de paix n'était 11 point recevable, le jugement attaqué a fait 11 une juste application des lois de la matière; i« rejette, etc. »
il est évident, par le détail dans lequel nous sommes entré, que la question de savoir si l'action en réintégrande n'exige . dans celui qui la forme, ni possession annale, ni possession c/imo domini, comme le prétend Garnier, ne fut [loint agitée devant la cour de cassation , qui ne put par conséquent la décider. Le dispositif de son arrêt ne décide pas autre chose, si ce n'est que l'action en domm.iges et intérêts, qualifiée de réintégrande par Dauphinot , appartenait à la classe des actions possessoires ; qu'elle était par
(1) Voy. Sirey, l. 20, p. 209 et 210.
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conséquent de la compétence du juge de paix ; et que la demande ne s'élevant qu'à 20 francs , la condamnation à 26 francs, le jugement était en dernier ressort et non sujet à l'appel.
Du reste, la cour n'examina ni ne devait examiner s'il était bien ou mal rendu, ni si la possession annale, pro suo, est nécessaire ou non pour former l'action de réinlégrande. Il est vrai que le juge de paix, dont le jugement fut déclaré en dernier ressort , avait hardiment tranché celte question dans ses considérants. Après avoir dit que l'action de Dauphinol était mie véritable réintégrande, et non une complainte possessofre , il ajoutait: « Considérant » qu'il n'est pas nécessaire, comme dans l'ac- )> tion possessOire, d'avoir la possession annale; )> qu'il suffit de prouver que l'on possédait au )> moment de la spoliation ; que ces principes 11 ont toujours , et de temps immémorial, été )i reconnus dans l'ordre judiciaire , et qu'ils » sont adoptés par des auteurs célèbres , etc. )•
Mais cetie doctrine, contraire à l'art. 23 du Code do procédure, ne se retrouve point dans les considérants ci-dessus copiés de l'arrêt de la cour de cassation, qui n'eut à décider que la question de compétence et celle de savoir si le jugement était en dernier ressort.
Cependant, une phrase du second considérant parait avoir trait à cette doctrine , non pas dans la thèse générale, mais dans les cas où l'action dérive d'un délit ou d'un quasi-délit. 11 porte que l'action en réintégrande, à la suite d'une entreprise ou voie de fait , étant u sans •,i influence sur les droits respectifs , les parties ). demeurent libres de les exercer comme aupan rayant, soit au possessoire, soit au pétitoire: :> d'où il résulte que, pour décider si le juge- » ment qui a statué sur une action de cette )> espèce est sujet ou non à l'appel, il faut unij» quement considérer la somme demandée pour » donniiages et intérêts. »
En partant de ces mots, au possessoire , on pourrait dire: Si le défendeur en réintégrande, après avoir succombé, peut encore former l'action possessoire contre le demandeur réintégré, il s'ensuit que, pour former avec succès l'action en réintégrande, il n'est pas nécessaire d'avoir Ja possession annale ; et c'est en effet la doctrine de Beaumanoir, adoptée par Ilenriun de Pansej , président de la section où fut rendu l'arrêt que nous examinons.
Mais de l'induction entortillée qu'on peut tirer laborieusement d'un mot, d'un seul mot inséré dans les considérants d'un arrêt, par un rédacteur préoccupe de sa doctrine , peut-on
(1) Voy. \c Réperl., v« lic'colement de bois.
(2) 11 faiil absoluniciil voir ccl arrêt, rapporté dans les Questions c/t droit, \" liicns nulionaitx, J 1. La oniir suprême (;a^sa un arrêt (l<! la cour de l'oilicrs, sur un moyi'ii (l'iticonipcIciuT qn'i-lk- avait si cluireincnt ini-
conclure que la cour de cassation ait adopté cette doctrine, et qu'elle ait décidé, en point de droit, qu'à la différence de la complainte, l'action possessoire en réintégratide peut toujours être formée par celui qui n'a ni possession annale, ni possession jyro suo?
Non certes ; et cela quanl même, au lieu de l'induction entortillée qu'on peut tirer d'un seul mot inséré dans les considérants, on y trouverait cette doctrine clairement énoncée comme motif de l'arrêt rendu. C'est une vérité depuis longtemps reconnue et passée en maxime, que le dispositif des arrêts est la seule partie qu'on puisse qualifier de jugement, la seule qui ait l'autorité de la chose jugée; et que le dispositif d'un jugement bien rendu, quoique sur des motifs faux ou contraires à la loi, n'en est pas moins à l'abri de toute attaque.
Celte vérité a toujours été professée hauletnenl devant la cour de cassation, par un savant magistral qui a longtemps guidé ses décisions. 't Les motifs de vos arrêts, disait Merlin, en ' parlant à cette cour, le 8 août 1808 (1), les ) motifs de vos arrêts sont, sans contredit, des i> autorités très-graves pour les cours ; mais Il ils ne leur font pas la loi , même dans les af- > faires sur lesquelles les arrêts ont été rendus. 11 Dans vos arrêts, comme dans les jugements ■•: des tribunaux ordinaires, il n'y a que le dis- 11 positif qui ait force de chose jugée. La cour .1 elle-même l'a ainsi décidé, sections réunies, 1 le 16 pluviôse an m, au rapport de Liborel, et :> sur nos conclusions (2). :>
Tenons donc pour maxime que les motifs énoncés dans les considérants d'un arrêt n'ont point la force d'une décision, et ne prouvent point que la cour ait admis ces motifs, même lorsqu'ils sont énoncés. A plus forte raison , ne peut-on argumenter d'une induction tirée d'un seul mot inséré dans l'un des considérants d'un arrêt.
134. Nous croyons avoir prouvé que l'arrêt sur lequel s'appuie Garnier n'a point, comtne il le pense, consacre la doctrine dont nous avons démontré la fausseté. Tenons donc pour maxime certaine aujourd'hui que celui qui, depuis moins d'une année, s'est, de quelque manière que ce soit, emparé de la possession d'une chose, n'a point d'action en justice pour s'y faire maintenir , ou même réintégrer, s'il vient à être dépossédé avant l'année révolue ; et s'il n'a point d'action contre celui qui l'a dépossédé, il s ensuit naturellement que le propriétaire ou le [)récédent possesseur annal de la choses toujours réputé tel, peut, dans le cours de l'année, s'en
prouvé dans les considérants d'un premier arrél , qu'on n'osa i)lus l'cproduire ce moyen devant la cour de t'oitier», à iaipiclle l'ariaire élail icnvoyée. l/arrél de l'oilicrs n'eu l'ut pas moins casM', iionr n'avoir pas supplée ce moyen d'incompétence.
DEvS DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS.
ressaisir de son autorité privée, sans recourir à la justice ; car il ne fait en cela qu'user do son droil de propriété ou de possession , sans blesser le droit de personne, puisque celui qui l'avait dépossédé n'a pu en acquérir par une délenlion qui a duré moins d'une année.
13o. Cependant on en avait douté autrefois, sous le prétexte que toutes les voies de fait sont défendues ; la nouvelle législation a même varié sur ce point.
On entend par voie de fait, dans le sens le plus général de ce mot, tout acte lait de son autorité privée, pour l'exercice d'un droit ou d'une prétention, sans recourir ci la justice pour s'y l'aire autoriser. La voie de fait est op|)OSce à la voie de droit qui est le recours aux tribunaux pour les faire prononcer sur une prétention contestée.
136. La voie de fait prend le nom ù'attentat, lorsque le fait est accompagné de violences , ou lorsqu'il entreprend sur les droits d'autrui.
157. Tous les attentats sont défendus et punis ; ils devaient l'être : la justice et la paix publique l'exigent. Mais la raison dit qu'il en doit être autrement des simples voies de fait, c'està-dire des actes que je fais en exerçant paisiblement mes droits, car il est toujours permis d'user de ses droits. Par exemple : je cultive \ paisiblement mon champ; un tiers s'en empare j et m'en ferme r.iccès par des clôtures et autres ouvrages; il y pratique des passages pour sa commodité : c'est une voie de fait très-rcpréhensible. Quelques mois après, sans prévenir ni appeler le malfaiteur, hors sa présence et sans recourir à la justice, je détruis les clôtures qui s'opposaient à mon entrée ; je détruis tous les ouvrages qu'il a faits; je ferme les passages qu'il a pratiqués : c'est encore une voie de fait. _\lais en quoi est-elle blâmable ? J'use de mon droit, je n'attente en rien aux droits du malfaiteur, qui n'en a aucun.
l'endant mon absence (c'est un exemple donné par Uention de Pansey), ma maison est envahie par un malfaiteur, qui s'y établit, use de mes meubles , sans contradicteur. Voilà certainement une voie de fait très-condamnable, si ce n'est pas même un délit caractérisé. De retour après quinze jours, un mois, ou même plusieurs, je rentre dans ma maison, de mon autorité privée , mais sans aucune violence, le spoliateur se trouvant absent. C'est encore une voie de fait, dans le sens étendu de ce mot , puisque je n'ai pas eu recours à la justice ; mais cette voie de fait est légitime, puisque je ne fais qu'user de mon droil, puisque je n'attente aux uroits de personne; et si l'envahisseur osait s'en plaindre à la justice, je saisirais cette occasion pour le faire condamner en tous mes dommages et intérêts. Il serait même exposé à être poursuivi d'office par le ministère public, suivant les circonstances.
Supposons maintenant, avec Henrion dePàn-
sey. qu'au lieu de me laisser rentrer dans ma maison, l'envahisseur s'y oppose. Il s'engage une rixe, un combat, je l'excède de coups, je le blesse même ; enfin, je suis le plus fort, je l'expulse et je reste maître du champ de bataille, c'est-à-dire de ma maison.
Si l'envahisseur m'avait le premier provoqué par des coups ou violences graves , au moment où je rentrais dans ma maison, les coups îjuc je lui ai donnés, les blessures que je lui ai faites en repoussant ses violences, sont déclarés excusables par l'art. 321 du Code pénal.
Si j'ai frappé le premier, je ne suis pas excusaide; car l'art. 3ii8 n'admet d'excuse que dans le cas de nécessité actuelle de la légitime défense de soi-même ou d'autrui. L'envahisseur battu et blessé pourra donc me poursuivre criminellement, et le ministère public requerra contre moi l'application de la peine prononcée par l'art. 309 contre loul individu qui awa /"aîY des blessures ou porté des coups.
L'envahisseur, partie civile, pourra me demander des dommages et intérêts, à raison des frais de maladie, de la cessation de travail, causés par les blessures, etc. Mais pourra-t-il demander à être réintégré dans ma maison? Non, certes; car: 1" il n'a aucun droil d'y rentrer , même provisoirement, puisque le droit de possession, qui seul pouvait le lui donner, ne pouvait lui être acquis que par le laps d'une année de possession paisible, et non par un séjour ou une possession de quelques jours ou de quelques mois; et que, d'un autre côté, l'attentat que j'ai commis sur sa personne n'a pu lui cordérer le droit de possession ; 2" les juges criminels , qui m'ont appliqué la peine prononcée contre cet attentat , sont bien autorisés par l'article 5 du Code d'inslruclion criminelle à prononcer sur l'action civile pour la réparation des dommages causés [)ar le délit; mais ils sont radicalement incompétents pour prononcer sur une question de possession , comme la cour de cassation l'a fort bien décidé, ainsi que nous le verrons bientôt.
Vainement objecterait-on que tout attentat I est défendu et doit èlre puni. Oui , sans doute , l'ordre public l'exige. Mais « nulle contraven- » tion . nul délit, nul crime, ne peuvent être ! i> punis de peines qui n'étaient pas prononcées » par la loi, avant qu'ils fussent commis. i> (Code pénal, art. 4.)
Or , où est la loi qui dit que pour avoir battu l'usurpateur de ma maison ou de mon champ, celui, en un mot, qui m'avait enlevé mon bien par une action qui mérite la liart, et pour m'en être ressaisi, sans autorité de justice, je doive être condanmé de lui en remettre la possession, dont il est vraisemblable qu'il abusera, jusqu'à ce que la justice m'y ail réintégré ? ,
Il ne faut pas confondre le délit ou l'attentat avec la chose à l'occasion de laquelle il a été conmiis. Le délit ou l'allciitat doit toujours
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être puni , et le dommage qu'il a causé réparé. Mais la chose à l'occasion de laquelle le dclil a élé commis n'en doit pas moins rester à celui à qui elle appartient, et non pas à celui à qui la loi n'y donne aucun droit, comme au larron, à l'usurpateur dont la possession n'a pas duré un an.
Il parait que c'est par une semblable confusion d'idées que des auteurs, d'ailleurs trèsreconimandables , avaient sous laiicienne législation obscurci des vérités aussi claires.
Ils posaient en principe que toute voie de fait sans distinction , c'est-à-dire tout acte par lequel, sans autorité de justice, l'on se ressaisit même sans violence, ou l'on se remet en possession de ce qui nous appartient, est contraire à l'ordre public, et doit être répritné, parce que, s'il était permis, sous prétexte qu'on a droit à une chose, de s'en ressaisir par voie de fait, chacun se rendant juge .1 ins sa propre cause se croirait autorisé à agir avec violence; ils ajoutaient que les tribunaux ne manquaient jamais de condamner ces sortes de \oies de fait quand on aurait le ineilleur droit au fond. Et comme , dans une législation ou les |)eines étaient arbitraires , aucune loi n'en prononçait contre les simples voies de fait exercées sans violence , il en était arrivé quelquefois que des tribunaux avaient ordonné à celui qui s'étnit , sans autorité de justice , ressaisi de son bien, d'en remettre la possess:o!i à son adversaire, et l'avaient condamné aux Ucpens.
J.e principe d'où l'on parlait pour soutenir cette opinion était évidemment laux. lin quoi Tordre public est-il iroubié, quand un propriétaire se remei paisiblement eu possession d'un bien dont l'avait injuslemetil dépouillé un usurpateur? L'ordre de la justice est au contraire rétabli par la rentrée en possession du propriétaire.
Mais, dit-on, si le propriétaire qui s'est rerais en possession de ses biens sans autorité de justice n'est pas puni , il est à craindre qu'il ne se croie autorisé a agir avec violence. Eh bien! punissez tous les actes de violence, tous les excès, et cette crainte s'évanouira 5 mais ne donnez pas à la sociéié le scandale de voir la justice remettre provisoirement l'usurpateur en possession d'un bien dont il ne s'était emparé que par une voie de fait punissable, tandis que le pro;jrietaire n'en a cumuiis qu'une très-innocente, en rentrant paisiblement dans la possession de son bien.
IS'otre illustre compatriote et ancien collègue et ami, le comte Lanjuinais, que son mérite et ses services ont fait élever à la pairie, a victorieusement réfuté les auteurs que nous combattons, datis une savante dissertation (1), où il
(1) Imprimée dans le R('pert. de jurisprudence, v» Voies de fait.
range les voies de fait en deux classes : celles qui sont illicites et celles qui ne le sont pas. . 138. Mais le Code des délits et des peines, du 3 brumaire an iv, sembla rejeter cette doctrine des voies de fait licites, et parut défendre toutes les voies de fait sans distinction, et punir celles mêmes qui sont commises sans violence. L'article GOo-n" 8, punit des peines desimpie police, c'est-à-dire de l'amende et de la prison , les auteurs... de voies de fait et violencs légères.
Cette disposition était bien vague; mais la cour de cassation, sur les conclusions de 3Ierlin , qui connaissait parfaitement l'esprit de cette loi , comme ayant présidé à sa rédaction, décida qu'elle ne s'appliquait pus seulement aux voies de fait qui ont lieu dans des rixes , et qui s'exercent sur les personnes, mais encore à tout acte par lequel on exerce de son autorité privée, même sans violence, des droits ou des préteniions contraires aux droits ou aux prétentions d'autrui. En conséquence, cette cour confirma, le 18 messidor an vin \'l) , un jugement du tribunal de Pontraye, qui avait condamné Jean Gaudner à trois jours d'emprisonnement, pour avoir, de son autorité privée, sans aucune violence, détourné un ruisseau qui coulait sur son terrai!) , et dont une partie des eaux devait se retidre dans un enclos de Muiler, pour servir aux besoins de sa maison.
On doit remarquer qu'il ne s'agissait point, en celte affaire, du droit de possession; car, dans ce cas , l'affaire aurait du être renvoyée devant les juges civils. « Il est universellement :> reconnu, disait 3Ierlin, que toutes les fois que, i> dans les causes portées aux tribunaux de po- » lice, il s'élève quelque question incidente de » propriété ou de possession, ils doivent s'abs- 1) tenir d'en connaître, et renvoyer devant les "juges ordinaires. >> Mais la possession de Muiler était reconnue et non contestée. Ainsi, les juges de police n'avaient à juger qu'une simple voie défait, à laquelle, appliquant la peine prononcée par l'art. 605, n» 8, de la loi du 3 brumaire an IV , ils condamnèrent Gaudner à la prison et à -lo fr. de dommages et intérêts. Ce lut par ce motif que la cour de cassation conlirina le jugement : >t Considérant que la posses- » sion des eaux du ruisseau avait élé jugée en- !> tre les parties, et qu'H ne pouvait être question » que du fait par lequel Muiler se plaignait d'a- !' voir été privé de l'eau dont il devait jouir ;
» Et que le tribunal de police n'ajant à juger 11 qu'?me voie défait, il a fait une juste applica- » tion de la loi. »
iôU. Mais la législation ne tarda pas à changer; et plus tard, la voie de fait de Gaudner n'eut pas été punie. Le n" 8 de l'article 6O0 du Code du 5 brumaire an iv, qui rangeait au nom-
(2j L'arrcl est rapporté dans les Quest. de droit de Merlin, v Voles dv fait.
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bre (les conlraveiilions i!e poliio les voies de fait et violences légères, se trouva abrogé pjir le silence du Code pénal de 1810, qui ne l'a point répété. Ce Code, dit Merlin (1), qui remarque Ci' changenienl dans la législation, «i ce Code prc- » voit bien différentes voies de lait et violences «< légères, qu'il caractérise et spécifie; mais il ;» ne punit plus les rotes de fait et violences lé- II gères en ijéuéral, et c'est ce qui , résulte bien !» clairement de l'avis du conseil d'Etal, du 4 fé- )> vrier 181:2. approuvé le 8 du même mois (^2) : » il n'existe donc plus aucune loi pénale que l'on >i puisse appliquer à celui qui, par une voie de » fait , détruit l'ituiovation qu'une voie de fait 11 antérieure avait fait pratiquer sur son terrain, » ou, ce qui revient au même, sur un terrain » dont il a la possession annale.
1» Une comparaison, continue l'auteur, achè- 11 vera de mettre celte vérité dans tout son jour, n Un particulier enlève de ma niaisoii un nieu- 1» ble . un effet, une somme d'argent; aussitôt « je cours sur lui . je l'atteins , et je lui arrache , « par voie de fait , par violence , l'effet qu'il m'a » volé. ïSans contredit, si, par la voie de fait, > par la violence que j'ai exercée sur sa per- ' sonne , je l'ai blessé ou trappe , je serai passin bic des peines portées par les art. 508 et 509 Il du Code pénal. Mais pourrai-je, en ce cas, èire )• poursuivi comme voleur? Un arrêt de la cour » de justice criminelle de Turin , du 50 Uoréal 1» an XII, a\ait jugé pour l'affirmative ; mais cet » arrêt a été cassé le 1" thermidor de la même )> année, attendu que. dans le fait itont l'accusé Il était déclaré coupable, il n'y avait pas le ca- » ractère du vol (5) , qui consiste à vouloir dé- » pouiller quelqu'un dans le dessein de nuire,... » et que le fait qui avait servi de base à la con- 11 damnation se réduisait à des violences.
îi Donc, par la mènje raison, si, opposant voie ) de l'ait à voie de lait, Je détruis sur mon ter-
I rain une clôture qu'un particulier, non posses- > seur annal de nioti terrain, y a pratiquée, je » serai bien passible des peines portées contre
II la \iolcnce que j'ai commise, et qui a été jus- » quà frapper ou blesser quelqu'un; mais je ne rt le serai nullement de la peine que l'art. 4b()
• du Code pénal ne prononce que contre ceux
» qui détruisent les clôtures pratiquées sur le !> lerrain d'autrui. " *
Nous trouvons également, dans ce passage, ! cxeni|ilc des voies de fait défendues et punissables, et des voies de fait jiermises , parce qu'elles ne sont que l'exercice d'un droit.
140. Les voies de fait défendues sont toutes celles qui s'exercetit contre les personnes , ou qui portent atteinte aux droits du propriétaire ou du possesseur annal de la chose sur laquelle elles sont exercées.
Les voies de fait permises sont celles que commet le propriétaire ou le possesseur annal , en exerçant, de son autorité privée, sans recourir à la* justice, son droit de propriété ou de possession.
Tels sont les vrais principes de la matière. Ils ne sont, comme nous l'avons déjà remarqué, que des conséquences nécessaires de la loi de la proi.riété; et de celle qui ne confère le droit de possession qu'à celui qui a possédé paisiblement pendant une année au moins. •
{-es principes sont désormais consacrés par la loi et par la jurisprudence; ils détruisent, sans retour, le prétexte sur lequel on prétendait que la réintégrande , à la différence de la complainte, peut être formée par le possesseur non annal, même à litre précaire , parce qu'il a été dépouillé par une voie de fait; car, s'il l'a été par une voie de fait licite, il n'a pas d'action,
141. Mais remarquez bien qu'il faut distinguer les voies de fait des violences qui peuvent les accompagner. Si les premières ne sont pas défendues, lorsqu'elles ne consistent que dans l'exercice d'un droit, les violen es, les faits et les circonstances qui les accompaj,rient, peuvent èlrede nature à caractériser un crime, un délit ou une contravention, et sont alors punissables (4) par les tribunaux criniinels , correctionnels ou de simple police.
1412. Mais ces tribunaux ne pouvant jamais connaître de la voie de fait commise sans violence ;3ar le propriétaire ou piti- le possesseur annal,' il en résulte que toutes les fois que , dans les causes de celte espèce portées devant
il) Dans le Répertoire, v» Question préjudicielle, '5* édil.
(2) Cet avis est rapporté dans le Bépert., v» Offense à la loi.
ô, L'espèce de cel arrêl est remarquable :
Burlundo, créancier de Bozoïielto, u'ayanl pu oblenir d'èlre payé, se munit d'armes à feu, aUendii son dcbileur sur une grande roule, el se fil rendre la somme prétendue. 11 fui condamné à morl comme voleur de grand chemin. Sur son pourvoi, Jourdc, avocat générai, pensa que l'iiclion de Burlando élail une voie de fait criminelle, mais qu'il n'y avait pas de vol, puisqu'il n'élail pas constate que l'accusé fût sans droit à la reslilulion arrachée à Bozonetlo.
La cour de cassation annula l'arrêt le i" thermidor
an xir, « attendu que de l'acte d'accusation... il réi> suite que les violences exercées avec port d'armes , » par Burlando, avaient pour objet la restitution d'une » somme qu'il croyait lui être due ; que dans le fait » donl Burlando est déclaré coupable, el sur lequel a » été fondée la condamnation prononcée contre lui, il >^ n'y avait donc pas les caractères du vol, qui consistent » à dépouiller quelqu'un dans le dessein du crime, etc. » (Sirey, t. 5, p. 102, 103.)
« Mhil dolo creditor facit, qui suum recepit. « (L. 129, ff. de reg. jur.)
(4) Vuij. les jugements el arrêts rendus dans TalTaire de Denis Valigny, et les conclusions données dans cette affaire par S\tv\i\i, Réiierloire de Jurisprudence, v" Vol, p. 70S, 4« édit.
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eux . il s'élève quelque question incidente de propriété ou de possession, ils doivent s'abstenir d"en co!iriaîlre, et renvoyer les parties devant les Juges ordinaires. I.a raison en est que ces tribunaux ne peuvent prendre connaissance que des délits classés dans le cercle de leurs attributions, et qu'ds ne peuvent pas juger qu'il y ail délit de la part d'une partie assignée, qui prétend n'avoir fait qu'user de son droit de propriété ou de possession (1).
143. D'où il suit que, lorsque la question préjudicielle (le possession ou de propriété, élevée devant un tribunal de police, est de la compétence du juge de paix, le juge qui l'ornie l'un et l'autre tribunal ne peut statuer par un seul jugement sur cette question , et sur le délit qu'elle tend à détruire.
C'est ce qu'a décidé la cour de cassation dans l'espèce suivante :
Bernanlet. cité par le maire de la commune de (^haussion, pour avoir barré un sentier que les habitants de cette commune avaient pratiqué sur son terrain, soutient que sou terrain n'est assujetti envers la commune à aucun droit de passage. Le maire allègue la possession annale de la commune. Le juge de paix, statuant comme tel, maintient la commune dans cette possession , et prononçant ensuite comme tribunal (ie police, condamne liernardet, en vertu de l'art. OO';} du Code des délits et des peines , de l'an iv, à une amende de trois journées de travail.
Le ^ thermidor an xr , arrêt qui casse ce jugement :
« (Considérant: 1» qu'il résulte du jugement » et des pièces de la procédure, que le droit de » passage sur h; terrain du deniiindeur est fjar i> /;// (vntesté; que, dès lurs, la poursuite du )> délit qui lui est imputé devait rester suspendue » jusqu'à la décision de cette contestation par » iesjuges civils à qui elle devait être renvoyée ; i> •■2" qu(; le tribunal de police a conlondu et cu- )• mule des |)ouvoirs distincts, en prononçant 1» par un seul et même jugement sur une action » possessoire, comme justice civile, et sur la » poursuite du délit, comme justice de police...; )t casse;, etc. (i). »
114. Des principes que nous avons posés et de la jurisprudence qui les consacre, il résulte ( laireiiieiil que nous pouvons, de notre autorité |)rivé(!, exercer tous les droits de jiropriété (pie comportent les choses qui nous appartiennent, nous «Ml P'ss.iisir même si nous en avons
été dépouillés depuis moins d'une année, et détruire tous les obstacles mis à notre droit de jouissance, sans que personne puisse se plaindre du dommage éventuel que pourrait lui causer l'exercice légitime de nos droits.
145. Mais cette liberté illimitée d'exercer tous les actes de propriété qu'il me plait sur mon propre Tonds ne va pas jusqu'à ce qui pourrait faire parvenir sur l'héritage voisin quelque chose de nuisible ou d'incommode ; par exemple, une fumée épaisse, telle que celle d'un four, d'un fourneau, d'une l'orge, d'un tuyau de poêle dirigé vers les fenêtres du voisin (3). On en doit dire autant des odeurs infectes ou méphitiques que certaines préparations ou des latrines construites sans les précautions nécessaires pourraient introduire (ians les maisons voisines (4). En un mot, c'est une règle générale , qu'il n'est permis de rien faire dans son fonds qui puisse introduire ou faire passer quelque chose de nuisible chez son voisin : Iii sno... hactenus facere ticet, quatenus niliil in alienum immittat (5). (L. 8, § 5, ff. si sertitus vind., il, a.) Ce ne serait plus alors user de son droit . ce serait attenter au droit d'autrui (6).
146. C'est en conséquence de ces principe.s qu'il est défendu de rien jeter de nuisible sur l'héritage voisin, et sur un lieu où le public est dans l'usage de passer ou de s'arrêter. Le droit romain s'est occupé de cette espèce de quasidélit dans le titre du Digeste : De his qui effuderitit vcl dtiecerint, 9, 5.
147. i\os législateurs ont pensé que des dispositions particulières sur ce point étaient inutiles, et qu'il sudisait d'avoir énoncé le principe consacré par les articles 1582 et 1383, qui obligent à réparer le dommage tous ceux par la faute , par la négligence, ou par l'imprudence desquels il est arri\e; parce qu'en elîel les conséquences qu'on peut tirer de ce principe peuvent servir à décider les dilTérents cas qui se présentent.
148. On ne peut cependant se dissimuler qu'il peut se présenter des questions qu'il eût été bon de prévoir et de décider. Les rédacteurs du projet deCode l'avaient aussi pensé : ils présentèrent, en conséquence, à la discussion du conseil d'iilat deux articles ainsi conçus :
« Art. IG. Si, d'une maison habitée par plu- )' sieurs personnes, il est jeté sur un passant de i> l'eau, ou quelque chose qui cause un doin- 1' mage, ceux qui habitent l'appartement d'où
(!) Vuy. Mrrllii, Qucxlion» dr droit , v» Voitx défait; <JiiT(!', Aiialyxe cl tniilirciwc kht le (Iode de procédure, <|iir>itiiiti 7 I.
•J/ l.iind r^l iii|>|)i)tir (Ians le lypirt. de jurispru- Uviier, V" (JuetlioH /n-rjuiiittelle, 11" 1).
|3; Voy. i. -1 III, M. fr.). Il" ô.îi. Cl la loi 8. § H, iï. ai Kerv. vtnd.. H, .'S (c'chI le tiiéf^t de la iimliùie;; Inrt. l/.'i «le lu iiiiiivrlli- t(Hiiiiiii(< (le Hrrhmni-. ISli dr
ranciunno, et i6i d'Argciitré ; Domat, liv. I, til. 1^. sccl. -2, 11"' 8 cl siiiv.
liy Unix, -20 juin 1831 (l)alloz, l. 22, p. 174).
(.'>; On ne pcul cri-user un élang doiil les euux nuiraient uiix vuisins. (Liège, 3 avril IS27.)
[ii) Voy. Kollantl, v« Hesponsabililé , n" 27; Dalioz ,
iio m.
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)» on l'a jeté sont tous solidairement responsa- » blés, à moins que celui qui a jeté ne soit i> connu , aui|ucl cas il doit seul la réparation ' du dommage. »
•: Art. 17. Les hôtes qui n'habitent qu'en » passant la maison d'où la chose a été jetée ne )• sont point tonus de la réparation du doini> mage, à moins qu'il ne soit prouvé que ce )» sont eux qui ont jeté; mais celui qui les loge » en est tenu ;l). :>
149. L'art. 16 fut d'abord adopté sans discussion; mais en discutant Inrl. 17 , le ciloyen Miot dit it que renonciation du principe sullit; ;> les exemples doivent être retranchés. »
Cotte observation fut adoplée. On ne laissa subsister que le principe consacré par les articles 1582 et 1383. Les articles 16 et 17 proposés furent retranchés. Ils ne peuvent donc être une règle obligatoire qu'en ce qui, dans leurs dispositions, se trouve n'être qu'une conséquence du prmcipe consacré par les articles 1382 et lôliô. Or ces articles ne parlent point de la solidarité, et certes, cette solidarité n'est point une conséquence du principe que chacun est responsable du dommage qu'il a causé par sa faute. (les articles ne parlent que du cas où le dommage a été causé par une seule personne, et gardent le silence sur le cas où il a été causé par plusieurs.
130. Cependant Delvincourt (2) pense que les articles retranchés doivent être suivis en ce qui concerne la solidarité, et cela , dit-il, par argument de l'article 1734 du Code civil, et de la toi 1, 35 9 et 10, et des lois i> et 3, ff. de lus qui effuderint, 9. 5.
Il est certain que le droit romain prononce la solidarité contre tous ceux qui ont jetc quelque chose de nuisible d'une maison. I^a loi 1, ^ uit., les lois 2 et 3 portent : Siplures in eodemcœnaculo habitent, unde dejectum est, in quemvis hœc aclio dabitun. Cum sane impossibile est scirequis dejecisset, vel effudisset. Etquideni in solidum ; sed , si cuvtuno l'uerit actum, cœteri iiberabuntur.
Ce n'est que dans le cas où plusieurs ont une habitation séparée dans la même maison, que la solidarité cesse, suivant le droit romain (3).
Mais, à compter du jour où le Code civil a été promulgué, les lois romaines cessent d'avoir force de loi suivant l'art. 7 de la loi du 30 ventôse an XII : on ne peut donc plus invoquer les lois citées pour règle de décision.
Delvincourt invoque encore à l'appui de son opinion l'art. 1734 du Code civil, qui prononce
^^) Rolland, no« 107, 108, 109; Dalloz, v Responsabilité, n" 638.
(5; «Si vero plures, diviso inler se cœnaculo, liabient, aclio in cum solum dalur, qui inhabitat eam paiem unde effusum est. » (L. 5, eocC.)
la responsabilité solidaire contre tous les locataires d'une maison incendiée.
3Iais en fait de solidarité, on ne doit jamais raisoimer par induction ou par argument d'un cas à un autre; l'article 1202 s'y oppose. Il établit, en règle générale, que la solidarité ne se présume point, .i tiette règle, ajoute l'article, » ne cesse que dans les cas ou elle a lieu de plein )> droit, en vertu d'une disposition de la loi. »
L'art. 1734 contient une disposition formelle qui prononce la responsabilité solidaire entre tous les locataires d'une maison incendiée. Cette disposition spéciale était nécessaire pour écarter l'application de la règle établie par l'art. 1202. On ne trouve point de disposition pareille contre ceux qui habitent en commun une maison d'où il a élejeté quelque chose de nuisible. L'article proposé pour établir la solidarité entre eux a même été retranché. Ce cas reste donc sous la règle générale (4).
loi. Car il n'existe aucune loi qui soumette à la solidarité les auteurs d'un quasi-délit.
L'art. o5 du Code pénal y soumet les auteurs du même crime ou du même délit. « l'ous les » individus condamnés pour un même crime ou i> pour un même </é/îY sont tenus solidairement » des amendes, des restitutions, des dommages » et intérêts, et des frais. >•
Remarquez bien que cet article ne parle que des condamnés pour crimes oa délits; et,' sous cette dénoiTiination, ne sont point compris les quasi-délits ni les contraventions, que les lois ne punissent que de peines de police. Point de doute sur cela : le législateur a pris soin d'en avertir dans l'article l"'^ du même Code, où il conunence par donner la signilicalion précise des ntols dont il va se servir (6). Or il a placé l'art, oo dans le chap. 3 du livre l*"^, qui a pour titre : « Des peines et des autres condamnations » qui peuvent être prononcées pour cru/tes ou )' délits. » Il est donc certain que cet article ne s'applique ni aux contraventions, contre lesquelles on ne peut prononcer que les peines de police, ni aux quàsi-délits, contre lesquels la loi n'en prononce aucune autre que les dommages et intérêts.
C est dans le li v. 4 que le Code s'occupe des contraventions. Le chapitre 1" s'occupe avec détail des peines et amendes qui peuvent être prononcées contre les contrevenants, et de la manière de faire exécuter les jugements de condamnation. C'était bien le lieu de parler de la solidarité, si telle eut été la volonté du législateur. L'art. 467 veut que la contrainte par corps ail lieu pour le payement de l'amende; mais il ne dit pas que
'A) Rolland, v» Dommage, n» 111; Delvincourt, t. 3, p. 452, note.
(•>) Voij. aussi Tari. 137 du Code d'instruction crimineile.
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tous les iiidividus coiid;imiiés pour une même contravention sont tenus soliilairemenl des amendes, comme le dit l'art. 33 des individus condamnés pour un même crime ou pour un même délit. Cet art. 407 nétend même pas la contrainte par corps au payement des dounnages et intérêts, comme l'art. 3;2 la prononce;) l'égard des condamnations pour crimes ou délits.
Le chap. -2 range les contraventions en différentes classes, alLi de mieux graduer les différentes peines qu'on peut prononcer contre les contrevenants , suivant la gravité des cas. L'art. 471, n"* 6 et 12, prononce une amende de 1 fr. à 5 fr. contre « ceux qui ont jeté ou i> exposé au-devant de leurs édilices des choses » de nature à nuire par leur chute ou par des « exhalaisons insalubres, et contre ceux qui » imprudemment auront jeté des immondices » sur quelques personnes. >>
Mais, ni dans le jiremier chapitre, ni dans l'art. 471, ni dans aucun autre, le Code pétial n'établit la solidarité des amendes, des dommages-intérêts, etc., contre les individus condamnés pour une même contravention, comme l'a l'ait l'art. Sa contre les condamnés pour un même crime ou pour un même délit.
C'est donc un point certain qu'd existe, dans la loi, une disposition qui établit la solidarité entre les individus condamnés pour un même crime ou délit, et qu'il n'en existe aucune qui l'établisse entre les individus condamnés pour une même contraventiofi.
De ce lait une fois bien reconrm , il nous parait résulter nécessairement qu'on ne peut suppléer ni prononcer la solidarité contre eux, sans violer ouvertement l'art. 1202 du Code civil, qui défend d'étendre la solidarité aux cas où elle n'est pas prononcée par une disposition de la loi.
Je ne sais si je me trompe, mais ceci me paraît aussi bien démontré qu'il soit possible de démontrer une vérité, en tirant la conséquence d'un principe reçu.
Cette différence, au reste, entre les individus condatnnés pour un même crime ou délit , et les individus condamnés pour une même contravention, n'est point purement arbitraire: elle est fondée sur la nature des choses; car, dans les crimes et délits, il y a toujours malignité el dessein de nuire, il est donc naturel que la volonté commune des délinquants de nuire à l'offensé lui iJonne contre eux ia même solidarité que lui donnerait, dans un contrat, la volonté commune des obliges de s'engager a une même chose. C'est dans la volonté coaimUne
(1) Sic Bordeaux , 16 février 1829 ; Duranton, t. (i {Xi, éd. fr.). n» 194. Contra, Aix, 14 mai 182Ij ; Nancy, 18 mai 1827. Cour de cass., 8 novembre 183(), rejet (Sirey, 1850, 1,801) ; 12 juillet 1857, rejet (Sirey, 1837, 1,964); 29 janvier 1840, rejet (Sirey, 1840, 1, 369); Zachariaj, t. 2, § 298, note 12.
des délinquants que prend sa source la solidarité prononcée contre eux.
Ai! contraire, dans la plupart des contraventions et dans tous les quasi-délils . il n'y a ni volonté ni dessein de nuire de la part des contrevenanis : c'est par négligence, c'est [)ar imprudence qu'ils ont nui, comme on le voit notannnent dans l'action de jeter des immondices par une fenêtre (i). La loi n'a donc pu raisonnablement supposer dans les contreven.ints,ven les soumettant à la solidarité, une volonté commune de nuire, qu'aucun d'eux n'a eue réellement (2).
152. Cependant, quelques arrêts de la cour de cassation , s'ils étaient mai entendus , pouraient répandre des nuages sut- un point qui nous parait si bien démontré. Voici l'espèce du premier :
ilesbiez avait été injurié et battu parles sieurs Pasteur, père et fils. C'était un délit, puisque les injures étaient accompagnées de coups. ( Article 520.) Cependant, Desbiez ne considéra le fait que conime une contravention, puisqu'il cita les offenseurs devant la justice de paix , qui rejeta sa demande, liais en appel , le tribunal de première instance de Besançon condamna les Pasteur solidairement à 20 fr. de dommages et intérêts et aux dépens.
Pourvoi en cassation pour contravention à l'art. 1202 du Code civil.
Le pourvoi fut rejeté par arrêt du 6 septembre iyi5 : «i Considérant que, dans l'espèce et i> les circonstances de la cause, la condaninalior» 11 solidaire aux dommages et intérêts et dépens )' ne doit être regardée, quant aux dépens, que )' comme le supplément et le complément de la » réparation civile du délit qui avait donné lieu )' à l'action, et qu'en ce sens elle n'est contraire » ni à l'art. 1202 du Code civil, ni à aucune » loi. i>
Remarquez l'état singulier clans lequel se présentait l'affaire. Desbiez avait cité les Pasteur devant le juge de paix, non pas comme juge de police : il s'était rendu appelant, non pas encore comme d'un jugement de police , dont l'appel n'aurait pu être porté qu'au tribunal correctionnel , et non au tribunal civil de première instance : c'était donc d'un jugement civil que Desbiez demandait la cassation, et sous ce point de vue , l'application de l'article 1202 paraissait inévitable.
Cepetidant, au fond, cette solidarité prononcée, loin de grever les Pasteur, leur était favorable ; car, Sâ l'affaire avait suivi le cours légal , elle eût dû être portée , non pas à la justice de
(2) Toutefois, la jurisprudence de la cour de cassation est contraire à ctlle opinion, i|uand il s'ajçit d'amende ou du dépens. Uuruuion, t. 6 (\I , éd. fr.), Il» 194, pense (pie, dans l'art. '.'>'.'> du Code pénal, le mol délit a une acception générale qui embrasse même les contraventions.
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paix, mais au tributial correctionnel, où ils auraient été coiidaniiiés chacun à une amende de 16 à 100 fr. , sitlidairi' de plein droit , en vertu de l'art. 33 du ("ode pénal. Ajoutez à cela que, dans l'espèce, la solidarité avait un priricij)e de justice, puisque ccrlainement les deux Pasteur avaient eu la volonté conunune d'offenser et d'outrager Desbiez. Ce fut. sans doute, par ces circonstances que la cour de cassation , qui ne voulait pas avec raison appliquer l'art. 1:202, lequel.au fond, n'était pas applicable à une condamnation causée par un délit, se porla à ne regarder h solidarité prononcée par le tribunal civil contre les Pasteur, que comme un supplément ile la réparation civile du délit qui avait donné lieu à l'action. Il est évident que, loin qu'on puisse tirer de cet arrêt de circonstance, rendu dans une espèce aussi singulière, aucune conséquence contre notre doctrine, il pourrait plutôt servir à !a conlirmcr, puisqu'il s'agissait réellement d'un délit, ainsi que le qualilie l'arrêt de la cour de cassation.
En voici un second qui , bien entendu , sert encore à confirmer la doctrine que nous avons établie sur le texte même de la loi :
Le sieur (;he\alier assigne devant le juge de paix les femmes Rigaud, .Ueiiagcr, Cnrbonier et plusieurs filles, qui avaient glané dans ses champs, ensemencés de trèfle et de luzerne, avec des râteaux de fer, prohibés par d'anciens règlements. Il assigne en même temps les pères et maris des délinquantes, et il conclut à ce qu'ils fussent tous condamnés solidairement à des dommages et intérêts , les uns comme auteurs, les autres comme civilement responsables.
Le 13 octobre 1817, jugement qui condamne solidairement les femmes Rigaud et autres à des dommages et intérêts , pour réparation des dégâts faits en glanant avec des râteaux prohibés ; et qui, en outre, condamne les pères et les maris des délinquantes comme civilement responsables.
Pourvoi en cassation, londé sur trois moyens, dont il est inutile de rapporter le premier; le second, foiuk- sur la violation de l'art. 1:202 du r.ode civil ; le troisième , pour excès de pouvoir et fausse a|)piicalion de l'art, 1584, en ce que le jugement déclare les maris responsables, quoique cet article ne le porte pas, et que l'art. 1 424 présente une induction opposée, puisque les amendes encourues par les femmes ne peuvent être prononcées que sur la nue propriété de leurs biens.
(>e pourvoi fut rejeté par arrêt dii 23 décembre 1818, < attendu, sur le second moyen, que )' le jugement attaque, loin d'avoir violé aucune :: Joi, ni contrarié aucun principe, s'est, au con- I! traire, exaclemewl conforuu à l'art. 33 du î> Code pénal, en prononçant la solidarité contre » tous les individus condamnés pour le même » délit, n
Le troisième moyen fut également rejeté.
Nous en parlerons bientôt, en expliquant l'article 1384. /Vrrêtons-nous, quant à présent, au second.
En disant que l',irrèt attaqué s'était exactement conformé à l'art. 33 du Code pénal , en prononçant la solidarité contre tous les individus condamnés jt?o;*;- le même- délit, la cour de cassation [lensa donc que le fait dont il s'agissait n'était pas une simple contravention , mais un délit; et c'est ce que prouve le considérant de son arrêt : « Attendu que l'article 471 du » ('>ode pénal, uniquement relatif à ceux qui gla- 1 lient, ràlèlent ou grapillent, dans les champs » non encore ilcpouillés, ou avant le lever, ou ') après le coucherdu soleil, est étranger, et sans > aucune application possible, au mode de râte- !) lage avec des râteaux à dents de fer, dans des i> terres embiavécs de trèfle et de luzerne, etc. »
Ainsi, la cour de cassation commença par déclarer non applicable au fait dont il sagissait l'art. 471, n" iO, qui n'est relatif qu'à une contravenlion. 11 ne restait donc qu'à lui appliquée Tact. 444, qui, dans la sccùon des Destructions, dégradations et dommages , met la dévastation des plants au nombre des délits contre les propriétés, et condamne à un emprisonnement de deux à cinq ans quiconque aura dévasté des plants vetujs naturellement , ou faits de main d'homme, tels que les trèfles et les luzernes nouvollement ensemencés, auxquels des râteaux à dents de fer devaient nécessairement causer un grand dégât. Le fait était donc réellement, non pas une simple contravention, mais un délit, qualifié tel par le Code pénal; et par conséquent on devait appliquer l'article 33, qui prononce la solidarité des dommages et inlérêls, etc., contre les condamnés pour un même délit.
L'arrêt de la cour de cassation du 25 décembre 1818, loin d'être contraire à noire doctrine, la confirme donc bien clairement , puisqu'il ne déclara la solidarité, prononcée par l'art. 33, applicable au fait , qu'après avoir dit que l'article 471, 11" 10, n'était pas applicable à ce même fait, qu'il regarde comme un délit.
133. Les dispositions des art. 1382 et 1383, qui obligent l'auteur d'un fait quelconque ou d'une omission à réparer le dommage qu'il cause à autrui par sa faute ou par sa négligence, sont tellement générales et tellement étendues, qu'il est presque impossible , et heureusement inutile, d'énumérer tous les cas oii elles doivent s'appliquer. Il suffit de bien développer le principe, et de donner ensuite quelques exemples de son application.
Voici comme le savant Domal (1), dans son style toujours clair et précis comme celui des lois, développe le principe consacré dans nos art. ]"82 et 1585 : « Toutes les pertes, tous les
(1) Liv. 2, til. 8, sccl. 4, Des autres espèces de dominages causés par des fautes, sans crimes ni délit.
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1» dommages qui [)eiive;ii. arriver par le fait cJe n quelque personne, soil imprudence, légèreté, )• ignorance de ce qu'on doit savoir, ou autres )» fautes semblables , si légères qu^elles puissent » être (1), doivent être réparés par celui dont )> l'imprudence ou autre faute y a donné lieu, n C'est un tort qu'il a fait, quand même il n'au- )! rait pas eu intention de nuire (2). n C'est en cela que le quasi-délit diffère du délit et du dol.
Ainsi, point d'excuse sur l'intention ni sur la qualité de la faute. La loi, d'accord avec la raison, veut qu'on répare le dommage causé par la faute la plus légère : car il est, sans contredit, plus juste que l'auteur même indirect du dommage en supporte la perte, quelque légère que soit sa faute, que celui à qui on n'en saurait reprocher aucune (3).
Point d'excuse encore sur l'ignorance. Les lois meKent au nombre des dommages causés par des fautes, ceux qui arrivent par l'ignorance des choses qu'on doit savoir : Itnperitia culpœ admmieratur (4). Ainsi, lorsqu'un artisan, pour ne pas savoir ce qui est de sa profession , fait une faute qui cause quelque dommage, il est tenu de le réparer. On en trouve des exemples dans la section des Devis et marchés, liv. 3, tit. 8, chap. 3, sect. 3, du Code civil.
Ledroit romain étend la conséquence du principe jusqu'au point de rendre responsable le charretier qui a mal rangé des pierres sur sa charrette. Si la chute d'une pierre cause quelque mal, il en répond (S).
Ilnfin, point d'excuse même dans la faiblesse de celui qui entreprend une chose au-dessus de ses forces; en ce cas, la faiblesse est mise au rang des fautes : Inftrmitas ctilpœ adnumerattir.
Ainsi, un cavalier, un muletier, un voiturier, ou tout autre conducteur , qui n'a pas la force ou l'adresse de retenir un cheval fougueux, ou une mule qui s'effarouche, sera tenu du dommage qui en arrivera ; car il ne devait point entreprendre ce qu'il ne savait ou ne pouvait point faire. C'est une faute de se servir d'un cheval
(1) '< In lege Âquilia,.et Icvissima culpa venil. » (L. 4-4, ir. ad leg. Aquil., U, 2.)
(2) " Kliani ab eo qui nocere noliiil. » (L. 3, § 1, iï. cod.)
(3) C'est aussi la doctrine des moi-alistes cl des auleiirs (jui ont écrit sur le droit naturel. Voy. Burlamaqui, Éléments du droit naturel, 5e part., liv. 2, p. 105 et iOG, édil. de Lausanne, 1775. Voy., dans ce sens, Bruxelles, 29 novembre 1827.
(4j 11 Imperilia quoquc culpae adnumeratur. » (§ 7, Inst., de lege AqutL, 4, 3. L. 9, § ii, H", locati, 19, 2. L. 152, iï. de reg. jur.)
(5) «Si ex plaustro lapis ceciderit, et quid ruperit, vel fregeril, Aquilia; aclionc plaustrarium leneri placel : si maie composuerit lapides, et ideo la])si suiit. » ^L. 27, S 53, fl". ad tcg. Aquil., 9, 2. j
(6) « Mulionem ijuoque, si per imperiliam impetura mularum retinere non polueril, si ex alienum huininem obti'JM'rinl , viilgo diciiur nominc culpa; teneri. Idem
trop fougueux ou vicieux (6), qu'on est incapable de dompter ou conduire. Ainsi, celui qui, pour avoir chargé un cheval ou une mule audessus de leur force , pour n'avoir pas évité un pas dangereux, ou par quelque autre faute, donne lieu à une chute qui cause du dommage à quelque passant, doit répoudre de ce fait (7).
Ainsi donc, point d'exception : tout fait quelconque qui cause du dommage à autrui oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer, quand même il n'aurait eu aucune intention de nuire, comme dans le cas des crimes et des délits (8).
lo4. Mais il arrive souvent qu'un fait licite et inofFensif, qui ne fait aucun tort à autrui immédiatement et par lui-même, occasionne néanmoins de grands dommages , par ses suites imprévues et accidentelles, même par cas fortuit. En tous ces cas , l'auteur du fait n'en est pas moins tenu de le réparer, s'il a négligé de prendre les [irécautions nécessaires pour le prévenir: Nam et qui occasionem prœstat , damnum fecisse videtur (9). Le dommage est alors une suite de la négligence, de l'imprudence, ou de la faute de l'auteur du fait.
Tous ces cas sont compris dans la disposition générale de l'arl. 1383, qui porte : <i Chacun est ' responsable du dommage qu'il a causé non- !> seulement par son fait, mais encore par sa né- » gligence ou par sou imprudence. »
Par exemple, celui qui serre du loin dans son grenier fait un acte très-licite et même d'économie; mais s'il l'a serré avant que le foin fut assez sec, et si la fermentation en occasionne la combustion et l'inQammation , le propriétaire est tenu de réparer le dommage causé aux voisins par cet incendie (10) ; car c'est une véritable faute, tout au moins une grande imprudence, d avoir serré du foin encore humide. Il n'y a aucun doute sur ce point.
Vous n'êtes pas répréhensible d'avoir fait, dans voire pré, une fosse pour prendre des loups ou autres bêtes féroces. Si mon bœuf y tombe , se tue ou se blesse , vous ne répondez
dicitur et si propter infirmitatem suslinere mularum impetum non potucrit. iNec videtur iniquum, si inflrmilas culpie aduumeretur : cum alTeclare quisque non debeat in quo vel inlelligil, vel iiitelligere débet infirmitatem suam alii pericuïosam l'ulurara. Idem juris est in persona ejus qui inipelum equi, quo vehebatur, propter imperitiam , vel intirmitatem , retinere non poteril. » (L. 8, § I, fC. ad leg. Aquil., 9, 2.)
(7) « Si propter loci iiii(iuilatem , aut propter culpam mulionis , aut si plus justo onerata quadrupes, in aliquem onus everlerit , ha;c aetio cessabit, damniquc injuria; agetur. » (L. 1, § 4, fi", si quadnip. paup. fer. dicd, l.j
(8) Holland, v" Dommage, n"s 30, 51, 52, 40 et 57.
(9) L. 50, $ 5, il", ad leg. Aquil., 9, 2.
(,10j Voy. la nouvelle collecliou de Jurisprudence, pai" Camus et IJayard , connue sous le nom de Nouveau Oeni.iart. v" Co.? forluil, p. 252.
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point (ie ce ilommage. quoique arrivé à l'occasion de la fosse que vous avez creusée.
Mais vous en répontirez, si vous l'avez creusée dans un chemin, dans un senlier où les bestiaux ont rhabitude de passer. (L. 28, ff. ad leg. ^4quil., 9. 2.) H en est de même, si la fosse est faite dans un lieu où vous n'aviez pas le droit de la creuser.
Les maçons, couvreurs et charpentiers, occupés à travailler au haut des édifices situés sur les lieux publics, ré|)ondent des accidents occasionnés par la chute des matériaux, s'ils n'ont |)as pris les précautions d'usage pour avertir les passants du danger. Ils n'en répondent pas, si l'édifice était situé sur un lieu privé, où l'on n'avait pas l'habitude de passer. Ils n'ont pas pu deviner que quelqu'un viendrait y passer : Cuiu divinare non potuerit an per eum locum aliquis transiturus sit. {\,. 51, ff. ibid.)
J'emprunte un bateau pour aller pécher ; je le laisse, le soir, au bord de la rivière. Dans la nuit, les eaux croissent, l'entraînent ; il est submergé et perdu. Je réponds du dommage, quoique causé par cas fortuit; il est une suite de ma négligence ou de mon imprudence : je devais attacher le bateau, ou l'attacher plus solidement.
Nous nous promenons au bord du rivage.
Vous me donnez à examiner un anneau ou autre bijou, qui m'échappe, tombe dans l'eau et se perd ; je suis tenu d'un dommage causé par mon imprudence ou ma maladresse.
Je \ous prêle un cheval pour aller à Nantes; vous le conduisez à Saint-Malo, où il périt par cas fortuit ; vous répondez de celte perle, qui est une suite de votre fait. (Vrt. 188L)
ISio. Voici un autre exemple tiré du jurisconsulte Paul. Jo fais brûler le chaume ou les mauvaises herbes de mon champ ; le feu se propage, soit par les progrès qu'il fait, en suivant les matières inflammables, soit par le vent qui enlève des chaumes enflammés, et occasionne ainsi l'incendie de la moisson du champ voisin ; je suis tenu de réparer le dommage (1).
Plus indulgent en cela que notre droit français , le jurisconsulle ajoute que , si j'ai pris les précautions qu'il fallait pour empêcher la communication du feu, je ne suis point tenu de réparer le dommage causé par l'incendie, occasionné par un coup de vent i,nh\i ^ subita vis venti.
-Mais Doinat (2) rejette avec raison cette dernière disposition , et n'admet point une pareille
(I) oSi quis in stipulam suam vel spinam, coniburendœ cjus causa, ignem immiscril, et ulterius cvaga- »us et progiessus igiiis alienani segelem vel vineam liBseril, requir.imus num imperitia ejus aut nngUgenlia id ::ccidil. .\am si die venloso id fecit, cuipee reus est ; nam el qui occasioncin prœstat daranum fecisse videtur. In eodeui crimine est, et qui non observavit ne ignis longius proccderet.
" At si omuia qux oportuit obaervavit, vel subita vis
excuse , parce que cet événement devait être prévu , et qu'on pouvait en prévenir l'effet en arrachant au large tout ce qui pouvait joindre
les herbages ou la moisson voisine, parce qu'on ^ doit s'abstenir de ce qui peut causer du dommage, ou se charger de l'événement, si l'on s'y expose.
Domat observe même que les lois divines, qui contiennent une disposition sur ce point, semblent condamner indistinctement celui qui a mis le feu à réparer le dommage qui s'en est ensuivi (.5).
Les dangers du feu sont tellement à craindre, et les malheurs qu'il occasionne tellement fréquents , que notre législation française a toujours été d'une grande sévérité sur tout ce qui peut occasionner des incendies. L'art. 32 , titre 27, de l'ordormance des eaux, bois et forêts, du mois d'août 1659, porte : .( Faisons aussi )) défense à toutes personnes de porter et allu- )> mer du feu en quelque saison que ce soit, » dans nos forêts , landes et bruyères, et celles !> des communautés et particuliers , à peine de » punition corporelle et d'amende arbitraire, 1) outre la réparation des dommages que l'incen- '» die pourrait avoir causés, dont les commu- )> nautés et autres qui auront choisi le garde i> demeureront civilement responsables. »
Mais aujourd'hui les tribunaux ne peuvent appliquer aux délits de police forestière que les peines admises par le Code pénal (4).
156. Sous la nouvelle législation, l'art. 3 du titre 2 de la loi du 24 août 1790 range parmi les objets de police confiés à la vigilance et à l'autorité des corps municipaux (aujourd'hui des maires [loi du 28 pluviôse an viii] ), «t le soin de i> prévenir, par des précautions convenables..., i> les accidents calannleux , tels que les incen- )) dies... 1)
Au surplus, les municipalités sont autorisées, par l'art. 46 du titre l^-^de la loi du 22 juillet 1791, à publier de nouveau les lois et règlements de police ; ce qui leur donne la faculté de faire exécuter les anciens règlements , qui prescrivent des mesures de pure localité pour prévenir les incendies, et de faire punir les contrevenants des peines portées par ces mêmes règlements. Vox- l'art. 484 du Code pénal.
lo7. Parmi ces mesures de police, qui ont pour objet de prévenir les incendies, il en est de communes à toute la France. L'art. 10 du titre 2 de la loi du 27 septembre 1791, concernant la
venti longius igncm produxit, caret culpa. » (L. 30, § 3, e. ad leg. Aquil., 9,2.)
(2i Liv. 2, tit. 8, sect. i, n» 9, à la note, p. 186.
(3) i< Si egressus ignis invenerit spinas, et comprehenderit acervos frugum, sive slantes segetes in agris, reddet damnum qui igncni succendcrit. » (Exod., 22, 6.)
(4) Voy. un avis du conseil d'État, du 3 pluviôse an x, rapporte dans \c Réperl., \o Inutiles, à la noie. Voy. Rolland, \° Dommage, n"» 42 à 48.
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police rurale, porte : « Toute personne qui aura )> allumé du feu dans les chninps, plus près que 11 cinquante toises des maisons, bois, bruyères. » vergers, haies, meules de grain, de paille et » de foin, sera condamnée à une amende égaie )> à la valeur de douze journées de travail , et à )i payer en outre le domuisge que le feu aurait i> occasionné. Le délinquant pourra de plus, I) suivant les circonstances , être condamné à la » détention municipale. )>
Le Code pénal porte aussi, art. 4oR : « L'in- )> cendie des propriétés mobilières ou iinmobi- 1) lièrcsd'aulrui, qui aura été causé par la véiusté )) ou le défaut, soit de réparation , suit de net- » toyage des fours , cheminées, forges et mai- )' sons ou usines prochaines, ou par des feux )) allumés dans les champs à moins de cent niè- » très des maisons, édifices, forêts, bruyères, » bois, vergers, plantations, haies, meuies, tas » de grains, pailles, foins, fourrages, ou de tout '» autre dépôt de matières combustibles, ou par « des feux ou lumières portés ou laissés sans » précaulions suffisantes, ou par des pièces darn tifice allumées ou tirées par négligence ou » imprudence, sera puni d'une amende de 80 fr. )» au moins, et de SOO fr. au plus. i>
Notez bien que celui qui a allumé des feux dans la dislance prescrite ou mènie au delà n'est pas soumis à l'amende, mais il n'est pas dégage de la responsabilité du dommage causé par l'incendie, qui se serait propagé par son imprudence ou même par cas fortuit. Voy. supra, no 15:5.
158. Un règlement du parlement de Bretagne , du 11 juillet 1708 , conforme à un précédent du 19 juillet 17lo, défend à tous les gens de camj»agne de h placer leurs pailles et foins » plus piès de leurs maisons, écuries et étables, » que de quarante pas de distance d'icelles, sous « peine de prison et de punition corporelle, )> suivant l'exigcnre des cas (1); ■ el, à plus forte raison, de la distance des maisons voisines, etc.
Voilà encore un règlement local qui doit être observé; et si la peine de prison qu'il prononce ne peut être pronoticée hors la Bretagne, son inobservation doit du moins, ce semble, avoir partout l'effet de faire considérer les contrevenants comme étant en faute . et par conséquent de lever le doute qui pourrait s'élever sur lefir responsabilité, en cas d'incendie arrivé par suite de fa fauie d'avoir placé des pailles trop près des maisons.
lo9. (i'est ici le iieu de parler des dommages causés aux maisons et autres édifices par les incendies arrivés non par dol , malignité ou dessein prémédité : ce seraient des crimes punis de la peine capitale; il n'entre po::it dans notre plan d'en parler; n)ais par les incendies qui , n'ayant pour cause qu'mie faute, une négligence
(1) foy. Duparc roulhiiii, t. 8, p. 125.
OU une imprudence, ne sont considérés que connne des quasi-délits qui obligent leurs auteurs à réparer les dommages occasionnés par leur faute.
Il n'est pas douteux que tous ceux qui ont causé un incendie par leur faute sont responsables des do;nmages qu'en souffrent les personnes à qui appartenaient la maison ou les choses incendiées. C'est le principe général.
Mais 1" jusqu'à quel degré faut-il avoir porté la faute pour être responsable de l'incendie qui eiî est résulté, et do ses suites? 2" Comment prouver cette faute, lorsque, ce qui est le cas le plus ordinaire, la cause de l'incendie est inconnue ou incertaine''' Ce sont des questions importantes qu'il faut examiner.
Merlin applique à la première de ces questions la doctrine des interprètes du droit romain, sur la division des fautes en irois espèces : la faute lourde ou grossière, la faute légère et là faute très-légère. Parlant de là, il commence par distinguer si l'auteur de la faute, qui a causé l'iicendie, était ou n'était pas obligé, par un contrat ou par un quasi-contrat, de veiller à la conservation des choses incendiées.
S'il y était obligé. Merlin, suivant toujours la doctrine des interprètes, sous-distingue : Ou le contrat a eu lieu pour le seul intérêt de celui qui a causé l'incendie; par exemple, si j'ai donné gratis l'habitaiion de ma maison pour un temps à celui qui a causé l'ini^endie, dans ce cas, il est tenu de la faute la plus légère, c'est-à-dire, de la moindre qu'on puisse commettre.
Ou le contrat a eu lieu pour l'utilité commune des deux parties ; par exemple , si j'ai vendu ma maison que j'ai laissée brûler avant de l'avoii' livrée; par exemple encore, si la maison iouée est incendiée par la faute du locataire, si la maisoii donnée en dot est incendiée par la faute du mari, la maison sociale par l'un des associés, etc. ; dans ces cas et autres semblables, celui par la faute de qui l'incendie est arrivé n'est tenu que de la faute grossière el de la faute légère, el non de la très-légère, parce que les contrats sont pour l'avantage commun des deux parties.
Ou enfin le contrat a pour but le seul avantage du |iropriétaire de la chose incendiée , comme dans le cas du dépôt, el dans ce cas . le dépositaire n'est tenu que de la faute lourde ou du dol, parce (pie le contrat n'était que pour la seule utililé du déposant.
Mais si l'auteur de l'incendie n'était obligé par aucun contrat à la conservation (Je la chose , il répond, dit Merlin, de sa faute la |)lus légère; car, en ce cas, il doit être poursuivi en vertu de la loi Aquilia : or, in lege Âquilia, et levissima culpa venil. (L. îl, ff. ad leg. Âquil., 9, 2.)
Nous croyons avoir prouvé, tome 5 ( VI , éd. fr.), n"» 230 et 254, que toute celte doctrine des interprètes, ainsi que leurs règles sur la présta-
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tion des fautes commises dans rexécut'on des contrats, manque absolument d'exactitude: que les définitions des fautes lourdes, légères, et très-légères, n'ont point une s j;riilicaiioii assez fixe pour en faire, avec cerlitudo. l'application dans la pratique : que les ditTérences de ces fautes ne sont point assez marquées pour qu'on puisse, avec justesse, discerner les unes des autres; que, pour sauver rin.juslice qu'entraînerait l'application des règles établies sur cette division . les interprètes ont été forcés de soumettre ces règles à tant d'exceptions, que les cas d'exception sont plus nombreux que les cas d'application de la règle ; que st)uvent ces règles ne sont point conformes à l'équité naturelle, et qu'elles ne sont d'aucune utilité au barreau; qu'enfin cette doctrine est l'ouvrage des interprètes, et non des jurisconsultes romains; et Î[u'on ne peut réduire cette théorie à des règles ixes, parce que la décision des cas dépend toujours des circonstances et de la question d'ituputabilité.
.Nous croyons surtout, ce qui est pour nous le point principal, avoir prouvé . tant par l'autorité (le l'orateur du gouvernement , que par le texte même des art. 1136 et 1157, que la règle de différence établie par les interprètes , entre les contrats in quitus utriusque partis, vel unius, tanluin versatur utilitas , est formellement abrogée par le Code, en ce qui co:icerne la prestation des fautes commises sur l'exécution des contrats, puisque l'art. 1157 dit positivement que l'obligation de conserver la chose est la même. <: soit que la convention n'ait pour obi » jet que rutilité de l'une des parties , soit )> qu'elle ait pour objet leur utilité commune. i>
Après une abrogation aussi formelle , il nous semble qu'on peut encore moins appliquer la règle fausse des interprètes aux dommages causés perdes quasi-délits, puisque les art. 138:2 et 1383. qui sont pour nous la seule règle en cette matière, portent que chacun répond du dommage qu'il a causé, non-seulement par son fait, mais encore par sa négligeuce ou par son imprudence^ expressions qui comprennent toutes tes fautes, même d'omission, quelque légères qu'elles soient.
Remarquons encore que de l'application que fait Merlin de la règle des interprètes aux dommages causés par les quasi-délits, il résulte une conséquence que la raison repousse : c'est que celui qui est obligé par un contrat , in quo versatur utilitas utriusque partis, le locataire, par exemple, à conserver la chose, incendiée, n'est
(I) Cette doctrine de Domat, qu'on est tenu de la faute la plus légère, en cas d'incendie, est professée par tous les auteurs qui ont écrit sur le droit naturel et la morale, et par eux étendue à la réparation de tous les dommages. Burlamaqui , dans ses Éléments de droit naturel, 3« part., cliap. 2, p. 105, édil. de Lausanne, 177», dit :
tenu que de sa faute légère, tandis que celui qui n'est obligé à la conserver par aucun contrat est tenu de sa faute la plus légère, de levissima culpa.
Bien plus : le locateur de la maison incendiée peut agir contre le locataire par l'action locati , ou par l'action de la loi Jquilia. Merlin en convient. S'il choisit l'action locati, le locataire ne répondra que de sa faute légère; s'il choisit l'action de la loi Aquilia, il répondra de levissima culpa.
Alerljn en convient encore; mais il croit sauver ces contradictions par une distinction qui n'en sauve qu'une parle. Il y a, dit-il, des fautes de conmiission, in faciendo, d'autres de simple omission , in non faciendo. (L. 91 . ff. de verb. oblig., i3, 1,)
Or, la loi Aqiiilia ne sévit point contre les fautes de pure omission, c'est-à-dire contre les simples négligences, mais seulemeut contre les fautes de commission, in faciendo.
Si donc le locataire n'a péché que par omission ou négligence, il ne sera pas teim de levissima culpa ;j\ y sera term , s'il a péché par commission , in faciendo.
Ainsi, malgré ces subtilités, reste toujours que celui qui n'est teim par aucun contrat à la conservation de la chose incendiée est tenu plus rigoureusement pour les fautes d'omission que celui qui y e.st oblige par un contrat : ce qui répugne à la raison.
Autre difficulté encore. Merlin nous avertit que très-souvent il faut considérer comme fautes in faciendo , des fautes qui ne paraissent qu'm omitlendo; ce qui retombe dans l'arbitraire.
Il faut avouer que si toute celle doctrine subtile, ces distinctions et sous-distinctions . viennent réellement dii droit romain, qui n'a point chez nous d'autorité législative, il faut les rejeter pour deux raisons : d'abord, parce qu'elles sont injustes et déraisotinables ; ensuite, parce que le (^ode rejette expressément toute fausse et subtile doctrine des interprètes , sur la prestation des fautes relatives à l'inexécution des contrats, et qu'à l'égard des quasi-délits, il la rejette également, en rendant chacun responsable même de sa négligence ou de son imprudence.
Ainsi, plus de distinction ni de sous-distinction sur la nature des fautes et des contrats , surtout en cas d'incendie, où if n'y a point de fautes légères. « Les incendies n'arrivent pres- " que jamais que par quelque faute, au moins » d'imprudence, ou de négligence; et ceux de » qui la faute, si légère qu'elle puisse être (I),
« Si le mal causé à quelqu'un n'est produit que par •) une simple faute, les jurisconsultes en distinguent de » trois espèces, iata, levis et levissima. l;i faute Irès- ■> légère.
» Or, ajoute Panleur, de quelque nature que soit cette » faute, on est toujours tenu de dédommager les inlén ressés, lors même que cette faute ne serait que très-
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» cause un incendie, on seront tenus. » (Domat, liv. 2. tiire 8. sctlioii 4, ji'G.)
!60. Mais enfin, lourde ou légère, comment prouver l;i faute quand !a cause de l'incendie est incertaine, quand on ne sait comment le feu a pris ?
Ici. la loi vient au secours de ceux qui ont souffert le dommage, et qui sont, ce qui est le cas le plus ordinaire , privés des preuves qu'il n'a pas été en leur pouvoir de se procurer.
Une longue observation , une observation de tous les siècles, a prouvé que les incendies n'arrivent presque jamais sans la faute ou l'imprudence des personnes qui habiteni la maison. Les lois romaines ont érigé cette observation en présomption légale. La loi 3, § 1, ff. de officio prœfecti vifjilum, 1,13, porte : Plerunique incendia culpa fiunt inhabitantiuni. La loi 11, ff. de periculo et commodo rei venditœ, 18, 6, va jusqu'à déclarer que incendium sine culpa fieri non potest.
Voilà donc une présomption légale que tout incendie a sa cause dans la faute de ceux qui habitent la maison, et par conséquent, ils doivent en répondre. Cependant, il est possible qu'ils ne soient pas en faute, et que l'incendie ait été causé par cas fortuit ; mais c'est le cas le moins fréquent, c'est l'exception : c'çst donc à celui qui l'allègue de la prouver.
Outre la longue observation qui l'a fait établir, celte présomption est manifestement fondée en raison. Sans cette présomption la responsabilité des fautes , si fréquentes et si dangereuses relativement aux incendies, deviendrait nulle; car il serait très-difficile, pour ne pas (lire impossible, de prouver que le feu a pris à la maison par la faute de ceux qui l'habitent. Il n'y a ordinairement dans la maison, et surtout pendant la nuit, que le père de famille, sa icnnne, ses enfants, ses domestiques, dont il doit répondre; eux seuls pourraient dire comment le feu a pris. Mais, outre qu'on ne peut guère attendre d'eux la cotdèssion de leur faute, ce cas n'est point du nombre de ceux où Ion
» li'yère. I.a raisun en csl que la société exige que nous » nous coniluibions avec tant de circunspecliou que nu- » h'e eoninierec ii'ail rien de dangereux pour les autres » hommes.
» Kl <r:iillcui's, il csl sans contredit plus juste que » rauicur nii^nie du doniniagr en supporte la perle, >. quelque légère (|ue soil su faute, ()ue d(; la faii'e re- » lonilxT sur celui à (jui le dommage a été fait, et à qui » on ne saurait reprocher aucune faute. »
({)Conlra, Merlin, \" Incnulie ; l'roudhou, de l'Usul'niit, pu.Hsim ; (Jnesuault, n"» 59, (iO, (il, 2G0 et suiv.; (ii-eéii cl Joliat, u" 18i.
Ci, Voy. mipru. w I ;i!»,cl l. ."î (VI, éd. fr.), n"»250-!2ô/|..
.\nx auteurs que nous y avons cités, on itcul ajouter iJÎMKtti sur lu prculalion ihs finitfs, |)ar Lebrun.
iZ) Celte loi se trouve dans les (Àinjvnnwvs de Uuparcl'oullain, sur l'art, ll/tô de la coutume. (ÀMte loi, au l'cste, paraissait peu nécessaire, d'après la doctrine de d'Argcnlr'', sur l'arl. !)9!) de rancicnne coutume de
puisse admettre les témoignages domestiques : c'est donc avec raison que les lois romaines ont établi les présomptions de culpabilité contre les habitants de la maison incendiée, sauf la preuve du contraire.
Aussi, cette présomption sage fut reçue trèsanciennement en France , non-seulement dans les pays où le droit romain avait force de loi , mais encore dans les pays coutumiers. L'article 645 de notre coutume de Bretagne , réformée en 1580, l'adopte de la manière la plus générale et la plus précise; il porte : <i Si le feu » prend en la maison et la brûle , celui qui y )> demeure, vérifiant qu'il n'y ait eu de sa faute, » ne sera responsable de la maison ni des meu- » blés qui y étoient, etc. »
Cette disposition, comme on voit , est générale et s'applique à tous ceux gMiJernewren^ dans la maison, à quelque titre qu'ils l'habitent, propriétaires, locataires et autres. C'est un-c conséquence du principe : quia plerumque incendia cul/)a fiunt inhabitantium (1).
161. Cependant, comme il pouvait s'élever du doute à l'égard des locataires qui, suivant la fausse doctrine des interprètes (2) , sur la division des taules en grossières et légères et très-légères, ne sont pas tenus de la faute très-légère, de levissiina culpa. parce que le contrat de louage est fait pour l'avantage réciproque des deux contractants, quia versatur utilitas utriusque, disent les interprètes, on crut devoir faire, le 15 janvier 1722 , une loi spéciale contre les locataires, à l'occasion du grand incendie qui consuma une grande partie de la ville de Rennes, à la fin de décembre 1720. Celte loi porte : «c Les » locataires des maisons et faubourgs de la ville i> de Rennes, qui auront mis le feu, répondront )' du (lomn)age qui en arrivera , et seront les !i pères de famille civilement tenus du fait de 1) leurs femmes, eidants et domestiques (5). »
Si, dans le reste de la France coutumière, on ne trouve pas de loi générale qui établisse la présomplion légale de culpabilité contre les habitants de la maison incendiée , clic n'en était
Brela;^ne, glos. 1, n" 3, in fine ; mais on dispute contre l'opinion d'un auteur, quelque raisonnable qu'elle soil. Une loi conunandc l'obéissance. Voici, au reste, les termes de d'Argcntré, qui sont très-propres à prouver la nécessité de la présomption légale de culpabilité :
« l'ro locatore manifesta ratio facit, quia cum domi- « nus ;edes suas alteri locaverit, non licet posthac do- >> mino inquirerc ((uid in suo sed conduclo fiai, nec » ulla lalione sibi potest prospiccre, nec euriosus esse » dcbel, ([uain sedulis aut diligenlibus servis, aut famu- » litio eondiiclor ulntnr, alieno enim ul suo eonductor » utitur, etiam doniiuum j)rohibcntlo. Quid igitur ad- » ferri potest, eur non prœslet, quod non nisi ab eo " eaveri polesl, non nisi ab eo aut familia admitli? » Justa causalio localoris ha;c est : ISisi tu eoiiduxisses, » aules niilii mcie salva; slarcnl; ubi conduxisli, exclu- » sisli me, ne mihi prospicereni, ne prohiberem incen- » dium, (p.iod te aul tuos immisisse omniuo ncceSse est, » cuin uliundo non potuerit. »
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pas moins presque {\) universellement reçue el observée, comme le prouve la jurisprudence des arrêts, attestée par les auteurs français les plus recommandables.
Il serait trop long, el d'ailleurs inutile, sous l'empire du Code, d'énumércr ici tous les arrêts qui fondent cette jurisprudence , et les auteurs qui les rapportent. Les uns et les autres sont indiqués dans le Répertoire, au mol Incendie, où l'auteur se prononce en faveur de l'opinion de ceux qui pensent que c'esl au défendeur en dommages et intérêts à prouver que ni lui ni ses domestiques ne sont en faute, el qu'il doit être condamné , s'il ne justiGe pas que le feu a pris par cas fortuit; opinion érigée en loi par l'art. 1753, qui porte : « Il (le locataire ou feri> mier) répond de l'incendie, à moins qu'il ne > prouve :
i« Que l'incendie est arrivé par cas fortuit ou » force majeure, ou par vice de conslruclion; ■'> Ou que le feu a été communiqué par une )• maison voisine. »
La conséquence naturelle de ce texte n'est pas seulement que le propriétaire de la maison incendiée n'a aucune preuve à faire pour établir la responsabilité du fermier ou locataire que la loi présume en faute; mais encore que celui-ci ne peut s'excuser sur ce qu'il n'a commis qu'une faute 1res -légère, même d'omission. Le Code ne l'admet à prouver que l'une de ces quatre excuses : le cas fortuit, la force majeure, le vice de construction qui a occasionne l'incendie, et enfin, le fait de la communication du feu par une maison voisine.
11 suit encore naturellement de ce texte que le locataire ne peut s'excuser sur la faute de l'une des personnes qui logeaient dans la maison. (]'élait à lui de veiller sur elles; c'est lui que la loi rend responsable, parce que c'esl lui qu'elle présume en faute : c'est donc contre lui qu'elle donne une action pour la réparation du dommage; il y a contre lui une présomption spéciale (îi), en vertu de laquelle il répond de tous ceux qu'il admet dans sa maison.
162. Ainsi, en matière d'incendie, il est désormais inutile de rechercher quels sont les cas où le locataire, le maître du logis, répond
(1) Nous disons presque, parce que Boiivot, v» Jïriilement, cile plusieurs airéls qui semblent annoncer que la jurisprudence du parlemenl de Dijon élail conUaire.
Parmi les au'.eurs dont Topiiiion a coutume de faire autorité, Henrys, liv. 4, quest. 85, prétend que c'est au propriétaire dont la maison a été incendiée de prouver que l'incendie est arrivé par la faute du locataire ou de ses gens. Mais son suvanl annolalcur Bretonnier observe fort bien que cette opinion est rejetée et contraire à la jurisprudence.
Voet, sur le titre du Dig., ad leg. Aqiiil., a aussi soutenu que c'est au propriétaire de la maison incendiée à prouver que le locataire est en faute. Il a été réfuté par Merlin, v» huendie, g 2, !>« cdil. du Répertoire.
des persotmes de la maison qui l'ont causé; il répond non-seulement des fautes de sa femme, de ses enfants, de ses domestiques ou commensaux, des ouvriers qu'il emploie, mais encore de ses hôtes, de tous ceux qu'il admet dans sa maison.
Le droit romain était, à cet égard, plus indulgent; il ne rendait le père de famille responsable que dans le cas où il aurait été lui-même en faute d'avoir pris à son service ou reçu chez lui des personnes de la part desquelles il y avait lieu de craindre de pareils accidents (3).
Mais la jurisprudence française était en général (4) plus sévère, el rendait le maître du logis indistinctement responsable de ses domestiques, de ses pensionnaires, de ses hôtes (15). Le Code a consacré cette jurisprudence (art. 1733), en rendant indistinctement, et dans tous les cas, le locataire responsable de l'incendie, à moins qu'il ne prouve que l'incendie est arrivé par cas fortuit ou force majeure, ou par vice de construction ; ou enfin que le feu a été communiqué par une maison voisine (6).
163. Sans doute, si l'incendie a été causé par la faute d'un de ses hôtes, le maître du logis doit avoir une action pour le faire condaïuner à réparer les dommages qu'il en a persontiellemenl soullerts (7), et à l'indemniser des condamnations qui pourraient être prononcées au profil du propriétaire de la maison ou autres.
Mais cette action ne dégage point le locataire, maître du logis, de sa responsabilité envers tes derniers; car c'esl contre lui spécialement qu'elle est prononcée, parce qu'il est présumé en faute.
161- Si l'incendie a été cuusé par la (aule de la femme, le droit romain donnait au mari une action en indemnité contre elle, dans le cas même où elle n'aurait causé de dommage que sur les biens de son mari, el non sur ceux d'un étranger : Mulier si in rem riri damnum dederif, pro tenore legis Aquiliœ conrenitur, dit la loi ponuitiome, ff. ad legem Aquiliam, 9, 2. lin est-il de même dans notre droit français? Nous traiterons celle question dans le litre suivanl.
(2) Merlin, I{('perl., v» Incendie, 3<^édil.
(5) Voy. la loi H , fl'. locali, 19, 2 ; loi ibid., lî. deperic. et comm. rei vçnditœ, 18, G.
(-4) Nous disons en général, parce que, dans le grand nombre d'arrêts recueillis sur cette nialière, et qu'il est aujourd'hui inutile de consulter, on en trouve de rendus conformément au droit romain.
(5) Voy. le RéperL, v» Incendie, col. B, et v« Bail, § 5, n» 15, 3e édil.
(6) Contra, Quesnault, n" 297.
(7) Les auteurs accordent cette action au maître de la maison contre ses serviteurs. Voy. Rousseau de Lacombe, V» Incendie, n» 9.
TOL'LLItR. TOME VI. (Édil. dc l'ahs, t. li.j
LIVRE m. TITRE IV. DES ENGAGEMENTS SANS CONVENTION
16Î5. Si l'incendie est causé pap la faute d'un enfant majeur, le père a certainement contre lui une action en indemnité ; et comme cette action passe à ses héritiers, s'il ne l'a pas exercée de son vivant, le fils devra rapporter à la succession la somme payée par le père; car, en la payant, il n'a fait qu'acquitter une dette de son fils (1). Or le rapport est dû de ce qui a été payé pour la dette de l'un des cohéritiers. (Art.Sol.)
166. Merlin, ubi supra, dit que le locataire répond, envers le propriétaire, des fautes de ses sous-locataires, en matière d'incendie, en vertu de la disposition généndc de l'article 1755. II ne peut y avoir de doute sur ce point, à l'égard des sous-locataires d'une partie de la maison dans laquelle continue d'habiter le locataire principal. Il semblerait d'abord qu'il devrait exister delà difficulté, si le locataire a sous-loué toute la maison, ou même cédé son bail, comme l'art. 1717 lui en donne la faculté, si elle ne lui a pas été interdite : il n'est donc pas en faute d'avoir cédé son bail; et d'un autre côté, on ne peut présumer que l'incendie soit arrivé par sa faute, puisqu'il n'habitait pas la maison.
Néanmoins, en y réfléchissant, on trouve que l'auleur a eu raison de ne point distinguer entre ie sous-locataire partiel et le sous-locataire de la totalité du bail. En alïermant la maison, le locataire contracte l'obligation personnelle de répondre de l'incendie dans tous les cas, hors les quatre exceptés par l'art. 1733 : or la sous-location n'est pas du nombre. Jin sous-louant sans l'agrément du propriétaire, il n'a pu se dégager des obligations qu'il avait contractées par son bail : il a donc tacitement consenti à répondre des fautrs du sous-locataire qu'il a choisi pour le préposer en son lieu et i)lace dans la garde de la maison (-2). Le propriétaire peut lui dire avec raison : Si vous n'aviez pas sous-loué, ma maison ne serait pas incendiée. Je vous avais choisi par la confiance que j'avais dans votre exactitude et dans votre responsabilité : vous vous êtes substitué, sans mon consentement, un sous-loLataire négligent, que je n'aurais pas agréé, si vous me l'aviez proposé : vous n'êtes donc pas dégagé de vos obligations. Ainsi, quoiqu'on ne puisse présumer que vous ayez mis le feu à une maison que vous n'habitiez plus au moment de l'incendie, vous en ré|)ondrez en vertu de votre contrat, sauf votre recours vers qui être devra. Jj'ancicnne jurisprudence rendait égalcrient les locataires princijtaux et les fermiers généraux responsables des fautes des sous-locataires ou soiis-fernners, en matière d'incendie, f^^oxun arrêt du 2!) mars 171>8, rendu par le parle-
(I) Voy. le Commentaire de Dupnrc-PoiiIIain sur la coutume de Bretagne, art. 656, ii" 3, l. 3, p. 811.
ment de Paris, et rapporté par JJenisart, au moi Incendie, n° 15. Le locataire, dit Pothier, Traité du contrat de louage, n" 193. est pareillement responsable de ses pensionnaires, de ses hôtes, de ses sous locataires. (Domat, liv. 1, tit. 3, sect. 2, n" S.)
Pothier, n» 194, étend cette responsabilité même au locataire d'une auberge, obligé par état de loger des voyageurs qu'il ne connaît pas, et par l'imprudence desquels l'incendie est arrivé : car, par la raison même qu'il reçoit des persoimes qu'il ne connaît pas, et que sa maison est publique^ il doit savoir qu'il est tenu à un soiii plus exRct. à une plus grande surveillance.
I Nous sommes encore sur ce point plus sévères I que le droit romain, qui ne rend pas l'aubergiste responsable du fait du voyageur qu'il ne connaît pas et qu'il ne peut renvoyer. Caupo I non prœstat factum i iatorum, namque rdatorem sibi eligere caupo vel stabularius non vi- I detur, nec repellere potest iter agentes. (Leg. I unie, § 6, ff- furt. advers. naut., 47, S.)
Si notre jurisprudence est plus rigoureuse que le droit romain, et iitéme dure en certaines circonstances, elle est infiniment plus simple; elle est surtout nécessaire pour la conservation de la sûreté publique, et cette considération doit l'emporter sur celle des injustices particulières.
107. H faut remarquer qu'en établissant une présomption de culpabilité contre le père de famille qui habite une maison incendiée, les lois ne l'ont point étendue à ceux qu'il a reçus dans sa maison et qui y logent avec lui. Cette extension était en efiét inutile; elle l'était à son égard, pjirce qu'il est toujours à même de savoir si l'incendie a été causé par l'un de ses hôtes, que d'ailleurs i\ est de son devoir de surveiller; elle l'était également à l'égard des propriétaires et au ires qui ont souflVrt des dommages et intérêts, parce que la responsabilité indéfinie du père de famille, maître du logis, met suffîsannnent leurs intérêts en sûreté.
Aussi les lois qui assujettissent tous les habitants d'une maison, lorsqu'il y en a plusieurs, il une responsabilité fcnidee sur une présomption de culpabilité, n'ont entendu parler que du cas où il se trouve plusieurs locataires ou habitants principaux; en un mot, plusieurs maîtres de maison ou pères de famille. Par exemple, la loi 1, § 10, et la loi 2, ff. de fus qui e/fuderint, 9, 3, disent que s'il y a plusieurs habitants dans la maison d'où l'on a jeté des immondices sur les passants, ils sont tous obligé:. ..<: réparer le dommage, parce qu'il est impossible de savoir quel c>t celui qui a jeté : Si plures in eodem cœnacuio habitent unde dejec-
(2) Brux., 7 aoùl 1839 {J. de Belg., 1840, p. 57).
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tum est, iH guemris actio dulntur... Vu m sane inipossihilc est scire guis dejecisset, vel ejfudisset.
-Mais ces lois averlissent en même temps qu'elles ne comprennent point au nombre des habitants soumis à la responsabilité et à Faction en réparation ceux qui n'habitent la maison qu'en passant, les hôles, etc. Le § 9 de la loi première porte : Ilospes plane non tenebitur, quia non ibi habitat, sed tantisper hospitatur • sed is tenetur qui hoxpitium dederit : inultmn autem inteiest inter habitatorem et liospitem, quantum inteiest inter doinicilium habentem et pereyrinantem.
Ce n'est pas que celui qui a souffert le dommage ne puisse agir contre l'étranger qui l'a causé, et qui logeait dans la maison : n)ais la présomption légale ne suffirait pas pour fonder l'action ; il faudrait prouver la faute personnelle du défendeur.
C'est ainsi que, quoique le maître du navire, exercitor, réponde aux passagers des effets volés dans le passage, !e propriétaire peut néanmoins agir contre celui qui les a dérobés, en prouvant qu'il est l'auteur du vol. {1>. 6, § 5, ff. nautœ, caupones, 4, 9.)
168. Appliqués aux cas d'incendie, ces principes raisonnables servent à résoudre une question importante qui peut se présenter. Une maison louée a été incendiée. Le propriétaire de la maison, connaissant Tinsolvabilitc du locataire, prétend agir contre un commensal riche, à qui ce dernier avait donné une chambre dans sa maison. L'action ne doit pas être reçue, s'il ne la fonde que sur la présomption de culpabilité établie contre les habitanis d'une mAison, quia plerumque incendia fitint culpa inliabitantium : il faut que le demandeur prouve que le défendeur est personncllcmeiit en faute, et que c'est cette faute personnelle qui a causé l'incendie; car alors il doit en rcpomire, non pas en vertu d'une présomption, mais en vertu de l'art. l.)82, qui oblige à réparer le dommage celui par la faute duquel il est arrivé (1).
169. ilais le propriétaire peut agir directement, en vertu de ia présomption légale, contre le sous-fermier ou sous- locataire, quoique le locataire réponde des fautes de ce dernier en matière d'incendie, parce que le propriétaire peut exercer les actions de son locataire, devenu son créancier par l'événement de l'incendie, et que la présomption légale de culpabilité existe certainement en faveur du locataire contre le sous-locataire.
170. Pothier, qui enseigne que le chef de famille, seul habitant d'une maison, est responsable de l'incendie, et tenu à la réparation û^s dommages et intérêts, parce 'qu'il existe contre lui une présomption légale de culpabilité, pense
1) Liège, 17 avril 1854 {J. de Belg., 1855, p. 194),
néanmoins que si la maison était habitée par plusieurs locataires ou chefs de famille, et qu'on ignorât par où le feu a commencé, aucun d'eux ne répondrait de l'incendie, parce qu'étant incertain par la faute duquel l'incendie est arrivé, il ne peut exister contre aucun une présomption de culpabilité qui puisse servir de fondement à une action. C-etle opinion répugne à la raison ; car si la présomption légale existe contre celui qui occupe seul une maison, elle doit exister contre chacun des autres qui l'habitent comme lui. Tout ce qu'on peut raisonnablement conclure de ce qu'oJi ignore par où le ïexx a commencé, c'ist que la présomption existe contre; tous, et que, par conséquent, le propriétaire peut agir pour ses dommages contre tous.
L'opinion de Pothier avait donc été proscrite par un arrèl du parlement de Paris, du 5 août 1777, rendu sur les conclusions de Séguier, qui conclut sagement que, dans l'incertitude de savoir qui des deux locataires de la maison incendiée avait commis la faute, ils devaient tous deux en supporter les dommages et intérêts (2). Celle jurisprudence a été consacrée par l'art. 1734 du Code qui porte :
<c b'il y a plusieurs locataires, tous sont soli- )' dairemeiit responsables de l'incendie ;
)' A moins qu'ils ne prouvent que l'incendie )i a commencé dans l'habitation de l'un d'eux, )i auquel cas celui-là seul en est tenu;
» Ou que quelques-uns ne prouvent que l'ini> cendie n'a pu commencer chez, eux ; auquel )> vas ceux-là n'en sont pas tenus, n
171 Celui d'euire les locataires qui est présumé seul en faute, parce que les autres ont prouvé qu'ils n'y sont pas, est tenu des dommages et intérêts, non-seulement envers le propriétaire, mais encore envers les autres locataires qui ont souffert du dommage par l'incendie de leurs meubles arrivé par sa faute. C'est une conséquence directe des art. 1582 et 1. "385.
172. Mais les locataires d'une maison incendiée, ou les propriétaires qui l'habitaient, sontils tenus de réparer le dommage que l'incendie a causé aux maisons voisines où le feu s'est communiqué ?
On n'en peut douter, ,en partant du principe qu'établit notre art. 1583, qui oblige à réparer le doii;mage tous ceux par le fait, par la négligence ou par l'imprudence desquels il est arrivé. Or, s'il est constant que le feu s'est communiqué aux maisons voisines de ma maison, où il a commencé par une faute prouvée ou présumée dont je réponds, il est évident que l'incendie de ces maisons est une suite manifeste de ma faute, dont je dois également répondre : Qui occasionem prœstat, damnuin
(2) Voy. le Rvpert., v" Invendie, n» 10.
If
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fecissv tidetur. (L. 5, § 5, fl". ad legem Iquiliani, 6, 2.)
Les lois romaines n'ont donc point balance à prononcer ouvertement la responsabilité du dommage souffert par les voisins, contre celui donl la négligence a occasionné l'incendie de leurs maisons, où le feu s'est communiqué de celle où il a conuncncé : Fortuita incendia, si cum lilari possint, per neyliyentiam eorum apud quos orta snnt, davino vicinis fuernnt, vJriliier exercentur, ut qui jactura affecivs ist, damni disceptet, tel modice rindicareiur. (\j. i28, §12, (ï. de pœtiis, 48.19.)
D'après ces textes, Voet pose en princi|)e général que, lorsqu'un incendie a causé du dommage aux maisons, proxitiiiorihus remotiorihiisquc, celui par la faute duquel il est arrivé en répond: Neqiie cuim dubium est, ajoute t-il, quin de omni deirimento ex probata prima culpa profluente teneatur.
Noîre coutume de Bretagne contenait uixi disposition contraire qui portait : <i Et quand :> le (eu ard la maison d'aucun, cl la maisofi )> d'un autre pcrille (c'est-à dire périt) par le )» même l'eu, si lui ni ses adhérents ne l'y mct- >» tent. pour fdre donunage à celui à qui elle » est ou autres, il n'est !enu en rendre aucune H chose. )> (Art. 644),
Malgré cette disposition, le parlement de Bretagne jugeait la responsabilité envers les voisins, lorsqu'il y avait faute grossière de la part de celui chez lequel le feu avait coii!mencé(l).
Quant à la jurisprudence des autres parlements, elle étendait cette responsabilité, nonseulement au cas de la preuve d'une faute légère, mais encore au cas de présomption de cuipabililé établi contre ceux dans la maison desquels l'incendie a connnencé, lorsqu'ils ne prouvent point qu'il est arrivé sans leur faute, iiemsart (2), qui atteste sur ce point la jurisprudence du parlement de Paris, dit qu'on l'a ainsi jugé par difl'érenls arrêts rendus contre la diime Henri, propriétaire d'une maison en laquelle elle demeurait sur le l'ont-au (Change, et qui fut incendiée par sa faute, ce qui causa des perles notables aux voisins.
Il ajoute que bardel cite d'anciens arrêts contraires, mais que la nouvelle jurisprudence est sur cela absolument coiitraire à l'ancienne, et il rap[)orle un arrêt, rendu le LS août 173!), au rapport de Tilon. par lequel la cour confirma plusieuts sentences qui ( ondamnaient un sieur V arras aux donnnages et intérêts de ses voisins, incendiés par les conjuiunicalions du feu, commencé d.'ins l'endroit liabi;é par son jardinier. Il cileenecne d'autresarréts, et un, notamment, du 'i^ août 1745, quiconlirma une sentence par
(1) Voy. un iin*l <lii 22 Jiiillcl )7t>l, iMppoi lé dans le 1. S (In Jouriuil du purhment ilc Kreln^nc.
laquelle Louis, notaire ei procureur, était condamné aux dommages et intérêts de ses voisins incendiés comme lui, par la seule raison qu'il était prouvé que l'incendie avait eu son origine dans sa maison.
Cet arrêt, dit Denisarl, est fondé sur ce que le cas fortuit ne se présume pas en fait d'incendie, s'il n'est pas prouvé. La présomption de droit est que le feu qui a pris dnns une maison a été causé par la faute ou par la négligence de celui qui l'habile ou de ses domestiques, dont il est responsable.
La jurisprudence du parlement de Rouen était conforme à celle du parlement de Paris. Basnage. sur l'article 455 de la coutume de Normandie, tome 2. p. 291 et 292 , en cite trois arrêts.
Ilenrys, qui professait une doctrine contraire, tome 2, liv. 4 . quest. 163. avait obtenu une sentence favorableà son opinion ; mais cette sentence fui réformée par l'arrêt du parlement de Paris, le 28 août 1634, rapporté par l'auteur; et son savant annotateur Bretonnier atteste, sur la quest. 87, que cela se juge ainsi.
Il seriMt long et inutile de citer tous les auteurs qui oril traité celle question pour ou contre, tous les arrêts qui l'ont décidée quelquefois en sens contraire : elle n'est plus douteuse sous l'empire du Code; mais nous croyons devoir citer ici un auteur donl l'opinion esL toujours d'un grand poids : Merlin enseigne aussi , au mol incendie , Répertoire de Jurisprudence , § 2, p. o2, 4* édit., que celui che/ lequel l'incendie a commencé répond du dommage causé aux maisons voisines incendiées par la communication du lêu.
Cependant lemémeauteur, î6'î'(/., n^' 9, p. 63, dit que, quand il s'agit d'une aciion dirigée par des voisins ou d'autres personnes, envers qui le principal habitant ou locataire de la maison où a connnencé l'incendie n'esl engagé par aucun conlral ou quasi-conlral, il ne parait pas, suivant plusieurs auteurs qu'il cite, que l'on doive juger de même; qu'il est bien vrai que le feu est toujours présumé venir de la faute des habitants de la maison, mais que, dans le doute, on doit croire que cette faute est du nombre de celles qui ne consistent qu'en pures omissions ou négligences, et que l'on appelle in non facicndo. Or, ajoute-t-il, nous avons vu que ces sortes de fautes ne donnent ouverture à aucune action de la part des voisins et autres, envers lesquels celui par la maison de qui le feu a commencé n'est |)oinl obligé par contrat ou quasicontrat : //œc culpa, dit un auteur, non potest trahi ultia desidiain et sitnplicem nègligentiam, id est in omitlendo , quœ non venit in actione legis yJquHiœ.
(2) V" Incendie, n"* ;» cl sniv.
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Nous avons, supra, i)° li)9, examiné cette doctrine des taules in non faciemlo, tel otnittendo , et in faciendo, et nous croyons avoir prouvé qu'elle ne doit pas être reçue sous l'enipire du Code, qui rend chacun responsable des dommages causés, même par sa négligence. L'auteur avoue même que cette doctrine n'était pas suivie sous l'ancienne jurisprudenie. ^< Nous ne dissimulerons pas, dit-il, que quelques arrêts paraissent absolument avoir assimilé ce cas à celui dans lequel le défendeur en donnnagesinléréts est obligé, par contrat ou quasi-contrat, envers le demandeur. Tel est particulièrement celui du ^2 août 1745, que nous avons rapporté plus haut. » — <; Cet arrêt, dit Denisart, est ;• fondé sur ce que le cas fortuit n-e se présume 1" pas en fait d'incendie, s'il n'est pas prouvé. )> La présomption de droit est que le feu qui a i> pris dans une maison a élc causé par la iaute i> ou par la négligence de celui qui l'habite ou 1) de ses domestiques . dont il est responsable ;> dans ce cas. i> Sans doute , reprend Merlin , que l'on n'aura pas réfléciii, lors de cet arrêt, à la différence des fautes qui donnent lieu à l'action de la loi AquiliU; d'avec celles qui peuvent fonder une action de contrat ou de quasi-con- Irat ; mais cette différence, pour n'avoir pas été sentie dans une occasion , n'en est pas nioins réelle ni digne d'attention.
Ce passage était écrit avant la promulgation du nouveau Code; mais l'auteur n'y a rien changé depuis. Il est cependant bien certain qu'il ne peut être question aujourd'hui des actions qui viennent de la loi yiqiiiLia. Les voisins ne peuvent agir contre celui dans la maison de qui l'incendie a commencé , qu'en vertu des art. 138i et 1585 du Code. Or ces articles, loin de distinguer les fautes in oniitlendo des fautes tn /"aceena'o, rendent chacun indéfiniment responsable , non-seulement de son fait, in faciendo, n»ais encore de sa négligence, in omittendo.
173. Cependant il existe encore une différence remarquable, relativement aux personnes dont on doit répondre en cas d'incendie, enlre l'action qui n'a pour fondement que les articles cités, et celle qui est de plus fondée sur un contrat.
Nous avons vu supra, \\° 166, que le locataire principal répond , envers le propriétaire de la maison, des fautes de ses sous-locataires, en matière d'incendie, parce qu'en affermant la maison il contracte l'obligation personnelle de la conserver et de répondre de l'incendie : c'est une assurance qui ne cesse que dans les quatre cas exceptés par l'art. 1753.
iMais le locataire, n'ayant contracté aucune obligation envers les voisins, ne peut être tenu envers eux que de ses fautes personnelles et de celles des personnes de sa famille dont il répond. Les voisins, dont les maisons sont incendiées par la communication du feu, n'ont donc
point d'action contre le locataire principal, qui a sous-loué en tout ou en partie; ils n'en ont point également contre le propriétaire qui a loué sa tnaison aussi eti tout ou en partie, mais seulement contre les locataires ou sous-locataires chez qui le feu a commencé.
174. Dans l'ancienne jurisprudence, quand les personnes incendiées par la faute d'un voisin, qui l'a été lui-même, étaient indemnisées de leurs perles par la décharge des tailles et de la capilation, qui s'accordait ordinairement en pareil cas, ou par les secours que les personnes charitables donnent aux incendiés, on leur refusait un recours contre les propriétaires des bâtiments où l'incendie avait commencé. Denisart, v" Incendie, n° 10, rapporte un arrêt du 1" août 1744, qui préjuge clairement cette question. Otte décision est évidemment conforme à la justice, qui ne permet pas à l'incendié de se procurer une double inrlemnité de ses perles, aux dépens d'un malheureux déjà très à plaindre par tes pertes qu'il a lui-même souffertes.
I7;5. La même décision iloit s'appliquer au cas où la maison incendiée étant assurée , le propriétaire a été entièrement indenmisé de ses pertes par la compagnie royale d'assurance, autorisée par l'ordonnance du 11 février 1820.
Mais alors cette compagnie peut, à ses risques, comme subrogée aux droits de l'assuré, exercer les actions de celui-ci contre ceux chez qui le feu a commencé, ou contre le locateur de la maison assurée. On en peut d'aulant moins douter que, par un article final, ajouté à la police d'assurance im[)riméc, la compagnie se l'ait ordinairement subroger à tous les droits et actions de l'assuré.
170. Si l'incendie de la maison assurée était arrive parla faute des propriétaires assurés, les assureurs ne seraient pas tenus des dommages causés par le feu : c'est la règle gérjérale en matière d'assurance. L'ordonnance de la marine, litre des Assurances, art. 27, décidcque les assureurs ne sont pas tenus « des pertes et des i> dommages qui arrivent par la faute de l'as- > sure. )>
.\otre(;odede commercecontient unedisposition semblable dans l'art. 332, qui porte : «'- Les » déchets, diminutions et pertes qui arrivent )v par le vice propre tie la cfiose, et les domma- 1) ges causés par le fait et la faute des proprié- >. taires, ne sont point à la charge des assui> reurs. n
Il est vrai que ces textes ne parlent que des assurances maritimes ; mais les motifs île le décider ainsi sont absolument les mêmes dans les assurances de terre : c'est même une règle générale de ces sortes de contrats, à laquelle il n'est pas permis de déroger par un pacte contraire. Va\ effet. « il est évident, dit Polhier, n" 68, que i) je ne puis valablement convenir avec quel-
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)> qu'un qu'il se chargera des fautes que je com- 1) iriellrai. »
Émérigon (1) pense même, d'après Casaregis et Slraccha, qu'il n'est pas besoin , pour que les assureurs soient recevables à opposer la faute de l'assuré, qu'elle ait directement et nécessairement donné lieu au sinistre; il suffit qu'il soit possible qu'elle l'ait occasiotmé : Advertendum est non esse necessarmm qiiod ctilpa sit prœcise ordinata ad casum; sed sufficere quod secundum possibilitatem actus , dicatur ordinata ; nempe quod possibile sit ex causa illa effectum sequi, dit Casaregis.
.Mais ici des présomptions no sont pas des preuves suffisantes. C'est aux assureurs de prouver que l'assuré est en faute, il suffit à l'assuré de prouver le sinistre; et si les assureurs soutiennetU qu'il est arrivé par sa faute, c'est aux assureurs de le prouver : c'est un principe trèsancien en matière d'assurance maritime. Le Guidon de la mer, chapitre 8, art. 7, dit que <i la charge des preuves tombe sur l'assureur , i> lequel n'est recevable en ses exceptions sans i> les preuves. !>
l/arl. 61 du titre des Assurances, de l'ordonnance de la marine, liv. 3, tit. 6, dit aussi que <! l'assureur sera reçu à faire preuve contraire > aux attestations. » C'est, en effet, un principe de droit commun , applicable à tosis les assureurs; et ce qui prouve notamment que la compagnie royale d'assurance contre les incendies entend se réserver la faculté de faire cette preuve, c'est que l'art. Ode la police imprimée oblige l'assuré de déclarer l'incendie immédiatement et par écrit à la compagnie ; déclaration qui doit faire connaître les causes et les circonstances de l'incendie, et qui doit être certiOce |)ar l'assuré ou son fondé de pouvoir.
L'exigence de celle déclaration circonstanciée fie |)eut avoir d'autre but que de faciliter la preuve des faits contraires.
177. Autre question importante en matière d'assurance contre les incendies : Sans doute, l'assuré est responsable envers les assureurs de ses fautes persormelles, mais en est-il de même sj l'incendie csl arrivé par la faute ou limprudence de l'un de ses enfants, de ses domestiques ou conmiensaux?
L'ordonnance de la marine, art. 28, décharge les assureurs des perles et dommages arrivés par la faute des maîtres et des mariniers, parce qu'elle les regarde comme les |)réposés de l'assuré. Les assureurs ne sont tenus de ces pertes que dans les cas où, jtar la policr, ils se sont chargés de la baraterie de palion, <i termes » éiiergi(iues, dit Valin sur cet article, qui » cuinpreniienl al)M)lunieii( tout le dommage » qui peut résulter du fait du maître et des Il gens de son équipage, soit par impéritie,
(1) Trriitf (lf!t a.tsnrnnrfii. 1. 1, |>. Âi>t'>
» imprudence, malice, larcin ou autrement. » En appliquant ces principes aux assurances contre les incendies, il semble qu'on doit dire que les assureurs ne répondent point des incendies arrivés par la faute des domestiques et autres commensaux de l'assuré, dont il est responsable dans les cas ordinaires, à moins que les assureurs ne se soient chargés de ces événements par la police. Ainsi, dans tous les cas où l'incendie aura commencé dans la maison de l'assuré, ou que la cause en sera douteuse ou incertaine , il sera toujours exposé à soulenir un procès contre la coinpagnie d'assurance , qui , sur le simple ouï-dire de la moindre imprudence des gens de la maison, demandera à prouver que l'incendie est arrivé par leur faute.
Nous croyons donc que la prudence exige qu'un sage père de famille ne fasse point assurer sa maison , à moins que la compagnie ne co;iscnte à insérer dans la police une clawse par la(îuelle elle se chargera, non-seulement des incendies arrivés par cas fortuit, mais encore par la faute de quelque persoime que ce soit , à l'exception des fautes personnelles de l'assuré.
Sans une clause pareille, les assurances neservenî guère qu'à enrichir, aux dépens des assurés, les assureurs , qui ne répondent que des événements rares d'un cas fortuit, et des incendies communiqués par les maisons voisines; encore exceptent-ils des cas fortuits les émeutes populaires , la force militaire quelconque, et les trembleuieiits de terre.
f/indemnilé qui est due au propriétaire dont la maison a été incendiée par un locataire, aux voisins dont les maisons ont été incendiées par la communication du feu , consiste dans la vraie valeur, à dire d'experts, des maisons incendiées. Ils ne peuvent, comme l'observe liasnage, exiger qu'on leur en bâtisse de neuves, au lieu de vieilles qui ont brûlé.
178. Des sentiments de compassion et d'humanité pour un malheureux déjà très à plaindre par les pertes qu'il a souffertes portaient ordinairement les juges, sous l'ancienne jurisprudence , à modérer les dommages-intérêts dus aux voisins chez qui le feu s'était communiqué, lorsque d'ailleurs il n'y a ni (loi ni faute lourde de la part de celui chez qui le feu a commencé. Uenisart, n° 9, nous en donne un exemple, dans l'arrêt du 2^ août 1745, qui modéra à l,i}00 liv. les .3,000 liv. de dommages et intérêts adjugés contre le sieur Louis, par une sentence tiu bailliage de Sainl-Dizier , qui avait elle-même considérablement réduit rcstiination <le ces dommages, lixés [)ar les experts.
Il est certain qu'il est dans l'esprit du Code que les dommages et intèréis soient moins forts, lorsqu'il n'y a eu, de la i)art de celui qui les doit, ni dol, ni faute lourde, f^oy. ce que nous avon.s dit, tome ô (V I, éd. fr.), n'" aS-i-iiyi . El si le demandeur en dommages et intérêts les avait lui-même délaillés dans le cours du procès, et
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arbitrés à une somme fixe, les juges pourraient I sans doute la réduire.
Mais s'il avait demandé à les faire fixer par des experts, cl que les experts nommés eussent | rapporté un procès-verbal d'estimation , il est au moins fort douteux qu'aujourd'hui les juges, qui n'ont point la mèiiie étendue de pouvoirs qu'autrefois . pussent arbitrairement réduire cette estimation. 11 est vrai que. suivant 1 article ôûô (lu Code de procédure , <; les juges ne » sont point astreints à suivre lavis des experts, » si leur conviction s\r oppose. >
Miiis il est évident que cet article n'est applicable qu'aux cas où les juges peuvent avoir une conviction personnelle contraire à l'avis des experts, comme dans le cas de l'arrêt de !a cour de cassation, du 22 mars 18I3, où des experts étaient chargés de vérilier. sur I<>5 pièces et les écritures , le déficit du gérant d'une société de commerce. Ils fixèrent le délicit à 13,573 fr., en déclarant qu'ils n'avaient pu tout vérifier , attendu le désordre des écritures. En ce cas, les juges pouvaient, tout aussi bien que les experts, avoir, sur le délicit. une conviction personnelle. Us l'arbitrèrent donc à 13,000 fr., d'après les renseignements résultant du rapport des experts. l'examen des livres de commerce, et les redressements de quelques sommes.
Par exemple encore, l'avis des experts nommés pour vérifier des écritures ne lie point les juges qui, ayant les écriturs à vérifier sous- les yeux, peuvent avoir une conviction personnelle de l'identité ou de In différence.
3Iais lorsque les experts sont nommés pour estimer des biens, afin de parvenir à une rescision pour lésion , ils ne peuvent s'éc.irter arbitrairement de lavis des exjiorts, parce qu'ils ne j peuvent avoir de conviction sur la vraie valeur de ces biens, qu'ils n'ont ni vus, ni visités. Ainsi la cour de cassation l'a décidé avec beaucoup de raison, par un arrêt du 7 mars 1808. La régie de l'enregistrement avait fait nommer des experts pour estimer un bien, alin de percevoir un supplément de droit sur une vente qu'elle croyait faite pour un prix supérieur à celui que portait le contrat. La cour de cassation décida que les juges étaient liés par l'avis des experts.
11 en doit être de même lorsqu'il s'agit d'estimer la valeur d'une maison incendiée. Les juges , qui ordinairement ne l'ont pas même vue ^ ne peuvent avoir aucune conviction personnelle de cette valeur.
D'ailleurs, ils ne sont point établis pour juger ne la valeur des objets contentieux, mais du droit des parties, lis ne peuvent doiic, si Testimatioi! des experis leur paraissait ou trop forte ou trop faible, faire autre chose que de nommer d'autres exi;erts, comme l'article 522 du Code de procédure les y autorise.
La cour de cassation a même décidé que les tribunaux ne peuvent, suivant l'article 323, •^'écarter de l'avis de la majorité des experts.
qu'en déclarant formellement qu'ils ne se décident que par leur propre conviction, faute de laquelle déclaration l'arrêt est soumis à la cassation (l). ()r , quand des experis ont estimé la valeur d'une maison incendiée pour fixer les dommages et intérè.ts dus à raison de l'incendie, les juges ne peuvent affirmer que, d'après leur propre conviction, l'estimation est trop forte, et la réduire en conséquence. D'un autre côté, ils ne peuvent, sans injustice, décider que les dommages et intérêts doivent être inférieurs aux pertes souffertes par celui à qui ils sont dus ; ce serait cantrevcnir à la disposition de l'art. 1149 et donner ouverture à la cassation.
179. Si l'on s'abandonnait aux premières impressions qu'un sentiment de compassion excite en nous, en voyant la sévérité des lois et des principe^ sur la responsabilité des fautes, on serait tenté d'accuser de dureté la loi qui punit si rigoureusement des fautes, des imprudences auxquelles le cœur, resté innocent, n'a eu aucune part. L'homme . si faible par sa nature, si près des fautes et du malheur, doit-il être traité sans pitié par la loi? Quelle est donc cette trompeuse protection que lui promet l'ordre social, si toute la force publique s'arme pour lui faire expier des fautes involontaires , pour le soumettre même sans preuves, sur de simples présomptions légales . à des condamnations qui peuvent causer la ruine entière de sa fortune, et le réduire à traîner dans la misère les restes de sa pénible existence?
Mais il ne faut pas considérer seulement le sort de celui que la loi punit pour une faute, pour une imprudence. Tournez le tableau, et considérez l'infortune à laquelle peuvent se trouver réduites les iniuicentes victimes de cette faute, de cette imprudence, en apparence si légère et si excusable, quand où ùe considère que la personne condamnée à en réparer les suites. Quel serait le sort des hommes , dans l'état de société , s'ils restaient sans garantie contre tous les maux que peuvent leur causer les fau.es ou les imprudences de leurs semblables? Combien l'impunité ne les multiplieraitelle pas ! Combien de délits réels se couvriraient du voile de l'imprudence pour échapper à la responsabilité, tandis qu'une juste sévérité peut les prévenir par de salutaires menaces , par d'utilesexemples ! Ilestdans la nature de l'homme d'éviter les fautes sur la suite desquelles il est averti, et il n'est jamais mieux averti que par la pensée d'un danger pour lui-même , et d'une peine qui le menace.
La loi ne pouvait balancer entre l'auteur d'une faute ou d'une négligence préjudiciable à autrui, et la personne qui souffre de cette iiégligence. Partout où elle voit une perle pour un citoyen , elle en cherche l'auteur; elle exa-
(1) Vof/. l'arrêt du 7 août 1815.
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niine s'il lui a élé possible de ne pas causer celle perle, et dès quelle trouve en lui de Tinattenlion , de la légèreté, de l'imprudence, elle le condamne à la réparation du mal qu'il a fait.
Mais elle n"exige d'autre satisfaction que le dédommagement de celui qui souffre. Si la faute qui pouvait causer du dommage n'en a point causéi la loi ne lui inQige aucune peine, à moins qu'une défense de commettre l'action n'eût été portée sous une peine déterminée : car alors la peine dérive d'une désobéissance, d'une contravention à la loi.
£n ordonnant la réparation d'ur» dojnmage, la loi, pour mieux l'assurer, ne s'arrête pas toujours à la personne qui est l'auieur du dommage. (Jette persojine peut n'a\oir pas de fortune particulière, ou n'en avoir qu'une insuffisante pour le dédommagement. Dans ces cas , la loi permet de recourir à ceux de qui cette personne dépend. Elle rend ceux-ci garants des suites de l'action, lorsqu'ils pouvaient l'empêcher par une plus grande surveillance sur la conduite de la personne placée sous leur dépendance ou leur autorité, par une plus grande attention sur le choix des personnes dont ils se servent (1).
Ainsi, pour rendre un homme responsable d'un dommage, il faut qu'il y ait eu de sa part faute, imprudence ou négligence personnelle, ou qu'il lui ait élé possible de prévenir le fait qui a causé le dommage, par plus de vigilance, plus de surveillance sur les personnes qui dépendent de lui, plus d'attention sur le choix de celles dont il se sert. C'est alors qu'on peut qualifier (la </uasi-délit le fait qui a causé le dommage. -Nous en parlerons iu/'/a, n" 250.
-Mais celui ((ui ne nuit à autrui que par l'ascendant inévitable d'une force majeure ou d'un cas fortuit est dégagé de toute responsabilité , de toute réparation, de même que celui qui causerait du dommage en usant de son droit, sans en excéder la juste mesure.
Tels sont les principes de la matière.
180. A l'occasion de l'indemnité des perles causées par un incendie, les auteurs ici traitent une question qu'il ne faut pas passer sous silence; c'est de savoir si, quand une maison a élé abattue pour empêcher la comnmnication du feu aux édifices voisins, le propriétaire de cetio maison doit cire indemnisé par voie de contiibution sur les propriétaires des édilices préservés, comme le propriétaire des effets jetés à la mer pour sauver le navire et le reste du chargement, en cas de tempête ou d'agression ennemie, doit cire indemnisé des perles
(1) Sur loiil cela, voy. Gurat, Itcpcrt. di: jurisprudence, V" Quani-dclil.
{'-2 l'i'iiu(llii>ii, dv t'i'sufruil, ii» l.'i'ii, en .se roiularil sur ro(iuiié cl vu coiuiiaïuiil ce cas à celui de jelii la mer, ei l'ci>il Trinit- des (ixxiirawes, pensent (|ue les
du jet, par voie de contribution sur les propriétaires du navire et des effets sauvés.
Plusieurs auteurs soulietment l'affirmative, en argumentant de la loi Rhodia, adoptée par l'ordonnance de la marine de 1681, et par notre (Jode de commerce de 1807, art. 410 cl suiv.
Notre coutume de Bretagne avait adopté l'opinion de ces auteurs dans l'art. 64o qui porte :
u Quand le feu est ébrandi en plusieurs maii> sons, on peut abattre les maisons prochaines i> pour apaiser, éteindre le feu, et afin que les )' autres soient sauvées ; et tous ceux de qui on » peut apercevoir que les maisons ont élé sau- » vées sont tenus à dédommager ceux à qui les i> maisons ont élé abattues, chacun à la discré- )' lion de justice »
Mais cette coutume est abrogée. Sa disposition n'a élé renouvelée par aucune de nos lois nouvelles, et l'on ne peut, par analogie, étendre les dispositions de la loi Rhodia et du Code de commerce, du cas spécial dont ils parlent, au cas de (uaisons abattues pour empêcher la communication du feu ; car il n'y a point identité de raison d'un cas à l'autre, comme l'enseigne fort bieti Voet, ff. ad teg. Rhod. de jact., 14, 2, n" 18, où, après avoir exposé l'opinion de ceux qui admettent la contribution en cas d'incendie, il ajoute : Sed uti legs destitua ur , ita œquitate non sustinetur hœc opinio, cuin, non eadein invendu qnœ jactus ratio sit. Contributionetn feri ob jactum ab omnibus œquuui erat, quia jactu non facto periculuvi imviinebat œquale rébus omnibus naci cectis, tain salcis quain Jactis. At non ita ex 0/to incendio œqualis ad oinnem viciniuni spectat dainni metus ; sed ad proxiinos niaxiinus, minor ad reinoliores.
Nous pensons donc que le jugement qui étendrait à ce cas la contribution établie pour le cas du jet contiendrait un excès de pouvoir qui le soumettrait à la censure (2).
181. Mais celui chez qui l'incendie a commencé par sa faute, prouvée ou présumée, est-il tenu d'indemniser celui dont la maison a élé abattue pour empêcher la comnmnication du feu? Il ne parait pasquon en puisse douter, d'après ce que nous avons dil, n" 17:^; car cet abatis est une suite de sa faute, et d'ailleurs, si le feu s'était comnmniqué aux maisons préservées, il aurait été tenu d'en réparer le dommage, aussi bien que celui de la maison abattue.
11 faut cependant distinguer : si la maison a été abattue par ordre de l'autorité compétente, qui a jugé l'abatis nécessaire, l'indemnité est due dans tous les cas par celui chez qui le feu a commencé.
propriélaires des maisons démolies ont un recours nonseulcmenl contre les auteurs de l'incendie, mais contre les propri(^laires des maisons préservées, ('elle opinion est fortenienl contestée par Greén el Joliat, n» 3Ui , el par Dalioz, v" Incendie, n" Oô.
DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLlTS.
Mais si elle avait été abattue d'autorité privée, par des voisins effrayés, pour prévenir le danger dont leurs maisons élaieut menacées , il faut encore distinguer si le feu , après l'abatis. est parvenu jusqu'à la maison abattue, ou s'il s'est éteint auparavant. Au premier cas, l'indemnité est due par celui chez qui le feu a commencé; au second cas, elle n'est pas due, parce que la maison abattue n'aurait pas été brûlée si elle était restée sur pied. Dans ce dernier cas, le propriétaire de cette maison n'a •l'action que contre ceux qui l'ont fait abattre de leur autorité privée.
Cette distinction raisonnable est établie par la loi 7, § 4, ff. guod ci aut clam, 45, "24 (1).
18:2. ^ous n'essayerons point d'indiquer ici tous les cas auxquels peuvent et doivent s'appliquer les dispositions des art. 1582 et 1583, qui obligent à réparer le dommage fait à autrui par une faute, ou même par une simple négligence. Les exemples que nous avons donnés peuvent suffire pour montrer la manière dont on doit suivre les conséquences de ce principe général, ou plutôt de cette loi.
-Vous remarquerons seulement ici que c'est sur ce principe sacré que repose la responsabilité de tous les fonctionnaires publics, même les plus éminents, qui sont rigoureusement obligés de réparer les dommages que, par leurs laules, leurs négligences ou leurs injustices, dans l'exercice de leurs fonctions, ils causent aux particuliers, quoique, dans l'ordre administratif, on ait subordonné l'exercice du droit des personnes lésées à des conditions, à des formalités, qui rendent presque toujours illusoire la responsabilité des fonctionnaires en crédit, au moyen de la disposition tyrannique insérée, parle plus habile et le plus absolu des despotes, dans l'art. 7ode la fameuse constitution du :>:2 frimaire an viii , suivant laquelle Il les agents du gouvernevient ne peuvent être » poursuivis pour des faits relatifs à leurs fonc- !> lions, qu'en vertu d'une décision du conseil i> d'État; il disposition qui, quoique abrogée de droit par la charte avec la constitution où elle est insérée, a été conservée de fait, comme favorable au pouvoir absolu (2).
185. Àlais remarquez que cette disposition ne s'applique qu'aux agents du gouvernement qui sont non-seulenjent nommés par lui , mais
(1; En voici les termes :
« Ësl alia cxceptio, de (|uu CeUus dubilat an sit objicienda : L't putu si, iucendii arccndi cau!>a, vicini œdes inlcrcidi, el quud vi atil clam luecum agatiir, aul daiuiii Injuria, (iallus eniiu dubilat an excipi oporterct, (|uud incendii defcndcndi causa facluni non sit. Servius autem ail , si id magistralus fccissel, danduni e>sc ; privalo, non esse idem cuncedcndum. Si tauien quid vi aul clam facluin sit, ne(iue iguis usque eo pervenisset , iiimpli litem aislimaudam : si perveuissél, absoivi eum o(»orlere. Idem ait esse, si damni injuria actum foret,
de plus amovibles, el par conséquent, tellement sous sa dépendance, qu'ils ne peuvent avoir, dans l'exercice de leurs fonctions, dautre opinion que la sienne, ni tenir une conduite opposée à celle qu'il leur trace, soit par lui-même, soit par ses agents supérieurs; en sorte qu'il serait à craindre qu'en exécutant les ordres du gouvernement ils ne se trouvassent exposés à des poursuites pour avoir fait exécuter des ordres injustes et tyranniques. Ce sont ces fonctionnaires que le pouvoir couvre de son égide , au moyen de la garantie que l'art. 75 donne à ceux qu'il qualifie d'agents du gouvernement.
iMais celle garantie, donnée dans l'intérêt du gouvernement, n'a point été étendue aux fonctionnaires de l'ordre judiciaire, qui ne sont point ses agents. Le pouvoir judiciaire est essentiellement indépendant du pouvoir exécutif; sans cela point de liberté. Si le roi nomme les juges, ils ne sont [joint ses agents, mais ses délégués légaux; ils sont indépendants, parce qu'ils sont inamovibles ; ils n'ont aucun ordre à recevoir du gouvernement dans l'exercice de leurs fonctions. Ils se rendraient coupables en y obéissant. La loi seule est leur règle. S'ils s'en écartent, s'ils commettent des injustices, la faute n'en peut retluer vers le gouvernement, qui, ne leur en ayant point donné l'ordre, ne leur doit aucune garantie : eux seuls doivent en répondre.
Les officiers du ministère public peuvent, ainsi que les juges, être prisa partie sans l'autorisation préalable du conseil d'État. Il n'y a plus aucun doute sur ce point (5).
Cependant, on avait obséquieusement prétendu que ces officiers, réunissant à leur qualité de magistrats celle d'agents du gouvernement, il ne pouvait être exercé contre eux aucunes poursuites à raison de leurs fonctions, sans autorisation préalable du conseil d'État, et la cour de cassation elle-même l'avait ainsi pensé dans un arrêt du 2o frimaire an xiv. Fox- le Répertoire de jurisprudence, v° Prise à partie, § 5, n" 1.
Mais cette jurisprudence a été implicitement abrogée par les art. 483 et 486 du Code de procédure criminelle de 1808, en ce qu'ils établissent le même ntode de poursuite contre les olficiers du ministère public que contre les juges. Ainsi l'a décidé le conseil d'État , le
quoniam nullam injuriam aul damnum dare videtur, aeque perituris aedibus. •
La loi ^19, § i, IW ad leg. Aquil., parait contraire à la précédente ; mais lu conlraricté n'est ([u'apparentc, comme l'a fort bien prouvé iMerlin, /i^oer/., \'> incendie §2, n»il.
(2) Vuy. ce {[lie nous avons dit, t. l, n" 22ii , et lu note de Tédition belge.
(5j Voy. le Jidpert., V" Garantie des functionnain.'! publiât.
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17 mars 1812; décision approuvée le 24 du même mois par le chef du gouvernement. Elle fut donnée à l'occasion d'une déno-icialion en forme de plainte, par laquelle un sieur Berjon sollicitait l'autorisation du conseil d'Etat pour poursuivre devant les tribunaux ie sieur Person , procureur in/périal près le tribunal civil de Tours, comme prévenu de s'être rendu coupable, dans i'exercico de ses fonctions, de faux, d'abus de pouvoir et de violation de domicile, envers un sieur Bougie et sa domestique.
Le procureur général près la cour d'Orléans avait écrit au grand juge, minisire de la justice, une lettre par laquelle il semblait démontrer l'invraisemblance des délits imputés au sieur Verso n , et rendait des témoignages honorables de sa conduite publique ei privée.
Malgré celle lellro apologétique, le conseil d'Etal, « considérant que l'iniervenlion du conseil d'Élat n'est | as nécessaire pour poursuivre les fonctionnaires de l'ordre judiciaire, prévenus de délit dans et hors l'exercice de leurs fonctions, et ouc le mode de poursuite à exercer contre ces sortes de fonctionnaires a été réglé par les art. 477 et suiv. du Code d'instruction criminelle , »
Donna la décision suivante :
i; i.a plainte est renvoyée au procureur général de la cour impériale d'Orléans , pour y être fait droit , cotdormément aux art. 479 et suiv, du Code d'instruction criminelle. i>
18î. Le mal jugé par impéritie (1) du juge est le premier exemple de quasi-délit doniié par le droit romain (2).
On sait qu'en France, dans ces siècles de ténèbres ou d'ignorance où le combat judiciaire était regardé comme un moyen de découvrir la vérité, le plaideur mécontent du jugement rendu contre lui pouvait provoquer ses juges el les contraindre à cond)attre en champ clos, pour défendre leur jugement (3). L'appel, tel qu'd est établi par les lois romaines, par les lois canoni-
3ues, et tel qu'il est aujourd'hui, o'esl-à-dire la évolution de la cause à un tribunal supérieur pour faire réformer le jugement de l'inférieur, était incomiu en France.
(iet usage barbare fui aboli par l'inlroducllun
(l) La réparation des loris causés piir impéritie s'ap- [>ti(iue aux avoués, liuissicrs, aux nolairt-s, gifilluTS, aux ai-lisaiis de difTcreiites professions ou méliers. 1/arliclc StU de la couinnx; de IJrelagne eu donne un exemple à Tri^ard des arpenteurs, des priseurs, qui répoiidenl <les fautes faites dans (cor liavail. Les arctiilecles répiMideul minii- des viees du plan (|u"ils ont dnniié pour une coiistruelion, (pioiqu'ils u'nieul pas élé etiargés de l'exéeulion. Voy. un arriH rendu par ia cour de cassation, II' 20 noveui))ic 1817.
tu arr(M de la eour de Limogos, du iG mai 1821, rapporté dan> le premier volume des arrêts île celte eour, p. ii4i), a jugé (pi'un notaire était responsable de Timl)r«denee ipi'it avait commise, en remcttaul de bonne foi il l'une des |iarlies, avant la signature, des pièces qui
des appels réguliers portés à la cour supérieure; mais il s'introduisit un autre mode de procéder, suivant lequel ce fut toujours contre le seigneur, son bailli et ses juges, qu'il fallait se porter appelant, cl non contre celui qui avait obtenu gain de cause en première instance. Ils étaient obligés de venir soutenir le jugement appelé devant le tribunal supérieur, el ce à leurs dépens et périls, dit Boutcillor (4).
18S. Ainsi, les juges étaient parties principales dans l'instance d'appel. C'étaient eux que l'appelant devait ajourner. Il se bornait à intimer la partie qui avait gagné son pr icès . c'està-dire, à lui dénoncer l'ajournement donné aux juges; et c'est de là qu'encore aujourd'hui on appelle intimé celui qui est défendeur en cause d'appel.
Si le jugement avait été rendu par un juge royal, on n'ajournait que le juge qui l'avail rendu, parce que, dit encore Bouleilii-r, c'est celui qui juge ordinairement, et l'on intimait la partie; mais dans les justices seigneuriales, quoique ce lut le bailli ou les juges du seigneur qui eussent rendu le jugentetit, il fallait néanmoins l'aj-peler en personne, parce que le jugement, était rendu en son nom, el qu'il était le juge ordinaire; ses juges n'étaient que des délégués.
En pays de droit écrit, oii l'on suivait le droit romain, c'était la partie qui avait obtenu gain de cause qu'il fallait ajourner; on intimait seulement le juge, qui n'en éiait oas moins obligé de comparaître el d'a-sister devant le tribunal supérieur, pour soutenir son jugetnent.
180. Rien n'était plus onéreux pour les juges, obligés d'aller quelquefois fort loin cl à grands frais répondre à un appel souvent foidé sur des moyens frivoles, ils s'en plaignirent amèrement au roi Charles VI, qui par ses lettres, domiées à Paris le 29 juillet 158(S (a), après avoir rapporté avec de grands détails les abus que produisaient les appels inlerjeté.s en la cour du parlement des sentences et jugements rendus en pays de droil écrit, ordonna, pour reinédier à ces abus, que les appelants seraient tenus, avant d'obtenir la permission d'ajourner les juges, de produire leurs moyens d'appel, et de déduire leurs griefs.
ne devaient lui élre remises (|u "après la perfection de Tacte, resté im|>arrait par le cliaugemeuL de volonté de l'une des parties, ce qui est conforme à l'art. 1585.
(2) \'o\j. les lustittites de Jusiinien, lih. /(., lit. ■"), de obligatiuniùn:; (juœ quasi ex deliclo nascunliir, § 1 .
Vide Uisseriatioiiem Thomasii, de usu praelicu actionin advcrsus judirem imperite judicatHem. Dissert.. l. 5, p. 1)77.
(5; Viiij. Vlïsprit des luis, liv. 28, cbap. 27-55, el les autorités ipi'il cite; la collection de jurispi'udcnce de Cuniiis el IJayard, v" Appel, n» 2.
i4-) Voij. la Somme rurale, liv. 1, lit. 3, p. ii el suiv., édition de 1G2I, à Paris, chez Buon. Voy. Rolland, V Retpongabililé, ii» 5(> ; Dalioz, eod., n» 40.
(tj) Voy. les Ordonnatincs du Louure, l. 12, p. l.')9.
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Ce remède élail insuffisant, et n'allaquail point le mal d<ins sa racine. On reconnut enfin que l'usage d'ajourner les juges dans toutes les causes d appel était nuisible à la société ellemême , puisqu'il les détournait sans cesse de leurs fofictions. 11 s'abolit donc. ()n trouva qu'il était mieux que l'appel ne fùl dirigé que contre la partie qui a réussi en première instance, parce que, en effet, c'est elle seule qui a intérêt de soutenir le jugement. C'est déjà qu'est venue la maxime que le fait du juge est celui de la partie. >
Cependant, l'usage d'ajourner les juges et de les faire comparaître £t assister dans toutes les causes d'appel se maintint pendant longtemps , et eut peine à s'abolir en certaines provinces, puisqu'on trouve encore une déclaration du 10 février 1605, enregistrée au conseil souverain de Tournay, le !•=' mars suivant, qui porte qu'à conipier de ce jour, 1" mars, les juges subalternes royaux et autres, ressortissant à ce conseil, ne pourront plus être assignés pour constituer procureur, à l'effet de soutenir le bien jugé de leurs sentences, ni être condamnés à l'amende dii fol jugé (1).
Tandis que les juges furent obligés de comparaître aux causes d'appel en personne ou par procureurs, l'appelant pouvait sans doute leur demander la réparation des donmiages qu'ils pouvaient lui avoir causés par prévarication ou mal jugé; car le principe de la responsabilité des juges était reçu en France et consacré par les lettres du même roi Charles VI, dont l'art. 2 porte que <; si les juges mesurennent ou aucunement délinquant dans l'admiinstration qui leur est contiée, ils seront tenus d'en répondre commeil appartiendra de raison ; » et, pour mieux assurer celte responsabilité, l'art. 18 veut que « lesdits juges étant destitués ou déchargés de leurs offices , ils ne puissent quitter leurs bailliages, ni transporter ailleurs leurs biens, durant quarante jours, pour répondre aux plaintes qu'on pourrait faire d'eux, sur lesquels les nou- >eaux juges feront droit diligejnment, sous peine de punition, n Fox- les Ordonnances du Louvre, tome li, pag. 16i et suivantes.
Ce nouveau mode de procéder privait l'appelant de cette facilité d'exercer une action contre les juges qu'il ne pouvait plus ajourner en cause d'api'el.
187. Cependant il était juste, il était nécessaire de donner aux parties lésées un moyen d'obtenir la réparation des dommages que peut leur causer un juge prévaricateur, qui abuse de son ministère pour commettre des injustices. Telle est l'origine de la prise à partie.
iUais il est egaleme«il juste, il importe à la dignité de la inagislraluie, qu un juge, dont les
(1) Vuy. la Nouvelle Collection de jurisprudence de Cainii» el Bayind, v" Appel, ^ i.
fonctions sont déjà si rebutantes, ne soit pas, chaque fois que sa conscience l'oblige de condamner ou de ()unir, exposé, pour une erreur qui peut n'être que l'effet de la faiblesse humaine ou (le la surprise, au désagrément, et presqu'à l'humiliation de descendre dans l'arène du barreau, pour y venir, en présence d'un public toujours enclin à la malignité, justilier la pureté de sa conduite, et défendre ses jugements contre les arguments captieux , contre les sophismes d'un plaideur acharné, qui les attaque souvent avec beaucoup d'éloquence.
ha loi n'a donc pas donné et ne devait pas donner aux plaideurs, sans restriction, la faculté indéfinie de citer leurs juges devant les tribunaux, et de les prendre à partie; car le recours accordé dans les cas prévus par la loi, pour rendre un ju^; responsable du mal jugé, est énergiquement appelé prise à partie, parce qu'en effet de juge qu'il é^aii, il devient partie ; le procès lui devient propre, litem suam facit.
188. L'ordonnance de Blois , l'une des plus explicatives sur la prise à partie, indiqua, dans les art. 153, 145, 154, plusieurs cas où les juges pouvaient être prisa partie, et l'art. 147 leur défendit de dénier le renvoi des causes dont la connaissance ne leur appartient pas, sur peine d'être pris à partie , au cas qu'ils aient ainsi jugé par </o/, fraude ou concussion, ou que nos cours trouvent qu'il y ait faute manifeste du juge , par laquelle il doive être condamné en son nom.
Cette ordoniiance fut suivie jusqu'au temps de Louis XIV; el l'on trouve, dans Louet (2), des arrèis de 1520 et liiOO, qui décidèrent que, quoiqu'un juge eut prononcé contre la disposition formelle d'un règlement, néanmoins, parce qu'il n'avait agi par dol, fraude ou concussion, il ne pouvait être pris à partie.
L'ordonnance de 1607 se montra beaucoup plus sévère à l'égard des juges. L'art. 8 du titre 1" porte : n Déclarons tous arrêts et jugements, qui seront donnés contre la disposition de nos ordonnances, édits el déclarations, nuls et de nul effet et valeur, et les juges qui les auront rendus responsables des dommages et intérêts des parties, ainsi qu'il sera par nous avisé. 1»
Outre celte disposition générale, cette ordonnance autorisait spécialement la prise à partie dans beaucoup de circonstances particulières- Un grand magistrat, de Lainoignon, dans les conférences tenues pour l'examen de celte loi, fît des rellexions très -sensées sur sa sévérité envers les juges, sur la déliance qu'elle' leur témoignait perpetueileaieiit, sur les nombreuses
(2) Lettre 0, sommaire 5.
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dispositions pénales prononcées même contre les cours souveraines, et qui offensaient les parlements. Il s'éleva, à ce sujet, une discussion assez animée (1) entre lui et Pussorl, commissaire du roi, rédacteur du projet, qui finit par dire, pour sortir d'embarras, comme il le faisait ordinairement, que, puisqu'on insistait sur ces difficultés, il lallait en remettre la décision au roi, auquel il aurait l'honneur d'en faire le rapport ; mais rien ne fut changé.
189 Les rédacleurs de notre Code de procédure ont évité cette grande sévérité; contre laquelle s'élevait le^présideiit de Lamoigtion. Ils n'ont parlé des cas où la prise à partie est autorisée que dans l'art. 303, ainsi conçu : » Les !• juges peuvent être pris à partie dans les cas :> suivants : 1" s'il y a dol , fraude ou concus- 1' sion, qu'on prétendrait avoir été commis, soit i> dans le cours de l'instruction, soit lors des !i jugements; 2" si la prise à partie est expres- • sèment prononcée par la loi ; 5° si la loi dé- ■■' clare les juges responsables, à peine de domî> mages et intérêts; 4" s'il y a déni de justice. >
Ainsi, cinq cas où la prise à partie est autorisée :
190. 1" Lorsqu'il y a dol ou fraude; et la fraude ou le dol peut avoir lieu, soit pendant l'instriclion du procès, soit lors du jugement; et, dans l'un et l'autre cas, il doinie également ouverture à la prise à partie.
Il a lieu dans le cours de l'instruction ; par exemple, lorsqu'un juge, dans un interrogatoire, pour surprendre l'interrogé, lui assure faussement qu'il a des pièces qui contredisent ses réponses ; lorsqu'un juge, procédant à une opération quelconque, connnel des altérations, fait des omissions ou additions; connue si, dans luia enquête, il ajoute à la déposition ou en retranche.
Il y a dol commis lors du jugement, lorsqu'un rapporteur supprime des pièces essentielles, néglige d'en faire mention, ou les altère dans son rapport; lorsqu'un président se permet d'altérer la rédaction du jugement prononcé en y ajoutant ou diminuant.
191 . Ici se présente une questioti importante, celle de savoir si, dans celle matière, on doit compnîiidrc, sous le nom de dol, la faute lourde, suivant la règle établie par le droit romain, que la faute lourde est un dol : Iflagna ciilpa dotiis est. (1>. 2l2G, ff. de verhoruin significatione.)
La cour de cassation a décidé l'affirmative par un arrêt du 25 juillet IHOG (2), rendu sous l'empire du Code des délits et des peines du 5 brumaire an IV, dont l'article ïiGli portait, comme l'art. 505 du Code de procédure, que le juge peul'êlre pris à j)arlie, lorsqu'il y a de sa part dol, fraude ou prévarication personnelle. Voici
(I) On puubvoii' c<;ne (lisnissidii diiiis le |ii'»rès-vei'liul lies coiiférenccvs.
l'espèce que, vu l'importance de la question, il est bon de rapporter avec quelque détail.
La veuve Padieu vendit en l'an xi, au sieur Chabaille , une maison dont elle se réserva l'usufruit. Peu de jours après, se repentant de son marché, elle consulta sur les moyens de le rendre sans effet le sieur B***, avocat , qui, sachant que le contrat n'était point transcrit, lui dit que, suivant l'art. 26 de la loi du 11 brumaire an vil, elle pouvait, en ven(Jant à un autre qui ferait transcrire son contrat, priver le sieur Chabaille de tout droit à la propriété de la maison, sauf à lui payer des dommages-intérêts. En conséquence, elle vendit une seconde fois la maison au sieur Foulon, son neveu et son héritier présomptif, qui fit de suite transcrire son contrat.
Chabaille rendit plainte en escroquerie contre la veuve Padieu et le sieur Foulon. Le sieur V***, directeur du jury, commença , contre la veuve Padieu, le sieur Foulon et le sieur li***, une instruclion qui fut continuée par le sieur D***, son successeur. [}i\ mandat d'amener fut décerné contre le sieur B***, qui comparut, avoua qu'il avait donné à la veuve Padieu le conseil dont on a parlé, et soutint: 1" qu'il ne pouvait , en qualité d'avocat , être recherché pour les conseils qu'il donne dans le secret de son cabinet; 2" que l'objet du conseil n'élait point un délit caractérise par la loi , mais tout au plus un stellionat qui ne. donnait lieu à aucune peine correctionnelle , et qu'on ne pouvait de ce chef exercer contre lui aucune espèce d'action publique.
Chabaille déclara qu'il n'avait jamais voulu étendre sa plainte jusqu'au sieur B***. Le sieur D*** n'en continua pas moins l'instruction , et décerna contre le sieur B*** un mandat d'arrêt, qui ne fut point exécuté, parce qu'il donna caulion.
Jugement qui, après avoir renvoyé la veuve Padieu et le sieur Foulon de la plainte, ordonne l'élargissement définitif du sieur B***, attendu que le secret du cabinet d'un avocat doit être respecté... et que les magistrats qui ont procédé à l'instruction se seraient bien gardés d'attenter à cette honorable prérogative, s'ils n'avaient, à quelques égards, été fondés à voir, dans cette affaire très-délicate, des traces de mauvaise foi et de dol caractérisé, délit prévu par l'art. 53 de la loi correctionnelle , et que le sieur B*** était convenu avoir conseillé iu seconde vente, procédé contraire à la délicatesse et à l'honneur...
Le sieur B*** appela de ce jugement en tant qu'il contient des assertions injurieuses contre lui, et demanda la suppression du motif qui reconnaît dans sa conduite des traces de inau-
('2) Kiippurlé ilaiis le Répert. de jurisprudence, y Prise (( partie.
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raisc foi et de dol caractérisé , réservant (Je se pourvoir cii réparation contre les auteurs des persécutions dont il se plaint.
Par arrêt du 10 messidor an xii, considérant que de sa nature l'affaire était purement civile.... qu'il n'a élo articulé ni spécifié aucun fait de dol. ni autres, compris en l'art. S^î du Code correctionnel, et qu'il n'en est résulté aucun, soit des premières informations, soit des réponses du prévenu ; qu'ainsi, il n'y avait lieu ni au mandat d'arrêt, ni à l'ordonnance dp traduction ; qu'au surplus, les Juges dont est appel, ayant reconnu qu'il n'avait été pratiqué par la veuve Padieu et Foulon, poursuivis comme auteurs de la prétendue escroquerie, aucune manœuvre, aucune espèce de dol, n'ont pu, sans une contradiction évidente, juger par rapport à B***, poursuivi comme complice, et qui n'avait fait que rendre et développer, comme jurisconsulte, dans le secret du cabinet, le texte d'une loi existante, et qui ne pouvait être garant de l'abus qu'en auraient fait les consultants, que l'affaire avait présente, à quelques égards, des traces de mauvaise foi et de dol caractérisé; qu'ils n'ont pu davantage, en le déchargeant de l'accusation portée contre lui, déclarer que son procédé était contraire à l'honneur et à la délicatesse; ce qui, d'ailleurs, emporterait une sorte de blâme que les juges n'auraient pu prononcer sans excès de pouvoir ;
La cour, en ce qui concerne B***, annule l'ordonnance de traduction, contenant mandat d'arrêt, et tout ce qui a suivi ; renvoie ledit B*** de la plainte, ordonne que son écrou sera rayé et biffé, et le réserve en tous ses droits.
En vertu de cet arrêt, le sieur B*** présente à la cour de cassation une requête en prise à partie contre le sieur D***, ex-directeur du jury, et contre le magistrat de sûreté.
Le io Irimaire an xiv, arrêt de la section des requêtes, qui déclare le sieur B*** non recevable, quant à présent, à l'égard du magistrat de sûreté, et admet sa requête en ce qui concerne le sieur D***.
La cause fut portée à la section civile, qui, le :23 juillet 1806, rendit un arrêt par lequel....
<t Quant au fond, vu l'article S6o de la loi du 3 brumaire an iv, ainsi conçu : Il y a lieu à la prise à partie contre un juge dans les cas suivants... , lorsqu'il x a eu de la part d'un ju^e, dol, fraude ou prévarication,...
)> Vu la loi 226. ff. de verborum signi/icatione, ainsi conçue : Magna negligentia culpa est, magna culpa dolus est; vu l'art. 15, tit. l^', intitulé de la Contrainte par corps en matière civile, de la loi du 15 germinal an vi, ainsi conçu : La contrainte par corps aura lieu pour... stellio- .■^at; vu l'art. 26 de la loi du 11 brumaire an vu, ainsi conçu : Les actes translatifs de biens et droits susceptibles d'hypothèques doivent être transcrits... Jusque-là, ils ne peuvent être oppo ses aux tiers qui auraient contracté avec le ven-
deur, et qui se seraient conformés à la disposi^ tion de la présente ; vu le litre o de la loi du 3 brumaire an iv, d'après lequel les mandais d'amener et d'arrêt ne peuvent être décernés que lorsqu'il existe des preuves ou des présomptions de délits, et dans les cas y exprimés; vu enfin les art. 15 et 16 de la loi du 7 pluviôse an tx, ci-devant énoncés; et attendu qu'aux termes de l'art. 1565 précité, la prise à partie est autorisée lorsqu'il y a eu dol de la part d'un juge; que lorsqu'il s'agit d'instances civiles en dommages-intérêts, les lois assimilent la faute grave au dol ; que, dans l'espèce, la revente faite par la veuve Padieu n'a pu donner lieu à des poursuites correctionnelles, quand bien même on voudrait l'envisager con)me un stellionat; que le conseil donné par le demandeur, dans les termes allégués par le défendeur, ne renferme pas même l'apparence d'un délit : d'où la conséquence que le mandat d'amener, la traduction à la police correctionnelle et le mandat d'arrêt constituent une faute grave de la part du défendeur; attendu que cette faute ne peut être atténuée, ni par un prétendu avis verbal du procureur général près la cour de justice crinn'nelle xJ'Amiens, ni par le certificat des juges et du greffier du tribunal d'Abbeville, délivré au défendeur, pendant l'instance de prise à partie;
i> La cour, sans avoir égard aux fins de nonrecevoir [)roposées par le défendeur, le déclare bien intimé et pris à partie ; le condamne en conséquence à 6.000 francs de dommages-intérêts envers le demandeur et aux dépens. »
Cet arrêt, comme on voit, décide in terminis qu'en matière de prise à partie, la faute lourde est assimilée ati dol. Ce qui est conforme à l'ordonnance de Blois , qui l'autorisait en cas de faute manifeste.
Ln effet, si elle n'était pas autorisée dans le cas de la faute lourde, il deviendrait presque impossible de faire réussir une prise à partie fondée sur le dol du juge ; car ce qui caractérise le dol, ce qui le distingue de la faute, c'est l'intention de nuire : Dolus, cum adest lœdendi animus , culpa, factum inconsnltum quoque alieri nocetur. Le juge pris à partie ne manquerait jamais de s'excuser sur son intention, que personne que lui ne peut connaître. Comment donc prouver le dol , qui ne se présume point?
Cependant, mon savant confrère et ami. Carré, sur l'art. ;)0d du Code de procédure, pense qu'une faute lourde ne suffirait pas pour autoriser la prise à partie, si elle n'était accompagnée de faits qui prouvassent qu'elle a été volontaire, et commise avec intention de nuire, parce que le simple mal jugé au fond n'est pas un moyen de [)rise à partie, suivant Duparc-Poullain (1), si ce n'est lorsqu'il y a une loi formelle qui
(1) Principes du droit, I. 10, |<. l>0()
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permette aux parties de prendre cette voie... Mais Duparc-Poullain. noire savant raaitre, ajoute immédiatement après ces derniers mots, « ou que le jugement cause à la partie, par la faute grossière du juge, lata culpa, un préjudice irréparable; par exemple, si, malgré l'insistance de la partie, il a reçu une caution insolvable, ou s'il a donné mainlevée des effets saisis légitimement sur un débiteur qui en a profité pour les divertir et les dissiper. »
Rien de plus sage que cette distinction de Duparc-Poullain. ^ 11 est évidemment juste, dit-il encore, qu'un mal jugé au fond, par lequel une partie solvable aurait élé injuslemc; t favorisée, ne puisse servir de fondement à une prise à partie, le grief jjouvant être réparé aux frais de celui qui profite di- jugement. Ainsi, il n'y a d'exception que dans le cas d'un procédé caractérisé par la fraude , l'avarice ou la prévention la plus inexcusable, n
192. Mais lorsque le préjudice causé par la faute grossière, par l'ignorance crasse d'un juge, peut-être intérieurement méchant, est irréparable, il serai! évidennnenl injuste et contraire au droit nalurel de refuser à la partie lé^e un moyen de réparation par !a prise à partie. Tout fait quelconque de riiomme qui cause du préjudice à autrui oblige celui par la faute duquel il est arrive à le réparer, dit l'an. 138i2; il ne dit pas seulement par le dol ou la faute de qui il est arrivé.
Dans l'espèce de l'arrêt de la cour de cassation , ci -dessus rapporté , le préjudice causé au sieur B'*", avocat, était irréparable. Il avait été décerné conire lui un mandai d'amener, puis un mandat d'arrêt; il avail subi l'Iiumilia'ion d'une procédure correctionnelle, cl l'arrêt qui ordonnait son élargissement défi.iitir, par une conlradiction qu'on ne peut attribuer qu'à cette malveillance que certaines cours ont quelquefois témoignée aux avocats , contre les intérêts bien entendus de la magisiralurc , contenait un motif llélrissant contre la réputation du sieur lî"*, que ia cour suprême vengea d'une manière éclatante.
La liberté individuelle est un point tellement important, que les atteintes qu'y peut porter illégalement un magistrat, sont toujours des fautes graves, des taules inexcusai)les,</MCP</o/oce<7M//;arantur. Aussi, sous le régime absolu, où elle était sans garantie et lorl peu respectée, Duparcl'oullain, Principes du droit, page 91."), enseigne que >' la contravention à l'art. 19 du titre des Décrets de l'ordonnance criminelle, qui défend de décréter de prise de corps un domicdié, si le crime dont il était accusé n'était pas punissable de ])eines allliclivcs ou infamantes, était un moyen de prise à iiarlie, parce qu'un pareil décret lUlrit toujours ia réputalion de la personne décrétée, et que riiême, quand elle n'a pas élé emprisonnée , sa justification , par un jugement définitif, ne réparc qu'imparfaitement
le déshonneur qui résulte d'un pareil décret : il est donc juste que la prise à partie procure la ressource des dommages et intérêts que celui qui a été décrété de prise de corps a droit de prétendre. »
Ces principes salutaires et libéraux sont applicables aux mandats d'arrêt el autres décernés contre les dispositions du Code d'instruction criminelle. I/arl. 94 permet au juge d'instruction , après avoir entendu le procureur du roi, de décerner, " lorsque le fait emportera peine i> afïliclive ou infamante, ou emprisonnement » correctionnel, un mandat d'arrêt, qui doit , » selon l'art. 96, contenir renonciation du fait !• pour lequel il est décerné, et la citation de la )> loi, qui déclare que ce fait est un crime ou « un délit. i>
Et l'art. 112 porte que <i l'inobservation des formalités prescrites pour les mandats de comparution, de dépôt, d'amener et d'arrêt, sera toujours punie, s'il y a lieu, d'injonction au juge d'instruction et au procureur du roi, même de prise à partie. »
195. Vainement donc le juge qui a décerné us mandat contre la disposition de l'art, 94 prétendrait s'excuser sur son inleriiion , pour soutenir qu'il n'y a [)oinl de dol de sa part, mais une siuiple faute. La liberté individuelle est le premier de tous les biens pour un citoyen; les' atteintes qu'y porte un magistrat ne sont jamais de simples fautes, mais des fautes grossières et inexcusables, quœ dolo œquiparantur.
J'ai vu, depuis ia restauration, un jeune procureur du roi qui lançait des mandats d'arrêt contre tous ceux qu'il soupçonnait, sans même se donner la peine de les interroger, qu'après plusieurs jours de prison. J'ai vu , entre autres exemples, trois paysans de Monlfort incarcérés sans aucun motif, ainsi que l'assura, en ma présence, un commissaire de police, qui pressait le procureur du roi de les interroger, pour les mettre en liberté. H repondit froidement qu'il n'avait pas le temps. C'était l'heure du diner. Le commissaire de police irisista , en observant que le lendemain était un dimanche, jour où l'on n'interrogeait pas les prisonniers. « Ils attendront. » Kn effet, ces trois malheureux ne furent mis en liberté que le lundi. C'était sans aucun doute le cas de la prise à partie; ujais tout tremblait devant un procureur ..'ii roi, qui avait toujours dans son antichambre un gendarme de planton , pour exécuter ses ordres arbitraires, et qui d'ailleurs était soutenu par un niiuislre absolu. Il faut dire cependant que le mini>tre domia l'ordre <rexaiuiner !a conduite de ce |)rocurcnr du roi ; mais le magistrat chargé de cet examen la trouva sans reproche.
194. Le secoiid cas où l'art, liî)!) du Code de procédure auiorise la prise à partie est celui de la concussion. Suivant lart. 174 du Code pénal, le juge se rend coupable de concussion, toutes les fois qu'il exige ou reçoit ce qu'il sait ne lui
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être pas (lu ou exceller ce qui lui esl <lù. S'il importe de poser des barrières contre la cupidité, c'est surtout lorsqu'elle se trouve unie au pouvoir (1).
Nos lois se sont donc armées d'une Juste sévérité contre tous les fonctionnaires pu!»lics de l'ordre administratif ou judiciaire, contre tous agents du gouverMomeiit. leurs commis ou préposés, qui se rendent coupables de concussion, non-seulement en recevant des sommes d'argent , mais encore des dons ou présents, de quelque espèce qu'ils soient, pour faire un acte de leurs fonctions, même juste, mais non ^ujel à salaire, ou j)our s'abstenir île faire un acte qui entrait dans l'ordre de leurs devoirs. (Art, 174 et 177 du rode pénal.)
On trouve d'anciennes ordonnances qui permellaieui aux juges de recevoir quelques légers présents eu comestibles {'■2), tels que du gibier. Ces ordonnances sont abrogées. Les Juges ne doivent absolument rien recevoir, soit avant, soit après le jugement rendu. L'article 174 du Code pénal ne fait, à cet égar'l, auciuic distii>ction.Ces dons posiérieurs pournient n'être que l'exécution de promesses antérieures ; on le soupçonnerait, «lu moins, cl le magistrat est la femme de César, qui ne doit pas être soupçonnée.
Il doit surtout surveiller ses commis, secrétaires et domestiques , et songer au sort du célèbre chancelier Bacon, dont le génie fil l'inventaire lies ricliesses de lesprit humain , en recula les bornes , allum;i le ilanibeau qui a éclairé les modernes dans les ténèbres de la philosophie ancienne, et dont, cependant, la réputation morale n'en a pas moins été flétrie par la condanination ignominieuse que lui méritèrent les concussions commises par ses subaliernes.
19o. Le troisième cas où la prise à partie a lieu est lorsqu'elle est formellement prononcée par la loi. On ne voit pas, dans le Code de procédure, d'article qui autorise la prise à partie (iins un ras particulier, mais on en trouve dans les art. 77, 112, 16î, 271, 370 et 39> du Code d'instruction criminelle. Nous en parlerons ciïiprès.
10<i. Le quatrième cas, analogue au précédent, est lorsque la loi déclare les juges responsables à peine de dommages et intérêts; car il
est impossibJe de les obtenir, sans traduire les juges en justice, en les prenant à partie. L'article 13 du Code de procédure nous en offre un exemple ; il décide que , si le juge de paix ordonne un interloculoire. la cause doit être jugée définitivement, au plus lard, dans les quatre mois du Jour de ce jugement ; que si elle r)'est pas jugée dans ce délai . l'instance est p('rimée de droit, et que, si la péremption est arrivée par Ja faute du juge de paix, par exemple, si, ayant ordonoé un délibéré, il n'exécute pas sa décision, il esl soumis aux dommages et intérêts, et, par conséquent, à la prise à partie.
L'article 2CKJ5 du Code civil nous donne un second exemple de ce quatiièrae'eas de prise à partie; il défend aux juges de proiioncer la contrainte par corps , hors les cas <léternn'nés par les art. 2060. 2061 et 2062, à peine de nullité, dépens, dommages et intérèis. C'est un nouveau témoignage du respect du à la liberté individuelle. P'ox. aussi les arikies 117 et 119 da Code pénal.
197. Enfin, le cinquième cas où r*rt. SOS du Code de procédure permet la prise à panlie est celui du déni de justice.
Le déni de Justice, qui est le anoyen de prise à partie le pJus fort el le plus assuré , consiste dans le relus déjuger; refus inexcusable, puisque le devoir le plus indispensable du juge est de rendre la justice aux par{,ies. lorsqu'elles la demandent (3). Mais il ne faut pas confondre le déni de justice avec l'injustice, parce qu'en jugeant mal et injustcmenl, le juge remplit sa fonction ('»). qui est de prononcer sur le différend des parties.
11 y a déni de Justice en troiscas : 1° suivatit l'art. 4 du Code civil, si le juge refuse de juger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de l'insulfisance de la loi. Ces prétextes ne peuvent le dispenser de prononcer. Si ia loi esl obscure, il doit l'interpréter. Si elle est muette ou insuffisante, il doit y suppléer au moyen de l'analogie, ou au moyen de cette loi toujours existante, de celte loi juste et boime dans tous les temps et dans tous les pays, la loi naturelle (Jî). Foj^ez ce que nous avons dit, tome I".
-2" Il y a déni de justice, suivant l'art. 306 du Code de procédure, lorsque les juges refusent de répondre les requêtes. .
3o Suivant le mérifte ar.icle , s'ils négligent
(I) • Loge Julia rnpcUiiiilaruni teiielur, qui cuin aliqwxm pulfuinlem huberct , pecuiiiaiii ob judicuiuluiii deccrnendiiiJive acccperit. » ^L. 5, (T. de lege Juliu repetundanun, 18, 1 i.)
2 Ces onloniiances étaient conformes au droit romain. [Voy. la loi 13, ff. de officia prœsidis, 1 , 18.)
(3; C'est aussi le premier commandement que leur faisait Tordonnance de 1(i67, urt. 1, lit. 23, dcji Prises à partie : « Enjotgnoiui à tous juges de nos cours, Juri- » dictions et justices, et des seigneurs, de procéder iu- » cessamment au jugement des causes , iostanccs et
» procès qu'ils seront en état de juger, à peine de ré- >i pomlre en leur nom des dépens, doiniuages et intérêts » des. parties. »
[i.i « l'rœtor quoque jus rcdduro ilicilur, oliani cum inique dccernit : rclalione sciliccl faclaiiion ad id quod praitor fecil, sed ad itiud quod prxiorciu facerc convenit. » (L. I l.'flf. de juslitia cl Jure.)
(a) « Jus pluribus mod>s dicitur. Uiiu modo, cuni id quoil scniper xquum ac bonum dicilur. » Jj. ! 1 , ft". de juslilia ac jure.)
SA
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(Je juger les alTaires en état et en tour d'être jugées.
Notez qu'il faut qu'elles soient tout ensemble en élal et en tour d'être jugées. Si elles ne sont pas en état, il est évident qu'il n'y a pas déni de justice, puisque le juge ne peut juger, et cela par la faute des parties elles-mêmes. Si elles ne sont pas en tour, cela ne prouve pas la négligence du juge, mais seulement la multitude des affaires dont le tribunal est chargé. Ce serait une injustice que d'intervertir l'ordre du rôle; mais le président qui refuserait d'enrôler une cause se rendrait coupable de déni de justice.
198. Mais y a-l-il déni de justice, lorsqu'un chef non contesté de la cause, se trouvant en état et en tour d'être jugé, quoiqu'un autre chef indépendant du premier reste encore litigieux et contesté, le juge renvoie ou tarde à faire droit sur le premier jusqu'à ce que le second chef soit en étal d'être jugé, malgré les conclusions de la partie, qui requiert que le premier chef soit jugé sans délai?
C'est une question importante, dont la discussion peut répandre beaucoup de lumière sur la doctrine du déni de justice, dans les principes du Code de procédure. La cour d'appel de Turin jugea affirmativement cette question dans l'espèce suivante :
Opcrti , assigné devant le tribunal civil de Turin , en payetnent d'un billet de 3,000 fr. qu'il avait consenti à Bruno, reconnaît la validité de l'obligation , quant à 2,000 fr., et conteste le surplus, qu'd prétend être une usure illicite; et, pour le prouver, il allègue des faits dont il deujande à faire preuve.
Sur cette contestation, jugement qui admet Operli à la preuve de ces faits, mais qui ne prononce aucune condamnation sur les 2,000 fr. non contestés, quoique Bruno eût pris à cet égard des conclusions formelles.
Il appelle de ce jugement, qui fut réformé par arrêt du 23 juin 1807, fonde sur les motifs suivants :
•1 Considérant que , par l'aveu du sieur Operli , et par les pièces mêmes qu'il mit aux actes, il résulte que 2,000 fr. lui ont été effecliveinent déboursés par Bruno ;
)• (^)ue quoique Opcrti veuille attaquer le contrat, comme contenant simulation et usure excessive , cela n'empêche pas que , pour les 2,000 fr. qui lui ont été effectivement prêtés, ce contrai ne doive avoir son exécution, suivant ce que le |)résident Kavrc nous apprend dans la délinilion 3, liv. 4. lii. 17 de son Cooe : Quod (fichu Hs contrnctuiii siinulaluin, nullas otnnino vires liaberc, quia ncc contractvs noinen mereatur , aecipieni/um est ut quod simulatc gestuni est, pro infecta habealur, neque tamen ut minus valeat quod rêvera actum probatur , si quo jure valere possit
» (Considérant que , d'après ce que dessus , //
est évident que le tribunal de première instance, n'ayant pas adjugé à Bruno ses conclusions en la partie où il demandait, en attendant, ladite somme des 2,000 fr. non contestée, aurait commis un déni de justice ;
» Met l'appellation et ce dont est appel au néant ; et faisant ce que les premiers juges auraient du faire, déclare tenu Operli, intimé, au payement, envers l'appelant Bruno, de la somme de 2,000 fr. avec intérêt au taux légal. »
Cet arrêt est parfaitement bien rendu. La contestation qu'élevait Operli sur la somme de 1,000 fr. restant de son billet, ne devait pas empêcher le tribunal de le condamner à payer les 2,000 fr. qu'il reconnaissait devoir, sans attendre les suites ultérieures nécessaires pour éclaircir les faits dont il offrait la preuve. C'est 1 ainsi que, dans une instance de compte, l'oyanl peut requérir, el le juge doit lui décerner un exécutoire de l'excédant de la recette sur la dépense (art. 535 du Code de proc.),sans attendre le jugement à intervenir sur l'instance , après la discussion des points contestés.
Mais y avait-il, dans la manière de prononcer du tribunal de Turin , dont le jugement fut réformé, un déni de justice, suivant les principes du Code de procédure?
Nous ne saurions le penser ; il n'y avait qu'omission de prononcer. Pour constituer le déni de justice, l'art. 007 exige qu'il y ail refus ou négligence de juger constatés par deux réquisitions. Si le juge n'y défère pas, c'est alors seulement qu'il y a déni de justice caractérisé et légalement constaté.
Il est vrai que l'omission de prononcer dans le cas proposé avait tout l'effet d'un refus : c'était même , si l'on veut , un refus implicite ; car les conclusions formelles, prises par Bruno, étaient une véritable réquisition de prononcer sur sa demande.
199. Cependant, si l'on veut trouver un refus implicite dans l'oniissio-n de prononcer, ce ne peut être que par inlerprélation ; car cette omission peut provenir d'un oubli aussi bien que d'un refus : elle ne suffit donc pas , suivant le Code. A défaut d'un refus formel qu'il est difficile d'obtenir, il exige, du moins, que le juge soit constitue en demeure par deux réquisitions. Le Code en fixe même les intervalles et les délais, dans lesquels le juge doit répondre ou juger, sous peine de prise à partie.
L'art. 507 du Code de procédure porte : « Le déni de justice sera constaté par deux réquisitions, faites au juge en la personne des greffiers, et signifiées de trois en trois jours au moins, pour les juges de paix cl de commerce, et de huitaine en huitaine au moins, pour les autres juges. Tout huissier requis sera tenu de faire ces réquisitions, à peine d'interdiction. »
L'art. 508 ajoute : « Après les deux réquisitions, le juge pourra être pris à partie. » Ainsi, point de déni de justice dans le sens du
DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS
Code, et par conséquent point de prise à partie admissible, sans les deux réquisitions nécessaires pour mettre le juge en demeure. Le refus déjuger, que l'on peut trouver, par interprétation , dans l'omission de prononcer sur l'un des chefs de conclusions, en état d'être jugé, comme dans le cas du jugement rendu à Turin, ne suffit point seul pour constituer le déni de justice caractérisé , qui peut faire admettre la prise à partie.
Pour réparer le préjudice que peut causer cette omission , la loi n'accorde à celui qui en souffre que la voie ordinaire de l'appel , si ce jugement est rendu en première instance, et celle de la requête civile, s'il est en dernier ressort (art. 480, n° 5, du Code de procédure), mais non point la prise à partie.
Il est pourtant vrai qu'en ne l'admettant point, il peut résulter de l'omission de prononcer un préjudice irréparable pour l'appelant. Par exemple, si. dans l'espèce jugée à Turin, Operli avait vendu ses biens depuis le jugement pour les soustraire à l'hypothèque judiciaire dont ils auraient été frappés, si les juges l'avaient condamné de payer les 2,000 fr. qu'il reconnaissait devoir, Bruno, dans ce cas, aurait perdu cette somme par la faute des juges, par l'omission de prononcer cette condamnation, comme il le demandait formellement. Cette perte, qui ne pourrait élre réparée que par la prise à partie, est un inconvénient très-réel, attache au refus de la loi de l'admettre dans ce cas.
.Mais cet inconvénient frappant se retrouve dans tous les cas où les premiers juges rejettent injustement une demande; car, en forçant le demandeur de recourir à l'appel, ils donnent le ten)ps au défendeur de soustraire ses biens à l'hypothèque dont les eut frappés un premier jugement, conforme à la justice.
On ne pourrait prévenir cet inconvénient qu'en rendant, comme autrefois, les juges indéfiniment responsables de leur impérilie et de tous leurs jugements : il y a longtemps qu'on est revenu de celte rigueur impoliliquc; ou du moins en les rendant responsables, dans tous les cas où leurs jugements sont en contravention formelle à la loi, comme le voulait l'ordonnance de 1667, dont l'art. 8 du titre 1 portail : « Déclai> rons tous arrêts et jugements qui seront donnés contre la disposition de nos ordonnances, cdits et déclarations, nuls, et de nul effet et valeur, et les juges qui les auront rendus, res- » ponsables des dommages et intérêts des par- » lies. ;>
Sous l'empire de celte loi, la prise à partie était admise loutes les fois que le jugement contraire aux ordonnances causait un préjudice irréparable à la partie. Par exemple, dit Duparc- Poullain (1) : « Si, malgré l'insistance de la par-
n J Principes du droit, l. 10, p. 900, n» 154. TOULLiEB. TOME VI. (Édil. dc Paiis, t. 11.)
i> lie, il a reçu une caution insolvable, ou 1' donné mainlevée des effets légitimement » saisis sur un débiteur qui en a profilé ;.»OMr » les divertir ou les dissiper, un pareil juge- )> ment était considéré comme une faute lourde, » lata culpa quœ dolo œquiparatur. »
Cette sage jurisprudence est évidemment conforme à la raison et à la justice ; elle l'est également aux principes du Code civil : « Tout fait i> quelconque de l'homme qui cause du préju- )> dice à autrui oblige celui par la faute duquel » il est arrivé à le réparer. i> Personne ne doit avoir le privilège dc se soustraire à cette règle de justice universelle.
200. Ceci nous conduit à examiner , sous un autre point de vue, le déni de justice interprétatif, qu'on peut trouver dans l'omissioti de prononcer sur un chef en état d'être jugé. Sans doute, elle ne suffit pas seule pour constituer le déni de justice caractérisé , qui autorise la prise à parlie ; nous en avotis dit la raison ; mais il en est autrement lorsque le jugement, contraire à la disposiliuii de la loi , cause à la partie un préjudice irré[)arable. Alors il y a évidemment, de la part du juge, une faute lourde, une faute assimilée au dol , et qui donne lieu par conséquent à la prise à partie.
Par exemple, je demande le compte d'une gestion Irès-étendue à un mandataire. J'y prétends trouver des infidélités. Le rendant avance pour sa défense des faits compliqués , dont Téclaircissement rendra le procès long et difficile. Cependant, comme, malgré les infidélités du compte, la recelte excède la dépense, je prends le parti dc requérir du juije-commissaire exécutoire de cet excédant, sans approbation du compte, en vertu de l'art. o55 du Code de procédure, que je copie dans ma requête. Cependant, au lieu de m'accorder cet exécutoire, le juge met au pied de ma requête : «c Renvoyée !« pour y être fait droit lors du jugement défi- )> nitif sur l'instance de compte. »
Il y a ici relus écrit et manifeste de donner rexécutoire demandé. Cependant il n'y a pas de déni de justice dans le sens du Code de procédure, parce que le juge n'a pas refusé de répondre la requête; il l'a seulement répondue d'une manière inique et illégale. Or, Prœtorjus reddere dicitur, etiam cum inique decernit. (L. 11 , ff. Je justitia et jure.) 31ais il y a évidemment faute grossière , faute absolument inexcusable. Or nous avons vu, n» 191, qu'ainsi que l'a fort bien décidé la cour de cassation, la faute crasse du juge qui prononce contre le texte de la loi est assimilée au dol, et donne lieu à la prise à parlie. Disons donc que, si le déni de justice interprétatif ou l'omission de prononcer sur un chef en étal d'êlro jugé n'autorise pas seul la prise à parlie , il y donne lieu lorsqu'il conlienl uno cotitravenlion formelle à la loi , et un préjudice irré|)arable à la partie lésée, parce qu'alors il y a faute grossière.
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iOl.liCCotie ajaul stjécitit les cas où la prise à partie peut être autorisée, elle ne peut l'être qu'en ces seuls cas. Elle n'est plus admise pour mal jugé, soit en fait, soii en droit, i.es anciennes ordonnances qui la permctlaienlen pareil cas. et larticle 8 de l'ordonnance de 1667, qui semblait l'anloriser en tous les cas de contravention aux ordonnances, édits et déclarations, sont abrogés par le Code de procédure. II ne reste . en ce cas, que la ressource de l'appel, de la requéie civile ou de la tassalion.
'iO'i. « I.es juges peuvent cire pris à partie. i> dit l'arl. bOS du Code de procédure. Celte disposition générale comprend les juges de paix, les juges de commerce, de première insiance, les magistrats des cours souveraines, même les officiers du ministère jjublic . comme nous l'avons vu ci-dessus; les juges de police, correctiotmels et criminels, et les juges d'assises. La prise à partie peut même avoir lieu contre un tribunal entier, ou contre une cour ou contre l'une de leurs sections, aussi bien que contre quelques-uns de leurs n)embres. (Art. S509.)
203. Mais, lorsque la prise à partie est fondée sur un jugement émané d'un tribunal ou dune section, peut-elle être dirigée contre un de ses juges seulement , tel , par exemple, que le rapporteur?
La négative ne parait pas douteuse. « Dans l'obscurité qui couvre le secret des opinions d'un tribunal, dil fort bien Merlin (I), on ne peut se permettre au hasard, soit de supposer à un juge une opinion qui . peut-être , n'a pas été la sienne, soit de supposer que sa voix a forcé celle des aulres ou a prévalu sur elles. »
«1 II est donc impossible . disait Robin de Mozas , défenseur de trois magistrats qu'on voulait prendre à parlie (^), il est donc impossible de dire que le jugement ne soit nas l'ouvrage du tribunal entier; et, s'il l'est, nul moyen de diviser les per.vonnes , d'attaquer un juge seulement, entre trois, cinq , sept ou dix , de rondre ce juge responsable du fait des aulres, et de le punir d'une opinion qu'il peut avoir combattue, mais à laquelle il a été forcé de souscrire par la loi de Ions les corps où l'on ne peut se refuser à se rendre au vœu général, el à signer le jugement arrêté par la pluralité. On ne peut pas sauver ces inconséquences en disant qu'un tel jugement est un délit, et que lous les coupables fl'un délit en sont solidairement responsables, (lette comparaison même serait absurde ; car cela ne peut s'entendre que d'un délit volontaire, auquel tous ont concouru de leur plein gré. de leur |)ure et libre volonté, au lieu (|u'en matière de ju<^emenl la voix du moindre nond)re est toujours forcée [)ar la pluralité : c'est la loi même qui impose ce devoir.
(1) Béprrt. de juri.ip., v Prigr à parlie, S 3, n» 3.
(2) l.a prise ù purtie fut rejctéc par arrôl du paile-
Or la loi ne p^ul pas rendre un seul juge, sur plusieurs, responsable d'un acquiescement dont elle lui fait une obligation ; elle ne peut pas lui faire un crime d'un fait qu'elle lui commatide. Il n'y a même aucune exception particulière contre le rapporteur d'une affaire, si ce n'es! dans le cas d'un déni do justice, et faute par lui de la rapporter pour faire rendra' un jugement . parce que c'est là un fait qui lui est personnel. Ce même cas n'est pas celui de la prise à parlie véritable el proprement dite. m?is celui d'une intimation à fin de dommages el inlérèls, pour cause de sa négligence à mettre la compagnie en état de juger. La compagnie ne peut point être compromise , parce que. n'ayant pas jugé, elle n'est point complice de la faute; et, de môme , il faut bien qu'elle soit compromise tout entière, si on intente la prise à parlie. à raison d'un jugement qu'elle aurait rendu, et qui serait de nature à ouvrir cette action. »
204. Tels scint les vrais princijies . qui ne peuvent souffrir d'exception que dans le cas où l'un des juges aurait conmiis une faute personnelle, à laquelle les aulres n'ont poitU participé, parce qu'alors il répugnerait à la justice et à la raison de leur faire partager la peine due au seul coupable.
Par exemple , un rapporteur qui aurait soustrait aux yeux de ses collègues une pièce essentielle, soit dans une affaire civile, soit dans une affaire criminelle , pour faire prévaloir une opinion que l'exhibition de la pièce eut empêché d'embrasser ; un commissaire , qui, dans l'instruction d'une procédure . se permettrait des infidélités ou des prévarications. Dans ces cas, il est facile de distinguer la faute personnelle du commissaire ou du rapporteur de celle que peut commettre le corps du tribunal ou de la chambre, dans un jugement auquel tous ses membres ont concouru.
Mais, hors ces cas el aulres semblables, il est impossible de scinder le tribunal ou la chambre qui a rendu un jugement, pour ne prendre à partie que l'un ou quelques-uns de ses membres. Kt quand on a \u des tribunaux pris à partie, l'action a toujours été dirigée contre lous les membres du tribunal ou de la chambre qui avail rendu le jugement.
20Î5. ^ous en a\ons un exemple dans le célèbre arrêt du conseil, du 17 octobre 170S. qui déclare bien pris à partie tous les juges de la courdes monnaies de l'aris, qui avaient procédé à un jugement par lequel un accusé avail été condamné à subir la question ordinaire et extraordinaire, sans autres preuves que des indices arbitraires ; au lieu que, suivant les ordonnances , il fallait une preuve considrrable. L'accusé succomba. Les douleurs lui firent
ment lie Paris, du 13 juin 1783. Voy. le Réperloire, ubi supra, S I, no 5.
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avouer qu'il clait l'auteur du crime , et il fut ensuite condamné à morl . par arrêt du 3 mars 1691 ; mais, depuis, son innocence ayant été reconnue, sa veuve se pourvut et obtint des lettres de révision du [)rocès, adressées à !a chambre de la Tourneilc du parlement de Pnris. qui, par arrêt du 1<S lévrier 1704. remit les parties en tel et semblable étal où elles étaient avant celui du 3 mars 1691. et permit de prendre à partie les juges de la cour des monnaies , qui avaient procédé au jugement du malheureux accusé. L'affaire fut évoquée au conseil , et , par arrêt du i'i octobre 1708, les juges qui avaient rendu l'arrêt de 1691 furent déclarés avoir été bien pris à partie, et condamnés à 6,000 fr. de dommages et intérêts envers la veuve de l'innocent. C'était une peine bien légère contre des juges qui s'étaient transformés en bourreaux.
Nous trouvons encore l'exemple d'une prise à partie contre une chambre entière , dans un arrêt aussi rendu au conseil le âO mars 1733, par le(|uel il fut permis à Jean Laugier, avocat à Barcelonnelte , de prendre à partie les juges de la Tournelle du parlement de Provence, qui, par arrêt du 26 novembre 1716, l'avaient condamné aux galères (1).
206. L'art. 509 du (>ode de procédure indique le tribunal où doit être portée la prise à partie. Il j)orte : <i I-a prise à partie contre les juges de paix, contre les tribunaux de commerce ou de première instance, ou contre quelqu'un de leurs membres; la prise <à partie contre un conseiller à une cour royale ou à une cour d'assises , seront portées à la cour royale du ressort. »
La loi du 27 novembre 1790, en constituant la cour de cassation , lui avait attribué , art. 2 , le droit exclusif de prononcer sur la demande de prise à partie de tout un tribunal entier. Plusieurs lois postérieures (2) avaient expliqué cette disposition ; mais l'art. 101, n° 7. du sonatus-corisulte du 2S florca! an xii, détacha la connaissance des prises à partie des attributions de la cour de cassation, et déféra à la haute cour celle des •' forfaitures ou prises à partie qui peuvent être encourues par une cour d'ap-
(tj Voy. le Répcrt., v» Prise à partie.
(2; On peut les voir citées dans le Réperl. de jurisp., yo Prine à partie, g 2, n» 2.
fô) \o Priite à partie, p. 789, coi. B., 4« édit.
(4.) T. 1, p. 7iO.
'tt) En Belgique, la prise à partie iloil être portée devant la rour de cassalion. (Loi du A- août 1852, art 15.-i
I fi) Vers la fin de 1813, un sieur Billanl , avocat, adressa au procureur général, titulaire de la haute cour, une plainte en prise à partie, dirigée contre la chambre civile de la cour royale d"Aix. Aucune sufle n'ayant été donnée à celte plainte, Billard écrivit à M. le garde des sceaux pour lui demander quelle marche il devait suivre pour exercer son action. Le 28 novembre 1814,
pcl , ou par une cour de justice ciiminelie. ou par des membres de la cour de cassation. )•
1-a disposition finale de l'art. 509 du Code de procédure renouvelle et explique celte disposition. II porte : « La prise à partie contre les cours d'assises , contre les cours royales ou l'une de leurs chambres . sera portée à la haute cour, conformément à l'art. 101 de l'acte du 8 mai 1804. »
207. Mais la haute cour n'existant plus, ou n'ayant jamais existé , puisque jamais elle n'a été organisée , Merlin (3) , dans le Répertoire de Jurisprudence, et Pigeau, dans son ouvrage sur la procédure civile (4), en avaient conclu que cette attribution de la haute cour n'ayant été déférée à aucune autre autorité, il existait , sur ce point, une lacune que le législateur seul peut remplir (5).
Cependant, notre compatriote, Legraverend, dans son Traité de législation criminelle, pose en fait et en principe :
«1 1° Qu'il n'y a jamais eu de haute cour; «I 2" Que jusqu'à l'organisation annoncée, mais vainemenlaltendue, de ce tribunal, la cour de cassation est restée nécessairement investie de la compétence relative aux prises à partie, qui lui avait été conférée par la loi du 27 noveiTibrel790; « 3" Que l'état des choses est encore aujourd'hui le même à cet égard ,. puisque la cour de cassation est maintenue en vertu de l'art. 39 de la charte ; qu'elle est instituée par le roi , et qu'elle exerce la plénitude de ses fonctions. )> Cette opinion nous paraissait la plus raisonnable, et d'ailleurs, la place qu'il occupait alors niellait Legraverend à lieu de connaître ce qu'on pensait au ministère de la justice sur cette importante question. Cependant, comme il ne citait aucune autorité, nous avons cru devoir nous assurer d'une manière positive de la jurisprudence de la cour île cassalion. Nos illustres compatrio.es, Gandon et Ruperou, conseillers à cette cour, ont bien voulu nous éclairer de leurs lumières , et nous communiquer leurs recherches, qui ne laissent aucun doute sur l'opinion de Legraverend. Nous donnons en noie le résultai de ces recherches (6). 208. L'art. 510 du Code de procédure porte
M. Danibray écrivit à Merlin, procureur fçénéral ù la cour de cassation, ce qui suit :
« .. L'examen de la dcnKinde du sieur Billard m'a » conduit ù reconnaître que la cour de cassation n'a » jamais été véritablement dessaisie du droit que lui » confère la loi de 1790 (27 novembre) de juger les « demandes en prise à partie contre un tribunal entier. » Il est vrai que le scnaliis-consullc du 28 floréal an xn... » plaçai! dans les attributions de celte haute cour le " jugement des prises à parties encourues par les cours » de justire civile et criminelle; mais celte conception » est demeurée imparfaite. La haute cour n'est point » entrée en fonctioub : elle n'a pas même reçu le com- » plémenl des dispositions que le sénatus dont il s'apii I » déclarait nécessaires à son action. La haute coui' n'a
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qu'aucun juge » ne pourra être pris à partie >: sans permission préalable du Iribunal devant K lequel la prise à (larlie sera portée. '•
(]etle tlisposition est conforme à nos anciens usages, qui no permcllaieni pas d'intimer aucun juge en son propre et |)rivé nom, ou de le
» tlonc jnmais existé ; et cepeiiduiit la cour du cassalion » n'a pas dû cesser de conserver des atlril)ulio!is iiidis- » pensables à Tensembie et à !a régularité des niouve- » nieiits du pouvoir judiciaire. l,e parquet de la liaute )i cour paraii avoir eu un fanlônie d'exisieuce ; mais, « outre que cette pailie isolée n'aurait pu agir sans le » corps auquel elle appartenait, elle n'a pu elle-même » être organisée. Le Iribunat, (|ui était au nombre des » éléments qui devaient entrer dans sa composition, » ayant été détruit par le sénatus-consulle du 20 août » 1807, il y a deux choses incontestables en fait et en » principe : la première, qu'il n'y a point eu de haute » cour, et la seconde, que jusqu'à l'organisation annon- >■ cée, mais vainement attendue, de ce tribunal, la cour n de cassalion est restée nécessairement investie de la » compétence des prises à partie. L'état des choses est » encore aujourd'hui le même, puisque la cour de cas- » salioii est maintenue en v<Miu de l'art. o9 de la charte, » et qu'elle e.\crce la plénitude de ses fonctions. Telle est » la décision (jue j'ai doniiTe au sieur Billard. Je vous » la fais rotuialire , .M le procureur général , afin » qu'elle serve de règle à la cour de cassalion et aux » officiers du ministère public près d'elle, soit dans » l'affaire du sieur Billard, soit dans toutes celles de » même nature qui peuvent se présenter.
» Je suis, elc. »
Réponse de .Merlin, le o décembre 1814 :
« Monseigneur,
» J'ai reçu la lettre (jne Votre Grandeur m'a fait l'Iion- » ncur de ni'écrire le 28 novembre, au sujet delacom- >• pétencc de la cour de cassation, pour la connaissance » des demandes en prise ;i partie, formées conti-e une » cour entière, soit civile, soil criminelle. Je l'ai com- >• muuiqnéc, le 1^,10 ee mois, ù 1; section des requêtes, » 11! 2, à la section criminelle, et aujourd'hui à la sec- » lion civile. Les trois seclions ont retiiarfjué a\ec » plaisir f|ue la décision de Voire Excellence, sur cet » objet important, était en paifaite harmonie avec le n principe de la jurisprudence qu'elle avait adoptée » sur des questions de la même nature, qu'avaient fait » naître le sénalus-eonsulte du 28 floréal an xii, et le « défatit d'organisation de la haute cour créée par ce n sénalus-eonsulte.
» Je suis, etc. "
On voit par cette lettre, écrite en 18U, que .Merlin avait abandonné l'opinion émise dans son liépcrloire (édil. Tarlier), imprimé en 1829
La quction se pré.-.enla dès le 12 décembre ISIi, époipie à laquelle le sieur Sclvcs el son épouse ()résentèrenl à la cour de cassation, section des requêtes, une demande en prise ù parlie contre la cour d'appel de Paris, et contre les tribunaux de première instance de Pari.s et de Meinn. Ils exposèrent que celte demande avait été formée des 1812, et adressée à la haute cour dont le panpiel était installé, mais n'avait pu agir, parce que celle haute cour n'était pas complètement organisée ; que le nouvel état de choses était tel, que non-seulcinriit elle ne pouvait |>lus l'être, et (pi'eucore le gou- ^crneineiil aeliul, par une <;irenlaire (on ne l'a pas liouvéej, et la cour de ca.s.salion elle-même, dans des arrêl.M, avaient expliqué qu'en exécution des lois de novembre I7!»0 et de veniôse an viii, c'élail à la conr de cussiliou que li',-, prix s i\ parlie de> .lient mainicuaul élie porireîi.
Le l/> juillet 18 lo, la section des requêtes rendit un arrêt portant :
" En ce (|ui louche la demande en disjonction des » chefs de prise à partie susceptibles d'être poursuivis » par action civile, d'avec ceux qui peuvent être dé- " nonces directement à la cour de cassation, et pour- » suivis par action publique- — Attendu que de In de- » mande en disjonction, il résukc que les demandeurs » n'ont i)as entendu dénoncer à la cour aucuns faits » susceptibles d'être poursuivis par action publique , et » que le procureur général n'a requis la poursuite » d'aucuns faits de la qualité sus-énoucée, et qu'il y a » lieu, en conséqueticc, de la part de la cour, de s'oc- » cuper exclusivement des faits dénoncés, et qui sont » susceptibles d'êli'e poursuivis par action civile; — » La cour, sans rien préjuger sur les prétendu,'; chefs » de prise à partie (jui dounei'aienl lieu à une action "publique, disjoint; — El faisant droit sur les chefs )i lie pi'ise à parlie qui donncraienl lieu à une action » civile;— Sur le premier moyen, lire d'un prétendu » déni de justice, attendu... La cour rejelle tant la de- » mande en prise à parlie, que la demande en renvoi >i pour cause de suspicion légitime; condamne les de- » mandcurs à ramende, etc.»
l'ar deux reciucles présentées à la section des requêtes, les 22 août el 10 novembre ISl.'i, les mariés Scives insistèrent, sous différents prélexles, dans leur demande de prise à partie; mais la cour de cassation, par un nouvel arrêt du 14 décembre 1815, attendu que celle demande avail élé délinilivcment rejclée pai" l'arrêt du 13 juillet [jrécédenl, déclara les mariés Selves non recevabics , eu vci'lu di' la règle: Non bis in idem, développée dans l'ai'ticle 39 du titre A du règlement de I7.5S, elc.
.\in>i, voilà deux arrêts i|ui doivent d'autant mieux lixer la jui-isprudencc, qu'ils sont conformes aux principes raisonnables établis dans la lettre de .M. D.uubray. On ne doit donc plus douter ([ue c'est à la cour de cassalion (ju'il faut porter les demandes eu |,i-ise ;"» |)artie contre un tribunal, ou contre une chambre des cours royales. -Mais est-elle également compéicnle |)Our connaiire des prises à partie formées conlic l'un de ses membres, ou contre l'une de ses seclions?
L'affirmative est établie, avec toute la force de la raison, dans un rapport de Zangiacomi , conseiller d'Ktat el de la cour de cassation, l'un des hommes donl les lumières el les mœurs honorent le plus la magistrature.
Le sieur Uevel déposa, en 1821, ù la chambre des pairs, une pétition, alin d'obtenir l'autorisation de prendre à parlie la section des requêtes de la cour de cassalion. La chambre des pairs renvoya celle pélilion au garde des sceaux. Un comité fui nommé, et Zangiacomi en fut le rapporteur.
Voici l'extrait de son rapport :
■< Le comité observe qu'aux termes des lois des 27 no- » vembre 1790 et 2 brumaire an iv, toutes les demandes » en prise à parlie, contre quelques magistrats qu'elles » fassent dirigées, devaient être portées devant la cour >' de cassation, el jugées par elle. Ainsi, cette cour était » seule compétente pour prononcer sui- ces sortes d'ac- » lions, alors même qu'elles étaient internées contre ses » propres membres. Le Code des délits et des peines, ■> publié en l'an iv, changea cet (U-dre de choses : il » portail, arl. llili, que les prises ù jiarlie ne peuvent .. être exercées (pi'avec l'autorilé du corps législatif, « el (|ue le décret ipii peinicttrail de former celte dc- I mande indiquerait i)our la juger un tribunal civil ou
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prendre à partie , sans en avoir auparavant obtenu la permission de la cour du i)arlen)ent. <: C'est à elle seule qu'il appartient de donner !• aux parties la liberté d'attaquer leurs propres » juges , et elles doivent garder un silence res- '• pectiieux sur la conduite des ministres de la » justice, jusqu'à ce que la justice elle-même i> ouvre la bouche à leurs plaintes, » disait d'Aguesseau (l)dans un réquisitoire par lequel il provoquait un règlenient qui imprimât le sceau de l'autorité à l'usage établi de ne point admettre les demandes en prise à partie, sans une permission préalable.
209. (>'est de ce même règlement qu'est emprunté l'art. 51-2. qui porte : «i I! ne pourra '> être employé aucun terme injurieux contre 1» les juges, à peine, contre la partie, de telle » amende; et contre son avoué, de telle injonci> tion ou suspension qu'il appartiendra. »
« Que les plaideurs, disait d'Aguesseau (2), !• se contentent de jouir de la liberté que l'ordre il public leur accorde , de faire descendre leur )' juge de son tribunal , et de le rendre égal à
" criminel, suivant la nature de rafTairc. La cour de » cassation perdit, d'après cette loi, la juridiction qu'elle '• avait eue jusqu'alors sur ses nicuibres ; mais elle lui >• fut rendue bientôt après, par la loi du 27 ventôse » an VIII, portant, art. 1)0 : «La première section statuera » sur l'admission ou le rejet des requêtes en cassation » ou eu prise à partie... La seconde prononcera déllni- » liven:^'nl sur les demandes en cassalion ou en prise à » partie, lorsque les recjuêles auront été aiimises. •• » D'après celte loi, comme d'après celles dos 27 noveni- » bre 1790 et 2 brumaii'e an iv, la cour de cassalion dut » juger les prises à partie formées contre tous les ma- » gislrals, et par conséquenl contre ses propres niem- » bres; mais un sénatus-eonsulle du 28 iloréal an \ii » créa une liante cour composée de sénateurs, etc., ù " laquelle il donna le pouvoir de connaitre (art. 101, » no 7)... des forfaitures et prises à partie qui pcuvciil » être encourues par une cour d'appel , une cour de » justici^ criminelle, ou par des membres de la cour de » cassation.
" Le Code de procédure, publié sous l'empire de cet » acte de floréal an xii, en rappelle les dispositions et » les confirinc. Il parait que le hieiu lUvel s'imagine » que la haute cour, créée par le sénalus-consullt-, est » niainlenant remplacée par la chambre des pairs, h " la(piclle il croit pouvoir, en conséquence, adresser sa » demande en prise à partie. .>l;iis c'est là une erreur » évidente; car il est hors de doute ()ue la chambre des » |iairs ne tient ses [louvoirs d'aucun acte de l'ancieii » gouvernement; qu'elle ne rejirésente sous aucun raj)n jiorl le sénat, et que si, aux termes de l'art. 33 de la '< charte, elle [leut se former en cour de justice, c'est » niii(|uement pour connaitre des crimes de haute Ira- » hison, etc.. objet loul à fait étranger iiux prises à ') partie. .Mais à quelle autorité le sieur Uevcl peut-il » adresser sa deinaniie?
■' On jjeutdire, d'une part, ((u'il n'y en a aucune (|ui » puisse aiaiiitenant en connaitre, puisipie le pouvoir » que la cour de cassation avait reçu de la loi de veii- » tôse an viii lui a été enlevé par l'acte de l'an xii, cl B que la haute cour, à qui ce pouvoir a été transmis, » n'existe plus. I);ins ce système, il y aurait dans la lé- " gislatiun aciuellc une lacune (pii ne pourrait être •> remplie que par une loi.
i> eux, en l'obligeant à devenir leur partie; i> mais qu'ils respectent toujours le caractère, » dans le temps même qu'ils croient avoir le )• droit de se plaindre de la personne, et qu'ils )> n'oublient jamais que celui qu'ils attaquent a 1» été autrefois leur juge , toujours digne de i> respect par l'honneur qu'il a de porter ce nom, 1» quand même il aurait été assez malheureux » pour en abuser. »
210. La permission d'intimer le juge, pour le prendre à partie , s'obtient sur une requête qui doit être signée de la partie, ou de son fondé de procuration authentique et spéciale, laquelle doit être annexée à la requête, ainsi que les pièces justilicatives, s'il y en a, à peine de nullité. (Art. oïl.)
Si donc la demande de prise à partie est fondée sur un déni de justice , il faut annexer à la requête les deux sommations prescrites par l'article 507. Si elle est (ondée sur une responsabilité imposée au juge parla loi, il faut joindre à la requête le jugement d'oij résulte la responsabilité. Par exemple, si un jugement prononce
» Mais on peut dire, d'autre pari", que si l'acte de » floréal an xii a dessai>i la cour de cassalion de la » conipélenee qu'elle a nalurelkmciil en celle matière, » c'a élé uniquement poui- en s.iisir la haute cour, et » que ces deux dispositions sont corrélatives; en telle " sorte que l'abrogation de l'une entraiue l'abrogation » de l'autre. Dans ce syslémc, la suppression de la haute » cour replace de plein droit les choses dans l'étal où » elles étaient avant tloréal an xii, c'esl-;i dire, sous >> l'empire de la loi de ventô»e au viii, suivant la([uelle » !u cour de cassalion peul seule piouoncei- sur les >> prises à partie contre ses membres. .\ l'appui de ces >' réflexions, ou observera que, suivant l'acte de lluréal M an xti et le Code de procédure, il eu était des |)rises » à |)arlie contre /cv cuurs royales, comme de celles » contre les meiiibre.f de lu cour de cassation; (pie les » unes et les autres' doivent être portées à la haute cour. » Si donc il était reconnu (]«c la cour de cassalion peut » aujourd'liui juger les cours royales prises à partie, " elle pourrait, par la même raison, juger ceux de ses >' membres qui sont poursuivis par cette action. »
Zangiaconii rappelle ct^ ((ui a élé juge par la cour de cassation dans Tallaire des mariés Selves, et coiiclul ainsi :
u Fondé sur cet arrêt cl sur les considéi alioiis ci- » dessus exposées, le comité est d'avis (pie la demande >' en |)rise à parlii; contre les iiicnibres de la cour de " cas.^aiiun doit être porlée devant celte cour même, » bien entendu dans nae autre section que celle des ■' requêtes, qui est attaquée. »
Cet avis fui présenté, à la fin de 1821, au garde des sceaux, de Serre, qui l'approuva.
Le sieur Kevel eut de nouveau recours à la chanibre des pairs, i)our se plaindre de la décision du ministre de la justice. Au nom du comité des pétitions, le duc de Saint-.Mgnan observa que la marche indiquée par le garde des sceaux au sieur Kevel est la seule (|u'adnietle létal actuel de la législation 11 proposa l'ordre du jour, qui fui adopté par ia chambre. Voy. le Moniteur, 1^22, p. 127.
(I) T. l de ses OEuvres, p. 230.
(2; Ubi supra.
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la contrainte par corps, hors les cas prévus par i la loi, il faut, pour prendre le tribunal à partie, coranie le permet l'article 2063 du Code civil, joindre à la requête le jugement qui prononce la contrainte.
Mais si la demande est fondée sur le dol , la fraude ou la concussion , il n'est pas nécessaire d'annexer à la requête , s'il n'en existe point, les preuves écrites de ces faits : il suffit de les articuler clairement, et s'ils sont trouvés pertinents, la demande est admise, sauf à en ordonner la preuve par témoins; s'il en était autrement, il serait impossible de provoquer la punition d'un juge prévaricateur.
211. Avant de former la demande de prise à partie, il faut bien s'assurer que les motifs sont suffisants, et qu'd en existe des preuves; car, si les magistrats supérieurs vengent avec éclat la dignité de la magistrature, blessée par la prévarication d'un juge, la loi leur ordonne de punir le plaideur qui, sans motifs légitimes, aurait cherché à noircir la ré,jut;ition d'un juge honnête par une demande frivole ou injurieuse de prise à partie.
L'art. 513 du Code de procédure porte que : « Si la requête est rejetée, la partie sera con- » damnée à une amende qui ne pourra être >t moindre de 300 francs , sans préjudice des » dommages et intérêts envet-s les parties, s'il » y a lieu. »
L'amende peut donc s'élever au-dessus de 300 fr., et cela sans préjudice des dommages et intérêts envers les autres parties, s'il y a lieu, c'est-à-dire si la demande de prise à partie leur a causé du préjudice , par exemple , si , étant formée dans le cours de l'instance , elle en a retardé le jugement.
De plus, si le demandeur avait, dans sa requête, attaqué l'honneur du juge, la cour pourrait, en rejetant la demande, accorder d'office une réparation au juge offensé, en faisant des injonctions au demandeur d'être plus circonspect, en supprimant la requête , la déclarant calomnieuse, et en ordonnant l'impression et l'affiche du jugement, en vertu de la faculté générale que donne à tous les tribunaux l'article 1036 du Code de procédure.
Enfin, le juge olïensé pourrait, à l'exemple du juge injurieusoment récusé en vertu de l'article 390, demander une réparation et des dommages et intérêts.
212. Ajoutez que la présomption étant toujours en faveur du juge, la décision doit être aussi en sa faveur et la demande rejetée , s'il existe du doute sur le point de savoir si la prise à partie est bien ou mal fondée.
213. La prise à |)artie, quoique placée dans le Code de procédure sous la rubrique des Foies exlraordinaires pour attaquer les jugements, n'est point, connue la requête civile et la tierce o|)p()silioti , iiti pourvoi contre le jugement , alin do le faire rétracter ; c'est une
action ouverte, dans les cas prévus par la loi, soit contre un tribunal entier, soit contre un juge, en réparation du dommage qu'il peut avoir causé par abus de son ministère; miis le succès de la prise à partie peut devenir un moyen de faire annuler un jugement.
214. L'art. 505, n° 1, dit que « les juges peuvent être pris à partie, s'il y a dol, fraude ou concussion, commis soit dans le cours de l'instruction, soit lors du jugement, d Ainsi, la prise à partie peut être demandée avant ou après le jugesnent: elle l'est même nécessairement auparavant, si elle est fondée sur un déni de justice.
Dans ces cas, il est bien évident qu'elle n'est point un pourvoi contre un jugement, puisqu'il n'en existe point encore.
215. Si elle est demandée après le jugement rendu, le jugement n'est point annulé parle seul fait de l'arrêt qui déclare la prise à partie bien fondée, parce que ce jugement a conféré, à la partie qui l'a obtenu , un droit acquis dont elle ne peut être dépouillée sans avoir été entendue.
216. Mais le demandeur en prise à partie peut-il l'intimer, pour f.iire réformer le jugement contradictoirement avec elle?
Il y a sur cela plusieurs distinctions à faire. Il faut examiner d'abord quel est le fait qui motive la prise à partie; ensuite si celui qui a obtenu le jugement est ou n'est pas complice de ce fait , par exemple du dol ou de la concussion.
217. S'il en est complice, il y a de sa part dol personnel : on peut donc appeler du jugement contre lui pour cause de dol, et intimer en même temps le juge, pour le faire déclarer bien pris à partie. L appel, comme on voit dans cet exemple , n'est point fondé sur la prise à partie.
L'expiration du délai de l'appel dans les cas ordinaires ne pourrait être opposée dans ce cas particulier. Le délai ne courrait que du jour de la découverte du dol qui motive tant la prise à partie que l'appel; cl cela, dit fort bien Pigeau, tome 1, p. 715, par argument de l'art. 448 du Code de procédure , qui , en matière de faux et de rétention de pièces, ne fait courir le délai de l'appel que du jour de la découverte. Celte disposition, qui n'est point limitative, doit s'appliquer à tnus les autres cas de dol, parce qu'elle est jusie et conlorine au principe général consacré par l'art. 1504 du (^ode civil , qui ne fait courir le délai pour se pourvoir que du jour de la découverte du dol , par la raison qu'on ne peut agir avant cette découverte.
Si le jugement est en dernier ressort, on peut se pourvoir en requête civile pour dol personnel, suivant l'art. 480, n" 1 ; et l'art. 488 ne fait courir le délai que du jour de la découverte du dol.
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218. Si la partie qui a obtenu le jugement n'est pas complice du »iol ou de la concussion , comme si le juge avait agi de son propre mouvement, par esprit do parti, pour satisfaire une haine peisoimelle, ou pour céder aux instances ou à riniluence d'un tiers, le demandeur en prise à partie qui aurait laissé expirer les délais ne pourrait, si, en écartant le juge pris à partic, les autres restaient en nombre suffisant, se pourvoir ni par appel, ni par requête civile, parce que le dold'un tiers n'y donne pas ouverture.
Mais si . on écartant le juge pris à partie , il en résultait que les juges ne fussent pas en nombre suffisant pour juger conformémeni à la loi du 27 ventôse an viii, sur l'organisation des tribunaux , dont l'art. 1(5 exige plusieurs juges pour les tribunaux de première instance, el l'art. 27, sept juges pour les arrêts des cours d'appel, on pourrait se pourvoir par appel pour cause de nullité de jugement, à raison de la violation des formes ; et si le jugement était en dernier ressort , il y aurait ouverture à la requête civile, pour violation des formes lors du jugement, suivant l'art. 480, n° 2, du Code de procédure.
Si les délais de la requête civile étaient expirés, Pigeau, uhi supra, p. 706, pense qu'ils reprendraient leur cours du jour de l'arrêt rendu siir la prise à partie, par argument des art. 448 et 488, comnie dans le cas du dol résultant des pièces fausses , ou de rétention frauduleuse de pièces par l'autre partie. Cette opinion ne nous paraît pas fondée, parce que, dans le cas proposé, le dol étant le fait dun tiers, le demandeur en prise à partie ne peut s'en faire un moyen contre la partie qui n'y a point participé.
C'est une conséquence du principe général suivi à l'égard des conventions : si le dol vient d'un tiers, sans collusion, sans complicité de l'autre partie, le contrat subsiste et ne peut être rescindé ou annulé , sauf à la partie trompée à poursuivre l'auteur du dol , pour le faire condanmer à payer l'indemnité qui lui est due (1) ; de même, le juge qui commettrait un dol, sans aucune complicité de celui qu'il favorise, devrait être pris à p:irtie, et condamné à tous les dommages et intérêts soufferts par la partie
(Ij Voy. ce que nous avons dil, 1.3 {VI, éd. fr.), n" 93.
{'2j Telle esl la jurisprudence de la cour de cassation. !,ors(iu'un jugement déféré à la censure contient plusieurs dispositions, dont une seule est contraire à la loi, ia cour de cassation n'annule que cette disposition, elle inaintienl les autres. Voy. l'arrêt du 15 Janvier 1806, Sirey, 180ii, 1" part., p. 19-2.
Il !>''a|jissait d'un jugement du tribunal de commerce dc.Màc<m,(|ui avait |)rononcé la conn-ainte par corps pour payement d'un reste de société, et qui Pavait étendue à trois autres sommes dues pour prêt.
La cour, u considérant qu'aucune ici ne prononce la
inlrainte par corps, ii l'égard des obligations qui déri-
lésée ; mais le jugeinent subsisterait au profit de la partie favorisée par un dol auquel elle n'a participé en aucune manière, à moins qu'il n'existât d'autres moyens pour le faire réformer. 219. Si la prise à partie était fondée sur une responsabilité personnellement imposée aux juges : par exemple, si un tribunal avait prononcé la contrainte par corps , hors le cas où la loi permet de la prononcer, l'art. 2063 du Code civil le rend responsable des dommages et intérêts. La partie lésée pourrait donc appeler de ce jugement contre celui qui l'a obtenu, et demander en même temps à prendre à partie le juge ou le tribunal qui l'a rendu; mais s'il avait laissé passer le délai d'appel , le jugement subsisterait, et aurait acquis la force de la chose jugée. 11 ne lui resterait que son action en prise à partie, pour ses dommages et intérêts, contre ce tribunal; action qui est indépendante de l'appel , car le jugement peut être bien rendu au fond , quoique la condamnation par corps soit injuste et illégale.
Si le jugement qui a prononcé la contrainte par corps , hors les cas où la loi la permet , était en dernier ressort , il serait cassé pour excès de pouvoir et contravention à la loi , et le demandeur pourrait en même temps demander la prise à partie contre la cour qui l'aurait rendu.
S'il n'existait pas, contre ce jugement, d'autre moyen de cassation que la contravention à la défense de prononcer la contrainte par corps, hors les cas où la loi la permet, la cour de cassation n'annulerait (2) que la disposition du jugement relative à la contrainte par corps; le surplus subsisterait. Mais, comme le pourvoi en cassation ne suspend point; l'exécution des jugements, la partie lésée pourrait, avant et même après la cassation , demander à la cour royale du ressort la prise à partie contre le tribunal qui avait prononcé illégalement la contrainte, alin de la faire condamner de payer les dommages et intérêts qui lui sont dus.
220. Il nous reste à voir quelles sont . à l'égard du juge, les suites de la prise à partie. Le Code de procédure ne contient, sur ce point, aucune disposition explicative et générale; mais l'article 505, n° 5, semble indiquer l'étendue de leur responsabilité, en disant que les juges peu-
vent de prêts, el qu'ainsi le tribunal de commerce de Mâcon a commis un e.vcès de pouvoir, en étendant la contrainte aux trois sommes rappelées j
» Mais considérant que les autres dispositions de son jugement sont inattaquables ;
» Casse et annule, dans ce jugement, la disposition qui étend la contrainte par corps au payement de ces trois sommes, n
Il y a d'aiilres arrêts rendus dans les mêmes principes. Voy. le Dictionnaire des arrêts modernes, \° Cassation, n» 109. Voy. celui du 20 janvier 1807, Sirey, t. 7, p. i9 et suiv.
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veril <"'lie pris à partie dans les cas où la loi les déclaie responsables , à peine de dommages et intérêts. Kii cnct . la prise à partie n'est point une action pénale dont l'objet soit de faire prononcer une peine, une amende contre le juge, comme i'ordomiait.îiistiiiicn, no> elle 124, cap. 2, en Cas dt- corruption. C'est une action civile, établie pour dontier à la partie iéscc le moyen d'obtenir la réparation du dommage que lui a causé le juge ei) abusant de son ministère.
221. j\lais à quels donunages et inléréts est-il tenu/" Le droit romain faisait sur cela une distinction très-équitable dans les principes de cette législation. Si l'on ne pouvait reprocher au juge aucun dol , mais seulement de l'impéritie, de l'ignorance, de l'imprudence, l'estimatiofi de l'indemnité était abandonnée à l'arbitrage du juge devant lequol l'action était portée : Ouia neque ex inale/icio, neque ex contructu obliyatiis est, et utrique peccasse aliquid intelliyitur, licet per impriidentiam , ideo videtur quasi ex maleficio teneri, et in quantum de ea 16 œquum religioni judicantis videbitur, pœnam sustinebit. (Pr. Instil. de oblig. quœ ex quasi delicto, etc., 4. 15.)
222. Mais si l'on pouvait prouver que le juge était coupable du dol , qu'il avait prononcé par laveur, par haine, par corruption ou avarice , par ambition, per ambitlonem, pour complaire à l'autorité . alors il était tenu de payer à la partie lésée, non pas seulement leslimation du dommage souffert, toujours difficile à arbitrer, mais la valeur entière de ce qui faisait l'objet du procès, veram litis œstimationem (1).
Olte distinction était sage dans une législation qui rendait les juges indéfiniment responsables , non-seulement de leurs fautes , mais encore de leur impéritie, et qui les obligeait de venir soutenir leurs jugements en cause d'appel.
223. Mais nous avons vu supra, n" 186, que cette rigueur injuste et injpoliticjue était, depuis longtemps, bannie de notre législation. La responsabilité des juges ne s'étenil plus aux fautes qu'ils commeUent par ignorance et impéritie ; elle est resserrée à un petit nombre de cas dans lesquels seuls ds peuvent être pris à partie. Ainsi , pour connaître à quelle mdenuiilé ou à quels donunages et intérêts les assujettit leur responsabilité, il faut examiner ciiacun de ces cas en particulier; car Cjclte indemnité ne Sjiiraitélre la même dans tous les cas.
22'». (Commençons par le déni de justice; c'est l'un des cas où le juge peut être pris à partie, et où, par conséqucfit, il est soumis à des dommages et intérêts. Mais en quoi doivent-ils con-
;l) L. V:>, s 2, ir. dcjudiciis, 5, 1 ; L. 2, Cod., depœnu judivi.1 (pli mate jxulk-uvU. Voy. Pure/e et Corviii sur c't'Uc (leriiiùru loi, cl Vocl aur ji' lUrc <lii Digeslf (k
jiiiiii iix. Il" ;is.
sister? Il est évident que ce ne peut être dans la valeur de l'objet du procès, invera litis œstimatione , puisque, nonobstant le retardement injuste de juger, qui d'ailleurs n'a pas nui à la force de ses moyens, le demandeur pourra, s'ils son; justes et bien fondés, obtenir gain de cause en définitive : il ne peut donc exiger que l'indemnité des pertes, qui sont les suites de ce retardement. Pour les connaître, il faut recourir à la règle générale, sur la (ixation des dommages £t intérêts (2), et distinguer les [lertes qui sont la suite immédiate du retardement déjuger, de celles dont il n'a été que l'occasion ou la cause éloignée.
Par exemple , le séjour prolongé qu'il a été obligé de faire dans la ville où il a un procès, loin de ses affaires et de son domicile, a constitué le plaideur dans des dépenses souvent très-considérables. Ces dépenses sont la suite immédiate de l'injuste retardement du juge, dont il doit incontestablement l'indenniilé (5). C'est le damnum emergens.
Il doit encore indemniser le demandeur en prise à partie des pertes immédiates que son absence prolongée lui a causées. Par exemple, un chef d'atelier qui gagne tant par jour ou par semaine, a perdu son salaire par linjuste retardement de juger ou de rapporter une affaire en état, ou de répondre une requêle : le juge pris à partie doit donc indemniser l'artisan <le cette perte. C'est le lucrum cessans. Lnfin, il doit les frais de sommations nécessaires pour constater son déni de justice.
Mais il ne devra pas l'indemnité des pertes qui n'ont été que la suite ê oignée du retardement de juger et du séjour force du demandeur hors de son domicile, non plus que celles que celui-ci pourrait. éprouver pour avoir reçu plus tard la somme qui faisait l'objet du procès, el qu'il destinait à une entreprise lucrative qu'il a manquee, ou à rembourser un créancier qui a fait saisir ses biens ou prolester une lettre de change.
2213. Voyons maintenant quels doivent être les dommages-intérêts dans les cas où la loi rend les juges responsables; par exemple, si la prise à parue est fondée sur l'art. 206'» , qui détend aux juges de prononcer la contrainte par corps, hors les cas déterminés par la loi, à peine de nullité, dépens, dota muges et inléréts.
Les juges pris à partie en vertu de cet article ne doivent pas être tenus de pajer la valeur entière ilu procès, reruni liiis œstimalionem • car le jugement peut être bien leniiu au fond, quoique la disposition (,ui condamne par corps
(2) Voij. ce ([ue nous avons liil, t. .j (VI, éd. fr.), au» ^l'i'd el i8G.
5; Vuij. Soi'l, m lit. 11. i/c Judiclis^ n" iitl.
DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS
soii illégale cl nulle. Los juges ne doivcnl donc payer que l'iiideiniiité du préjudice qu'a éprouvé la partie condamnée par corps 5 et celte indoninilé est peu considérable , si le jugement est sujet à l'api^el; car le coiidaninc peut en arrêter l'eHel, en se portant de suite appelant.
Dans ce cas, les dommages- intérêts ne peuvent guère consister que dans les trais de la procédure d'appel et de l'arrêt de réformation, ainsi que dans les dépenses de l'appelant [)0ur aller suivre l'appel et le iaire juger. Ce sont des suites nécessaires de la faute des premiers juges.
Si la partie condamnée n'avait pas seulement relevé appel de la disposition qui prononce le par corps, mais encore de ceile (jui prononce sur le iond, el que celle disposition lût conthinée, les premiers juges ne devraient être condamnés qu'aux frais de la demande en prise en partie , qui seraient arbitrés par la cour d'appel où elle serait portée.
Mais si le jugement qui a prononcé illégalement la contrainte par corps était en dernier ressort, les dommages et intérêts pourraient être beaucoup plus considérables ; car ie pourvoi nécessaire pour le faire casser, n'étant point suspensif, il serait possible qu'en attendant la cassation, le condamné eut été constitué prisonnier, ou tout au moins qu'il eut été forcé de se cacher pour éviter l'emprisonnement. Au premier cas, il serait du des donunages-intérèts, à raison de l'atieintc indûment portée à la liberté individuelle, et par argument de l'arl. 117 du Code pénal. Ajoutez à cela les dépenses el les faux frais de la partie lésée, qui peut même s'être transportée à i^aris pour suivre son pourvoi et le faire juger. Au second cas, l'individu forcé de se cacher a pu faire des pertes ou profits cessants. Telles sont les considérations qui doivent, ce nous semble, guider les magistrats dans la lixation des dommages et intérêts.
û'Hi. \ oici un cas où le juge pris à partie peut être condamné a la valeur entière du procès, in cera/u litis œstinialionem. L'art. 13 du Code de procédure porte que si le juge de paix ordonne un interlocutoire, la cause doit être jugée détinitivL'inent, au plus tard dans les quatre mois du jour de ce jugement, laute de quoi l'instance est périmée de droit. L'article ajoute que si la péremption est arrivée par la faute du juge de pai\, il est soumis aux dommages et intérêts.
Sans doute , comme l'a très-bien dit notre docte confrère el ami, Carré, sur cet article, rinstaiice seule est périmée, el l'action peut elre renouvelée, si elle n'est pas prescrite. Alors, les dommages et intérêts ne consistent que dans les frais de la demande el de linslance périmée.
-\iais si raction se trouvait éleinle par le concours de la prescription el de la péremption, ce qui peut fdcileine.iL arriver dans le cas iJes couries prescriptions de six mois ou d'un an , établies par les articles ^271 cl 2272 du Code
civil , alors , le préjudice causé par la faute du juge de paix se trouvant irréparable, il devrait être condamné à une somme égale à la valeur du procès, outre les dépens.
Cependant, si la cour où serait portée la demancle en prise à partie trouvait que l'action n'était pas fondée', elle devrait rejeter la prise à partie.
t;t de plus, comme les couries prescriptions n'enipéchent point le demandeur de déférer le serment à ceux qui les opposent , si le juge de paix se défendait de payer la somme qui était l'objet du procès, sous le prétexte que ce serment n'a pas été déféré, la cour devrait ordonner, avant de faire droit, qu'il sera déféré à ses risques et périls.
227. L'art. 114 du Code pénal rend encore res!>onsables tous les fonctionnaires publics et, par conséquent, les juges qui auront ordonné ou fait quelque acte arbitraire ou attentatoire, soit à la liberté individuelle . soit aux droits civiques d'un ou de plusieurs ciioyeiis.
Et l'article 119 rend aussi responsables des dommages cl intéréis <• les fonctionnaires publics chargés de la police administrative ou judiciaire, qui auront refusé ou négligé de déférer à une réclamation légale, tendant à constater les détentions illégales el arbitraires, soit dans les maisons destinées à la garde des déieuus, soit parioul ailleurs, el qui ne justiueronl pas les avoir dénoncées à l'autorité supérieure. i>
Dans ces deux cas, suivant rarlicle 117 du même Code pénal , -i les dommages et intérêts seront demandés , soit sur la poursuite criminelle, soit par la voie civile, el seront réglés eu égard aux personnes , aux circonstances et au préjudice souffert , sans qu'en aucun cas, et quel que soit l'individu lésé, iesdits dommagesintéiels puissent être au-dessous de 2j fr. pour chaque jour de détention illégale et arbitraire, el pour chaque individu. »
Nous avons vu supra, n" 191, que la cour de cassation, par arrêt du 25 juillet 180(5, avait condamné un directeur de jury à G, 000 fr. de dommages el intérêts envers le sieur B**', avocat, contre lequel il avait indùmenl décerné un mandai d'arrot , qui cependant n'avait pas été exécute , parce qu'il donna caution , mais qui donna lieu à une procédure, suivie d'un jugement, dont l'un des considérants blessait l'honneur du sieur B""^.
tJn ne peut être trop sévère envers les magisirals qui portent des atteintes à la liberté individuelle des citoyens, parce que c'est d'eux et des fonctionnaires dans l'ordre administratif que ces attei;ites sont le plus a redouter. Malheureusement, ces tlerniers trouvent presque toujours moyen de se inellre à l'abri de la responsabilité, sous l'éf^ide de l'art. 75 de la fameuse constitution de I an viii, que l'on prétend encore eu vigueur, et qui ne permet pus de poursuivre
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un agent du gouvernement sans l'autorisation du conseil d'État.
228. Passons aux dommages et intérêts dus dans les cas où !a prise à pariie est expressément autorisée par la loi. On n'en trouve d'exemples que d.uis six arlicles du Code d'instruction criminelle, savoir : art. 77, 112, 164, â71, 570 et o93.
l/art. 77 l'autorise, s'il y a lieu, en cas d'inobservation des formalités prescrites pour les trois aiticlcs précédents, pour la déposition des témoins. L'omission de qnelijues-unes de ces formalités pourrait causer du préjudice au prévenu ou à la partie civile, suivant les circonstances (ju'il est difficile d'indiquer.
L'art. ll:î autorise la ])rise à partie, en cas d'inobservation des formalités prescrites pour les mandats de comparulioa, de dépol, d'amener ou d'arrêt. Les mandats illégaux peuvent devetiir des moyens de porter atteinte à la liberté individuelle, et. par conséquent, donner lieu à des dommages et intérêts considérables, suivant les circonstances.
(>e cas a beaucoup d'analogie avec celui où les juges ont ordonné ou fait quelque acte arbitraire attentatoire à la liberté individuelle.
Les art. 104, ."70 et 31^3 autorisent la prise à partie contre les juges et même contre le grefïier, lorsque la minute des jugemcnis ou arrêts n'est pas signée dans les vingt-quatre heures par les juges qui IfS ont rendus. Sans ces signatures, il n'y aurait point de jugement, ou, du (noins, il serait impossible d'en constater l'existence : il peut donc en résulter u:i grand préjudice, soit pour l'accusé ou prévenu, soil pour la partie civile. Les circonstances seules peuvent faire conn litre eti quoi consiste le préjudice dont les magistrats règlent l'indemnité, en prononçant sur la prise à partie.
Knfin, l'art. 271 autorise la prise à partie contre le procureur du roi ou sou substitut , qui, fnécoiinaissant ses devoirs, porterait à la cour d'assises, contre un citoyen, une accusaLion où n'auraient |)as élé suivies les formes prescrites |:ar le chapitre 1«% titre 2, livre 2 du Code d'insiruclion criminelle. Il est évident qu'une accusation, (juuique illégalement déférée à la cour d'assises contre un citoyen, jiorle toiijours une atteinte plus ou moins grave à lu réputaiiun de l'accusé, et donne, par conséquent, ouverture à des dommages (;l intérêts toujours considérables, suivant les circonstances et les pers(t;ines. t. 'est aux magistrats de les, arbitrer, en prononçant sur la prise à pariie. Sans doute, ils se montreraient sévères m prononçant sur les suites d'une faute, fruit de l'ignorance la jilus crasse , ou d'une secrète envie de nuire.
2-5). Il nous reste à \oir in quels dommages et iiilcrols doit être contiainiie le juge pris à partie pour dol, liaude ou concussion. i:'est, sans contredit, le cas qui parait muriter le plus do se\érile. lÀ'pciKtant, il ne p.irait pas qu'il
doive toujours, en ce cas, être cûndamné à payer la valeur entière du procès, veram litit œstimationeni.
Sans doute, si le dol du jugea déterminé la perte du procès, comme on doit toujours le présumer, lorsque le jugement est rendu par un seul juge, par exemple, par un juge de paix, les dommages et intérêts, lorsque le préjudice est irréparable, doivent, outre les dépens, consister dans la valeur entière du procès, sans quoi le demandeur en prise à partie ne sortirait pas indemne.
Il en est encore de même si le rapporteur d'un procès avait frauduleusement soustrait à la connaissance du tribunal une pièce décisive contre l'avis qui a passé : il devrait payer la valeur entière du procès, pour dommages et inlorêls, si le préjudice était irréparable; par exemple, si le jugement était rendu par une cour royale, dont le rapporteur eut soustrait la pièce sans complicité de l'autre partie, et que, sans le compter, il restât un nombre de juges suffi .ant pour la régularité du jugement ; le dol du rapporteur ne pouvant donner ouverture ni à la requête civile ni à la cassation, il devrait être condamné à payer, pour dommages et inlé ^ rêis, outre les dépens, verain litis œstimaiionem. C'est le seul moyeu d'indemniser le demandeur en prise à pariie.
Il faut en dire autant si le commissaire chargé tic faire une enquête avait frauduleusement dénaturé les dépositions de quelques témoins, et fait perdre ainsi un procès qui devait être gagné. Dans cette espèce, la question se compliquerait nécessairement; car on ne pourrait |)rouver la fraude que par une plainte en faux, dont il faudrait attendre le jugement.
Mais, s'il n'était pas prouvé que le dol eût déterminé le jugement, ce serait le cas de condamner seulement le juge pris à partie in (juanlum de ea re œqxium reliyioni judicantis cidt'bitur. (Pr. Inst. de obi. quœ ex quasi deticto, etc., 4, 5.)
l'ar exemple, si l'un des juges avait commis une concussion dont les autres n'eussent pas élé complices, en recevant une somme d'argent, alors on ne pourrait pas dire que la corruption de ce juge a déterminé le jugement, surtout si, sans le compLer, les autres restaient en nombre sulïisanl pour la régularité du jugement. Ce jugement subsisterait donc s'il n'existait pas d'autres moyens de l'aLlaquer : le juge pris à partie ne pourrait donc être condamné que m </«««/«/« tvliijiotii judicantis œquuin videhitur.
Mais s'il existait des moyens il'altaquer le jUi^emont, le demandeur en prise à partie serait dans la nécessité de i'entre|)rendre . s'il voulait oblonir de jiliis grands dommages et intérêts. Alors, si le jugement attaqué était conlirmé au lieu d'être reformé ou annulé, comme d se trouverait en délinitive qu'il était bien rendu , on ne pourrait condamner le juge pris a partie à pajer
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la valeur de ce procès, mais seulement quantum religioni judicis œquum videbitur.
Et de inèiiie si le jugeinoiil était rélornié , on ne pourrait coiulaniner le juge pris à partie à pajer la valeur du procès, puisque l'autre partie y serait ci)nil,:miiée. Des exemples rendruiil ceci plus sensible.
Par un jugoment soumis à l'appel , un juge de paix a rejeté une demande de 200 fr., formée par Ciiïus. Celui ci découvre que le juge s'est laissé corrompre eu recevant une somme d'argent. Deux voie-^ sont ouvertes à (laïus, l'appel au tribunal ci\ii ilu ressort, la prise à partie, qu'il ne peut demander qu'à la cour royale, laquelle est inconipélente pour connaître de l'appel d'un jugement de la justice de paix ; Caïus doit donc opter. S'il se porte appelant, le jugement sera eontirmé ou réformé. S'il est réformé, Caïus, obienant gain de cause, ne pourra plus prendre le juge de paix à partie, sous prétexte qu'il s'est laissé corrompre en recevant de l'argent, (laïus était sans intérêt pour demander à taire cette preuve, il n'y serait pas reçu.
Si le jugement est conlirmé, il sera prouvé aux yeux de la loi qu'il était bien rendu. Vx alors que pourrait demander Caïus? A prouver que It juge de paix a reçu de l'argent? Ce lait peut donner lieu à l'aclijn publique, en vertu des art. 174, 177 et 183 du Code pénal, jnais non pas à l'action civile, puisque Caïus n'en a souffert aucun préjudice.
Si (>aïus, au lieu de se porter appelanl du jugement qui a rejeté sa demande, s'adresse directement à la cour royale pour obtenir la permission de prendre à partie le juge de paix, en vertu de l'art. oOo, alors de deux choses l'une : ou le procureur du roi formera l'action publique, ou il gardera le silence.
S'il gan'e le silence, quels dommages-intérêts Caïus pourra-t-il prétendre, en demandant à prendre le juge à partie, sans se rendre appelant, ou après avoir tacitement renoncé à l'appel, en laissant écouler le délai après lequel on n'y peut plus recourir? i.a prise à partie n'est point un moyen de se pourvoir contre un jugemcfit , mais seulement une action en réparation des dommages qu'il a causés. Or, en ne demandant point la réformation du jugement par la voie ordinaire, (]aius n a-t-il pas reconnu qu'il était bien rendu, qu'il n'avait pas de grief iégiliine à y opposer ? Il semble donc que la demande en prise à partie ne doit pas être accueillie; car il y a contradiction à ne point demander, contre celui qui a obtenu gain de cause, la réformation du jugement pour le grief qu'on en souffre, et former cependant contre le juge une action qui ne peut a\oir d'autre objet que la réparation du préjudice que fait éprouver le niéme jugement. Si, dans le cas proposé, le procureur du roi forme l'aclion publique contre le juge corrompu ou concussionnaire, l'action civile en prise à partie sera suspendue, et si, après l'urrét qui
aurait condamné le juge pour corruption ou concussion, Oïus voulait reprendre sa demande en prise à partie, pour obtenir des dommages et intérêts, il semble qu'elle ne devrait pas être accueillie; car le jugement peut être juste quoique le jug(! ait été corrompu et condamné comme tel. C'est une vérité recormue par l'article 177 du Code pénal, qui porte : «c Tout fonctionnaire de l'ordre administratif ou judiciaire qui aura reçu des dons ou [)résents, pour faire un acte de sa l'onction, même juste, sera puni du carcan et d'une amende double de la valeur des choses reçues, sans qu'elle puisse être iidérieure à 200 fr. 1) La condamnation de la persorme du juge ne préjuge donc en rien la justice ou l'injustice du jugement au fond. Or, s'il est juste, ledemandeuren prise à parîie ne peut prétendre des dommages et intérêts, puisqu'il n'en souffre aucun préjudice : donc, s'il est mis hors d'état de prouver l'injustice du jugement, faute d'en avoir ap[)elé, il ne p. ut [)lus avec succès prendre le juge à partie.
Supposons que lo jugement rendu contre Caïus l'ait été par un tribunal de première instance, dont l'un ou p'u^ieurs des juges ont reçu des dons. Caïus peut en môme tem[)S porter son appel et sa demande en prise à partie à la cour royale du ressort. Si le jugement est confirmé, il en résultera qu'il était bien rendu, et que les juges , quoique coupables de corruption ou concussion, ne lui ont causé aucun préjudice en le condamnant. Que peut-il donc demander autre chose que les frais de la prise à partie, et non ceux de l'appel, dans lesquels il doit être personnellement condamné? Ce n'est point la faute des juges, s'il a soutenu un appel mal fondé.
Si le jugement est réformé, l'adversaire de Caïus sera condanmé à lui payer la somme demandée et aux dépens. ()ue pourra-t-il donc prétendre contre les juges pris à partie? Les îaux frais dont il n'a pas reprise vers son adversaire, et les dépens de !a prise à partie, i» quantum religioni judicanlis œqmim videbitur ? C'est la faute des premiers juges, s'il a été obligé de recourir à l'appel et à la demande ea prise a partie.
SECTION II
De la responsabilité du fait des personnes ou des choses qu'on a sous sa yurde.
SOiaMMRË'
250, Les aclions d'auirui ne peuvent nous être imputées qu'autant que nous y avons concouru, ou que nous pouvions c!. deviens les empêcher ou les diriger.
23 1. Les législateurs romains respectèrent cette rèple fondamentale Je limpuimiou des jetions hu-
La loi inique du 17 ventôse an viii, (|ui rendait le
père responsable de l'amende de 1,500 francs
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encourue par ses liU conscrits réfraclaires, (<s( abolie par la cliarle.
Le père ne répond pas du doiumage cause par
■ l'enfant impubère qui agit sans discernement, à moins qu'on ne prouve que l'action de l'enfant a pu être cmpécliéc.
^ature de la responsabilité du père. C'est le eautiounemenl forcé d'une dette personnelle à l'enfant.
L'excuse du père n'empêchait point la partie lésée de faire condamner personnellement l'enfant , même sans appeler le père, si le dommage était causé par un délit.
Mais elle ne pourrait agir contre un impubère, doit incapax.
Si le père était condamné pour n'avoir pas empêché l'action d'un impubèic, il ne pourrait répéter la somme qu'il a payée, et l'enfant ne serait pas tenu de la rapporter à la succession.
Si le père peut être condamné, pour réparation de la faute du fils, à une somme excédant la légitime de celui-ci.
Si, dans la réparation due par le père, est comprise la restitution des sommes volées.
Si la responsabilité du père cessa par l'émancipation.
Y a-t-il des. cas où la mère soit responsable des fautes de l'enfant pendant la vie du père?
Les maris répondent du dommage causé par leurs femmes dans le cas des délits ruraux , mais non du dommage causé par les autres délits.
\ moins qu'il ne soit prouve qu'ils ont pu empêcher le dommage.
La uière, et non pas le père absent , répond du dommage causé par l'enfant en bas âge confié à sa garde, lorsqu'elle a pu l'empêcher.
Responsabilité des maîtres et des commettants. Sa nature n'est pas la même que celle de la responsabilité du père.
Us ne peuvent, comme ce dernier, s'excuser sur ce qu'ils n'ont pu empêcher le dommage. Explication de Part. 1584.
Le dommage causé par les domestiques ou préposés dans leurs fonctions peut l'être de deux manières , ou par l'action même qui leur est commandée, ou jiar la faute qu'ils ont commise en la faisant.
Dans ce dernier cas, le maître ou commettant a un recours contre le domestique ou préposé en faute.
Des fautes commises par les domestiques ou |)réposés hors de l'exercice de leurs fonctions. Exemples.
Les maîtres n'en répondent point, à moins qu'il ne soit prouvé qu'ils les avaient tolérées, et qu'ils pouvaient les em|)êclier.
Ils ne répondent point des rixes et injures verbales dont se sont rendus coupables les domestiques et préposés.
Ni des faits de chasse des domestiques qui ont
chassé sans leur ordre.
En matière de contravention aux lois sur les douanes, les amendes -.ont. ()ar CNreption, consiHé-
rées comme la réparation du dommage causé à l'État, et tombent sous la responsabilité civile.
Les actions en responsabilité, étant purement cir viles, liassent contre les héritiers.
Elles se prescrivent avec le crime, le délit ou la contravention qui y donne lieu.
S'il s'agit de délits ruraux, ou d'un fait de chasse elles se prescrivent par le laps d'un mois.
La responsabilié d'un fait qui n'est ni ci-ime ni délit, ni contravention, dure autant que l'action dont elle n'est que l'accessoire.
Exemple dans la responsabilité du subrogé tuteur qui a négligé de faire faire pour le mineur une inscription sur les biens du tuteur.
Responsabilité du dommage causé par les choses que l'on a sous sa garde, et d'abord du dommage causé par les animaux. (Art. 1585.)
Les uns causent du dommage en suivant leur instinct , scctmdiim naluram ■ les autres en s'en écartant, contra naturam. !Mais de quelque manière qu'il lait été, le maître de l'animal est tenu de le réparer.
Le droit romain lui pci-mcltait d'abandonner l'animai pour le dommage, ce que ne permet point le droit français.
Droit de saisir, de son autorité privée, les bestiaux trouvés en dommage , et laissés à l'abandon dans son champ, pour les mettre en fourrière.
Droit de tuer sur le lieu, mais hors de la présence du maître, les volailles qui causent du dommage.
Ce droit , quand on n'en a point usé , n'empêche pas qu'on ne puisse agir |iour réparation du dommage.
Quid des pigeons? Le maître d'un colombier ne peut êlre poursuivi par voie de police, pour ne l'avoir pas tenu fermé en temps prohibé. On ne peut pas tuer les pigeons en tout temps et en tout lieu. A la noie.
Mais il peut l'être par la voie civile, pour la réparation du dommage causé par ses pigeons.
Dommage causé par les lapins. L'ancien droit rendait les seigneurs i esponsables du dommage causé par le gibier, parce qu'ils avaient le droit de chasse exclusif.
L'abolition de ce droit a anéanti la responsabilité des propriétaires de bois où se trouvent des lapins.
Le principe de responsabilité ne consiste plus que dans la propriété des animaux qui causent le dommage. :Art. 158.').)
Le propriétaire d'un bois répond-il du domma-'e causé [lar les lapins qui s'y trouvent ? Arrêt de la cour de cassation, (itii admet le pourvoi contre des jugements qui avaient décidé rafiirmative.
Autre arrêt, qui décide qu'il en répond, s'il a refusé aux voisins la permission de les détruire. Ainsi, résultat des deux arrêts : Le propriétaire du bois est responsable s'il a refusé aux voisins la permission de détruire les ]a|iin> : secus s'il iic l'a pas refusée.
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ôlCi Si le i.i-oii;-K-laii'c d'ui! h .i ■ a i.t [iriipi'iclo ilc> lapins qui s'y trouvent. Distinction entre les lapins de garenne et les autres. (Art. 524, 564.) Qu'estce qu'une garenne?
3H. Deux sortes de garennes, les fermées et les ouvertes.
512. C'est la destination d'un terrain pour y entretenir des lapins, qui constitue la garenne.
Le propriétaire pourrait revendiquer les lapins
pris ou tués dans sa garenne, et non ceux pris ou tués dans ses bois et domaines. Ceux-ci ne lui appartiennent pas.
314. Appliquer l'art. 1585 au dommage causé par ces derniers, ce serait violer les art. 324 et 564, qui ne donnent la propriété que des lapins de garenne &u propriétaire du terrain.
.TIS. Mais' le propriétaire dune garenne répond du dommage causé par ses lapins.
Du dommage caujé par les choses inanimées qui
nous appartiennent.
250. Nous nous soiniiies occupé jusqu'ici de la responsabilité des faults, des négligences ou des iniprudences personnelles à celui qui a causé du dommage par son propre fail. Le fait d'auliui nous esl étranger. La raison dit que les fautes sont iiersonnellcs; que chacun n'est garant que de celles qu'il a commises, et qui peuvent lui être imputées; que l'autciir seiil de l'iiffense doit la réparation à l'offensé. Ainsi, dans la règle générale, il ne peut y avoir d'action contre celui qui n'est ni auteur ni complice de la faute ou du délit d'oti est provenu le dommage.
La première règle d'imputation dos actions humaines, en morale, est .sans contredit que celles d'autrui ne sauraient nous être iiiipulées qu'aulant que nous y avons concouru, ou que nous pouvions et devions les empêcher ou les diriger; car chacun est obligé d'empêcher les autres, autant qu'il le peut, de fairv une mauvaise action.
lia loi qui violerait celle règle fondamentale de rim|)uiation des actions, en nous rendant garants des actions d'autrui, auxquelles nous n'avons contribué ilirettemenl ni indirectement, serait donc une loi injuste et destructive de la morale.
2.31. i\os maitres en jurisiirudence, ces jurisconsultes romains, à qui seuls, selon d'Aguesscaii (1), la justice a pleinement dévoilé ses mystères, respectèrent celte règle éternelle et fondamenlale d'imputation ; el si nous examinons deprts celles de leurs décisions qui paraissent au |)remier abord s'en écarter, nous verrons qu'elles n'y sont point contraires.
(1) Treizième mercuriale, I. 1 de ses OEuvres, p. 157.
Far exemple, ils domiaienl à la personne lésée par le méfait d'un esclave une action civile contre le maître, pour la réparation du dommage causé; c'est ce qu'ils appelaient action noxale. Cette action était conforme à la justice; car il est évident que l'esclave qui avait cause le doinmage était, en qualité d'être intelligi^tit, personnelletnent tenu de le réparer; mais il n'avait rien en propre, si ce n'est le pécule que lui laissait précairement son maître. Celui-ci était donc obligé de payer la réparation sur le pécule de l'esclave; et de plus, comme ce pécule pouvait être insuffisant pour rindemnité due, le maître pouvait abandonner Tesclave à celui qui avait souffert le dommage, pour être dispensé de le réparer, parce que, dit la loi, il est contraire à la justice que la méchanceté d'un esclave puisse obliger son maître à payer plus qu'il ne vaut lui-même : IVamque erat iniquuni, nequitiam eorutn ultra ipsorum corpora, dominis damnosam esse. ( § 2, Instit. de noxal. actionibns, 4, 8.)
Et pourquoi était-il injuste qu'on pût faire payer au maître plus que la valeur de son esclave, pour réparation du méfait de ce dernier? Précisément parce que la justice ne permet pas de le rendre personnellement responsable et garant de la faute d'autrui, quand il n'y a participé diiectenient ni indirectement; mais s'il n'en était pas garant, il ne devait pas, au préjudice de la persoiine lésée, conserver la propriété de l'esclave, obligé personnellement et par corps, suivant les principes du droit romain, à la réparation du dommage qu'il avait causé par sa faute. Ainsi, en dernière analyse, l'abandon de l'esclave, noxœ deditio , était fondé sur le principe qu'on n'est point garant de l'action d'autrui. (^es dis[)ositioiis étaient justes dans une législation qui admeltail l'esclavage, quoique contraire à la nature et à la saine raison.
232. Pendant que les enfants furent considérés comme une propriété du père de famille, en un mot. comme une chose dont il avait la disposition, il pouvait aussi les abandonner comme ses esclaves, noxœ dedere, pour se dipenser de payer le dommage qu'ils avaient causé par leurs fautes. C'était une conséquence bien déduite d'un principe absolument injuste et faux.
Mais la raison et les [irogrès de la civilisation firent [)roscrire cet usage barbare, ce révoltant abus (le la puissance paternelle, qui réduisait les enfants à la coiidilion des bctcs de somme, qu'on pouvait vendre et même tuer. La persoîine lésée par le méfait d'un enfant n'eut |)lus d'action contre le père, pour la réparation ci- \iledu dommage, qu'aulant qu'il se trouvait possesseur de quelques biens de l'offenseur, l'-lle ne pouvait diriger son actioii que contre le lils de fannlle. Elle pouvait seulement, après l'avoir fait condamner, appeler le père, pour
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faire exécuter le jugement sur le pécule de l'ciifaiil (1).
Les Roiuaiiis ne rendirent donc point les pères garants, même civilement, des niéfails de leurs enfants. C'était le fait d'aulrui, dont personne ne doit répondre, s'il n'y a coopéré directement ni indirectement. Les moralistes sont d'accord sur ce principe. Çnoniam factuiH aUenniit ad quod ntillo modo conciirn't iiemini impvfari pofesf, factum unius conjugis imputari nequit alteri ad quod non ivncurn't, nec factum liberorum parent ibus, dil fort bien Wolf. lustiL jur. nat., % 873.
Pairi non imputantur actiones filit, nec filio patn's, m'si quatcnus hoc jmsft, rel alto modo causa moratis fuit. (Ueineccius, in Puffendorfium, de officio hominis et vicis, lib. 1, cap. l.§ 18.)
âlîô. On pourrait croire d'abord que les jurisconsultes romains s'écartèrent de la gramlc règle d'imputation ci-dessus expliquée, en ren dant le maître d'une maison responsable du donunage que peuvent causer les choses iiriprudemment jetées sur les passants par lui, par ses domestiques, ou même par un étranger qu'il aurait reçu chez lui; mais en examinant de plus près l'édil du préteur, qui prononce cette responsabilité, on voit qu'elle n'est pas fondée sur ce qu'il doit répondre de la faute d'aulrui, mais seulement de sa négligence personnelle.
Il importe à la sûreté publique qu'on puisse librement aller et venir dans les rues, dans les cl;enn'ns, sur les pinces publiques, sans être exposé à être tué . blessé ou autrement endommagé dans sa personne ou dans ses vêtements, par ce qui peut tomber ou être jeté des maisons voisines. Sans doute celui qui a cause le dommage doit le réparer.
}iWis on ignore le plus souvent quel e/i est l'auteur. Contre qui donc agir? (7est ce que le préteur décida par un édii ou règlen)ent de police très-sage. Si l'on ne connaît pas lauteur du méfait, on connaît toujours du moins la maison où il a été commis. Ce fut donc contre telui qui l'habite que le préteur ordonna de diriger l'action : Unde in cum locuni, quo vultjo iter fit..., dejectum rel effusum quid erit. qiiantuvi ex ea re damnum dattim factumve erit, in euvi qui ibi habitaverii, in dupluin judiciui/i dubo. (L. 1, flF. t/e his qui effuderint, 9. 5.)
Le père de famille, étant maitre absolu dans sa maison , fut donc chargé , sous peine de responsabilité personnelle, de veiller à ce qu'on ne jetât rien qui pût causer du dommage aux passants. Celte disposition n'a rien de contraire à la raison , car il pouvait et devait empêclier le méfait.
(t) Inst., S 7, de noxalibus aclionibus, 4, 8, «l ibi Vinnius. Voy. aussi la loi 1 , S 7, ff. de hit ifui effuderint. 9, 3.
M.ds conmie la justice ne permet pas d'imputer à persoime le fait d'autrui . si c'était un esclave qui eût causé le dommage à l'insu du maître. Celui-ci avait, comme dans l'actiqn noxale, l'option de payer le donunage ou d'abandonner l'esclave : Si se r vus , insciente domino , fecisse dicetnr, aut œftitnationehi dari, aut noxœ dedi jvbebo. (I,. ,5, § 6. IL de his qtii effuderint, 9, 3.)
ii3î. On ne trouve point, dans le t'.ode civil, de dispositions particulières sur ce quasi-délit. x\ous avons vu supra, i\° liH. qu'on avait proposé au conseil d'État d'y ajouter deux articles, dont l'un Cul d'abord adopté satis discussion, mais que. sur l'observation que renonciation du principe suffisait, et qu'il f;dlait retrancher les exemples, les deux articles furent en effet relr.mchés. I.e prenner proposait de rendre solidairement respoiisables tous les habitants de l'appartement d'où Ton a jeté djes choses nuisibles sur les passants, à moins qu'on ne connût celui qui les a jetées , auquel cas il doit seul la réparation.
Nous avons ajouté, n" 119, que le retranchement de cet article ne laisse point subsister la solidarité contre les habitants , faute d'une loi qui l'ordonne , contre les auteurs d'un quasidélit et d'une contravention.
I.e second article proposé portait que les hôtes, qui n'habitaient qu'en passant la maison d'où la chose a été jetée, ne sont point tenus à réparer le dommage , à moins qu'il ne soit [trouvé que ce sont eux qui ont jeté les choses nuisibles, mais que celui qui les loge en est tenu.
Il résultait de celte rédaction que, lorsqu'il est prouvé qUe ce sont les hrtfes qui ont causé le dommage, il n'y a d'action que contre eux seuls, et non contre le maître de lit maison.
Ke droit romain, au contraire, loi Si. § 1 , ff. de his qui effuderint, 9, 3, refusait toute action contre les hùtes , et n'en donnait que contre le maitre de la maison, sans «Joute, sauf le recours contre ses hôtes.
Le retranchement de l'article parait d'abord laisser la question indécise, car on ne peut argumenter de sa disposition pour la résoudre; mais il n'a été retranché que parce que renonciation du priticipc suffisail. Ce n'est donc point par le droit romain qu'd faut décider la question, mais par les conséquences des principes établis par le (Iode. Or l'art. 138'i ne met point, an nombre des personnes dont on doit répondre, les hùlcs qui ont causé du dommage par un quasi-déljt . mais seulement les domestiques de la maison, les enfants, etc., el non ceux qui n'y logenlqu'en passant; el lesarl. 19d2 et 19^3 ne rendent point les hôteliers responsables du dommage causé par leurs hôtes, en jolant des choses nuisibles par la fenêtre.
Il faut donc dire que le maitre de la maison ne répond point du donunage, et qu'on ne peut former contre lui aucune acliou, quand il est
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prouvé que ce sont ses hôtes qui ont jeté des choses nuisibles. Faute de celte preuve, il répond du dommage, parce qu'il est cesisé causé par ses domestiques, dans l'exercice de leurs fonctions.
Mais il ne répond que du dommage civil , et non de l'amende de 1 fr. à o fr., prononcée par le Code pénal, art. 471, n»' 6 et i-2, contre ceux qui ont jeté des immondices sur quelque personne; car l'amende est une peine, et la responsabilité civile ne s'étend qu'à la réparation du dommage, et non pointa la peine, comme nous le dirons in/ra, n" 290 (1). \
253. Quant aux actions que donnent les lois romaines contre le maître d'un navire ou d'une hôtellerie, pour réparation du dommage causé par les vols et autres méfaits conmiis dans le navire ou dans l'hùlellerie. suit par ses domestiques, soit même par des étrangers, elles sont fondées sur le contrat tacite, mais réel . qui intervient entre les passagers ou les voyageurs, d'une part, et le maître du navire ou de l'hôtellerie, d'autre part, connue nous le verrons bientôt.
236. Les législateurs romains ont donc toujours respecté la règle fondamentale d'imputation , qui ne permet pas d'imputer à persoime le fai', ou la faute d'autrui. On ne la trouve violée que par les despotes et les tyrans, chez les peuples encore barbares, où le flambeau de la raison est resté entouré de ténèbres, et chez ceux encore où le fanatisme, l'anarchie, l'esprit de parti , l'ont couvert d'un voile qui ne permet jilus de l'aiiercevoir, si ce n'est à un petit nombre de sages sans influence.
257. On voit, par un décret de (lîolaire II (2), de l'an -jij'ô , que, pour rendre tous les individus responsables <Jes délits commis par leurs voisins, on avait, chez nos Francs, divisé la population par centaines et par dizaines de familles, habitant le même territoire, sous la surveillance d'un cenlenier. Il paraît que cette division par centuries , qui d'ailleurs facilitait le service militaire, était anciemiement établie chez les peuples d'origine germanique (5). Ces C(înluries ou riéeanies formaient un bourg; et les bourgs répondaient des vols et des rapines commis dans leur lerriioire. Ainsi , les habitants étaient cautions ou garants des faits les uns des autres; et s'd avait été dérobé (|uelque chose dans le canton, la valeur en était payée par tous les habilanls de la centurie ou de la décanie ; mais ils étaient admis à prouver que le délit et la faute du coupable n'étaient pas de leur faiite (1).
(h Rolliiiid. Il"» 115, W't, 117; I);illoz, \» lUspon.iahilM. ii>"i;:i, (112, (i'i5.
'2) Voij. les Ca/iil nia ires ilr Bnluzc, I. I, col. 20.
lô, \'>iy. Blilck^l(>lu■, Commcnlarks on (lie law-i "/ Enfilinxl , II. Inlrodiirt.. ^ 4, vcrsim finem , p. 114 cl
238. On ne s'étonne point de trouver une loi si évidemment contraire à toute notion de justice , dans le Code d'un peuple encore barbare. Mais si l'expérience n'avait point démontré à quels écarts peut entraîner l'esprit départi, soutenu par le pouvoir , jusqu'à quel point il peut égarer et aveugler les esprits d'ailleurs les plus éclairés, on serait frappé de surprise, en voyant celle loi barbare renouvelée dans le siècle tant vanté de la philosophie, dans le xviii" siècle, où le flambeau de la raison, après avoir brillé d'(jn éclat si vif, semblait éteint par l'anarchie et par les troubles civils.
Ce fut le 10 vendémiaire an iv (2 octobre 1795). que fut décrétée cette fameuse loi sur la police intérieure des conivmncs , dont le til. l^' porte : «cTous citoyens, habitant la même » commune, sont garants civilement des atten- )» tats commis sur le territoire de la commune, i> soit envers les propriétés, etc. »
C'est dans le litre '6 que se trouve cette loi des passe-ports, si favorable au despotisme ombrageux, et dont on a inutilement signalé les abus.
On peut voir dans la loi même les moyens tyranniques établis pour faire exécuter cette injuste responsabilité, qui frappe même les citoyens contre lesquels il ne s'élevait aucune preuve de complicité; et celte loi ne leur permet même pas. comme les lois des peuples barbares que nous venons de citer, de prouver leur iiinoceiice : cette preuve ne peut les dispenser de contribuer au payeme.it du prix des effets pillés et choses enlevées par force, sur le pied du double de leur valeur. (Titre o, art. 1.)
En voyant l'injustice de ces dispositions, un sentiment d'indignation s'élève dans le cœur de l'homme paisible , sans cesse exposé à se voir ruiné pour réparation d'un délit commis souvent pendant la nuit, petidant qu'il dormait, et à une telle distance de son habitation que, même pendant le jour, il n'eût pu en avoir connaissance.
259. Nous nerap()eilerons point les nombreux exemples de l'application abusive de^a loi du 10 veniiémiaire an iv. Kn voici quelques-uns, à l'occasion desquels la cour de cassation en a fixé l'inlerprétalion de manière à la rendre un peu moins odieuse.
En 1811, un procès verbal de l'adjoint du maire de Raunen constata que des malveillants avnienl enlicrement dévasté une prairie située sur la banlieue de la conmiune de IJollcnbach.
Ce 1" aoùl 1812. un procès-verbal de l'adjoint du maire de Meisenheim constata que, f/ows la nuit du 27 au 28 juillet, des malveillants
suiv., 9e éJit. iii-8o, Loiiiires, 1780. Voy. aussi Moiilesi|iiieu, Esprit dvx lois, liv. 30, cliap. 17.
[i] Voy. Meyer, Esprit, origines et progrès des institutions judiciaires des principiiur pays de l'Europe , I. I, liv. 1. ihap. 8, p. 15G.
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avaient cnssé au sieur Henri Bischman, notaire, dans la même commune, sept jeunes arbres, plantés dans sa terre d'Alienberg, ban de Breidenhem.
Enfin, le 10 août de la même année, le maire de Bourglichlemberg constata , par un procèsverbal , que , dans la nuit du 9 au 10^ des malveillants avaient incendié une partie de la récolte de lin appartenant au sieur Gassat.
Trois jugements rendus sur les procès-verbaux, dans les formes expéiiitives établies par la loi du 10 vendémiaire an iv , condamnèrent les communes à payer les sommes dues pour réparation de ces délits et aux dépens. Ils furent exécutés ; mais ils furent dénoncés au gouvernement, qui chargea le procureur général près la cour de cassation d'en requérir l'annulation , dans l'intérêt de la loi. Ils furent en effet annulés par arrêt du 1^7 avril 1813, sur le motif que si l'art. 1" du titre 1" de la loi déclare <t les habitants de la même commune garants civilement des attentats commis sur le territoire de la commune, soit envers les personnes, soit envers les propriétés, ;> cet article n'établit qu'un principedont le titre 4 détermine l'application dans l'art. 1". qui ne rend chaque commune responsable que des délits commis à force ouverte ou par violence sur son territoire, par des attroupements ou rassemblemenls armés ou non armés; qu'il n'était point prouvéque les attentats dont il s'agissait dans les trois jugements annulés . l'eussent été par des attroupements ou rassemblements, et qu'en pareille matière les juges ne peuvent s'en rapportera des présomptions.
Pour connaître quand il y a attroupement ou rassemblement, l'arrêt renvoie à la loi 4, ff. rfe vi bon. rapt., 47, 8, qui exige dix ou quinze personnes au moins pour caractériser
(1) Vo)j. aussi la loi d'octobre 1790, sanctionnée le 12, qui porte :
« L'inJeninilé ites dégâts Pt dommages est prise d'a- • bord sur les biens des coupables, et subsidiairemenl •> supportée par les communes qui ne les auraient pas » empêchés, lorsqu'elles iaiiraicnl pu, et qu'elles en » auraient été requi.sex par les officiers municipaux, qui » sont responsables de leur négligence à cet égard. »
(2 La preuve que l'aulorilé municipale aurait fait tout ^on possible pour prévenir, cnipèclier les pillages et en faire connaître les auteurs, et que la commune aurait élé dans un étal de désors^anisaiion tel, que les lois y étaient sans force et les autorités civiles sans pouvoir, serait irrelevanle pour écarter la responsabilité, par cela que la loi exige qu'à la vigilance des autorités pour réprimer le desordre se joignent les efforts des habitants. (Liège, 28 fév. 1833; J. de Belq., 1853, p. 261.) ^
La loi du 10 vendémiaire an iv n'est pas une simple loi de circonstance.
La responsabilité qu'elle impose aux communes n'admet qu'un seul cas d'excuse.
L'iraprudenre dans la conduite de celui qui agit en réparation contre une coniniuiie ne pourrait constituer une excuse pour la commune el faire cesser sa responsabilité.
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un attroupement. Le Code pénal du 25 septetTibre 1791 , sanctionné le 6 octobre suivant, 2« part.,tit.l",sect.4,art. 5 et 4. semble aussi exiger quinze personnes au moins pour caractériser un altroupemenl en matière de délits contre le respect et l'obéissance dus à la loi.
On peut donc prendre pour constant que les communes ne peuvent être responsables des délits commis sur leurs territoires, s'ils ne l'ont été par un attroupement de quinze personnes au moins. Avec cette modification, la loi du 4 vendémiaire an iv n'est guère moins inique.
2i0. Pour faire cesser l'injustice, il fallait rappeler la loi de l'assemblée constituante , décrétée le 2.) février 1790, et satictioiinéc le 26. l/art. 5 porte : « Lorsqu'il aura été causé quelques dommages par un attroui»ement , la commune en répondra, si elle a été requise, et si elle a pu Vempêcher, sauf le recours contre les auteurs de l'attroupement; et la responsabilité sera jugée par les tribunaux des lieux (I). »
On ne peut regarder comme contraire à la justice cette responsabilité prononcée sous la double condition que la commune a élé avertie, et qu'elle a pu empêcher les attentats; car on se rend complice d'un délit qu'on peut empêcher lorsqu'on ne l'empêche pas. Encore devrait-on accorder une excuse à ceux qui n'ont pas élé avertis ou qui n'ont pu l'être.
241. Mais l'odieuse loi du 10 vendémiaire an IV n'exige point les conditions prescrites par la loi du 26 février 1790, nécessaires pour faire cesser l'injustice de la responsabilité prononcée contre les communes, et elle n'accorde aucune excuse aux habitants (2).
Bien plus : il y a des délits dont les communes répondent, quoiqu'ils n'aient pas été commis par des attroupcments(3). Ainsi l'a fortnelle-
Elle ne pourrait alléguer comme excuse l'clat de siège par suite duquel tous les pouvoirs auraient élé concentrés dans les mains de l'autorité militaire. (Brux 12déc. 1852; /. de Belg., 1853, p. 1.)
La loi «lu 10 vendémiaire an iv, concernant h; responsabilité (les communes, ne cesse pas d'être aiqilicable, bien qu'à l'époque du pilla!;e la commune se trouvât dans un état complet d'anarchie, fût dépourvue des corps francs qu'elle avait organisés pour sa défense cl privée de ses magistrats, remplacés par une commission de sûreté publique. (Gand, 20 mars 1835; J. de Belg., 1835, p. 384.)
Ce n'est que dans le seul cas oii les rassemblemenls ont été formés d individus étrangers ù la commune et oii celle-ci a pris toutes les mesures qui étaient en son pouvoir à l'effet de les prévenir et d'en faire connaître les auteurs, que la commune est dcchai-gée de toute responsabilité. — Hors ce seul cas d'excuse, la circonstance que la commune a fait tout ce qui était humainement possible pour ré|)rinier les désonlres est indilTérenle quant à la responsabilité. Brux., 25 avril et 2 mai 1835; J. de Belg , 1836, p. IG.)
(5f Pour qu'une commune soit civilement responsable des dommages causés aux propriétés sur son territoire, il faut que ces dommages aient été causés par des attroupements À force ouverte ou par violence. — La rcs-
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ment décidé la cour de cassation , dans l'arrêt précité. Ce sont les délits prévus par les art. 9 et 10, dont le premier porte : « Lorsque, dans une commune, des cultivateurs tiendront leurs voitures démontées, ou n'exécuteront pas les réquisitions qui seront faitrs légalement pour transports et charrois, les habitants de la commune sont responsables des dommages-intérêts en résultant. )>
Ainsi, à l'autre extrémité du territoire, à deux lieues peul-ètre ou plus, s'il plaît à un cultivateur de tenir sa voiture démontée, ou de ne pas obéir aux réquisitions qui lui sont faites par l'autorilé, un simple habitant, une pauvre mère de famille, qui ignore ce qui se pnsse aussi loin d'elle . et qui n'a elle-même ni chevaux ni voiture, n'en répondront pas moins du dommage qu'il plaira à l'autorité d'arbitrer.
Il est difficile d'imaginer une plus criante injustice. En voici cependant encore une plus révoltante :
L'art. 10 porte : « Si , dans une comm.une , des cultivateurs à part de fruits refusent de livrer, aux termes du bail, la portion due au propriétaire, tous les habitants de cette commune sont tenus des donmiages-intérèls. »
Les expressions manquent pour qualifier une pareille iniquité. Qu'un tyran rende tous les habitants du territoire responsables de la désobéissance dun cultivateur, on le conçoit. Rien n'étonne de sa part. Le voile de l'intérêt public est son prétexte, quand il daigne en prendre un; mais rendre tous les habitants garants du refus que lait un fermier de payer ce qu'il doit à son maître , qui peut armer en sa faveur la force publique pour faire exécuter son bail, même par voie d'exécution parée, c'est ce qui parait tellement inconcevable, que, nonobstant l'arrêt procité, la raison plus Ibrle nous contraint à penser que, dans l'esprit du législateur, l'art. 10 ne peut s'appliquer au refus d'un fermier, hors les lem[is de troubles et de rébellion, où, comme dans ceux qui précédèrent la loi du 10 vendémiaire an iv, les propriétaires, forcés de se réfugier dans les villes, n'avaient aucun moyen de contraindre leurs fermiers, dont le relus n'était souvent que l'effet de la crainte et des men;ices des séditieux. Faisons des vœux pour voir leiranclier celle loi de notre législation, comme nous désirerions pouvoir arracher de nos annales les pages où se trouve écrite l'histoire des excès qui l'ont précédée et amenée !
242. Cet oubli des principes et ces injustices, dont on ne trouve point d'exemples dans la législation ronjaine, ne sont point en Fraiice par-
pons!ibilil(' cesse en rahsence de ces dernières circonstantes (l.iége, fi mars 1837; J. de Bclg , 1837, p. 473.) (i) Il est lupporlé iiu long dans le Journal du parler ment de lirclutjuc, l. 2, p. 2o() et suiv , el par cxUait, dans les Principes de Duparc-Poullaiu, t. 3, p. 383,
ticuliers à nos temps révolutionnaires. L'exemple nous en fut donné par les parlements , qui , sous le nom dérèglements, faisaient des lois, comme les préteurs en faisaient à Rome, sous le nom d'édits. Voici l'un de ces règlements , fait par le parlement de Bretagne, le 10 septembre 1736(1).
On sait qu'en Bretagne , en vertu de la n)axime ; lYulle terre sans seigneur, les seigneurs de fief étaient réputés propriétaires des terrains vagues et déclos qui joignaient leurs domaines et leurs fiefs. Telle était la jurisprudence du temps; elle n'était pas contestée. Cependant, les habitants riverains étaient en possession immémoriale d'y faire paître leurs bestiaux, couper, des litières, el prétendaient aussi être propriétaires de ces terres, en vertu d'un droit antérieur aux fiefs. Leur prétention a depuis été consacrée par la nouvelle législation.
Quand les seigneurs ou leurs afféagistes faisaient clore ces terres , les habitasits croyaient n'user que de leur droit, en détruisant les fossés et clôtures. Un premier règlement , du I*' décembre 1724 , avait ordonné que les auteurs de ces entreprises seraient poursuivis à l'extraordinaire, c'est-à-dire criminellement, et punis suivant l'exigence des cas. Mais ce remède était inutile, parce que les habitants, intéressés à se maintenir dans la possession de leur prétendu droit de propriété ou d'usage des landes, ne déposaient jamais les uns contre les autres. Ce fut par ce motif que le parlement établit, contre les voisins des landes, une présom(ttion légale de culpabilité, en vertu de laquelle il les rendit responsables des dommages et intérêts. Il fit «c défenses à toutes personnes, de quelque état el condition qu'elles soient, de démolir ou faire démolir les fossés qui seront faits pour clore tout ou partie des landes ou terrains vagues qui auront élé ou seront ci-après afféagés , sous peine de pvnition corporelle, ordonne que... le procès sera fait el parfait aux coupables , jusqu'à jugement défirnlif inclusivement, sur les dénonciations qui leur seront faites par les seigneurs ou afféagistes, que les généraux des paroisses, ou, au moins, les habitants des villages voisins des landes, gallois ou terrains vagues, où les fossés auront élé démolis ou les arbres coupés, demeureront civilement responsables , solidairement , des don)niages et intérêts résultant de la démolition des fossés el abatis des bois, en cas qu'ils ne dénoncent \ms les coupables, sans qu'il soit besoin d'autres preuves. » Nous croyons sincèrement que les inlentions des magistrats furent très-pures, en faisant un
no 547. Quelque dévoué qu'il fill aux principes du droit féodal, cet auteur ne peul s'empôclier de faire, sur ce règlement, des réflexions qui tendent à le rendre moins injuste.
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règlement aussi iiiitiue. (.epeiiduiil, la iiolorielc publique qu'ils étaient tous seigneurs de fief aurait di'i peul-élre les rendre plus circonspects à prononcer sur un point qui semblait être leur propre affaire. Ce qui doit surprendre surtout, c'est (le voir que ce règlement fui provoqué par le célèbre procureur général do la (llialotais, qu'une philosophie solide aurait dû prémunir contre des écarts aussi contraires à la raison : tant les préjugés ont d'empire sur les esprits les plus forts, quand ils en sont imbus !
Il est pénible pour un Français d'être forcé d'avouer que. d ms sa patrie , on s'est, dans tous les temps, si évidemment écarté des principes d'imputation dictés par la raison.
On ne devait pas attendre un retour à ces principes de la part de Napoléon , qui foula si scandaleusementaux pieds les droits de l'homme les plus sacrés ; mais on pouvait espérer de voir revenir à ces principes d'éternelle justice ces jurisconsultes célèbres, ces hommes d'Etat, qui furent chargés de la rédaction d'un Code fait pour passer à la postérité, et servir de modèle aux nations voisines.
24.). Cependant, on n'y revint point encore entièrement. L'art. 1384 porte : « On est responsable non-seulement du dommage que l'on cause par son propre fait , mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que l'on a sous sa garde. »
Cette première disposition de notre article u'est autre chose qu'une exception, ou plutôt c'est la limitation d'un grand principe d'imputation : On ne répondpoint du fait d'autrui ; voilà le principe.
Excepté du fait des personnes dont on doit répondre ; voilà la limitation.
244. Mais quand et de quelles personnes doiton répondre? Cette responsabilité ne peut résulter que d'un devoir, autrement d'une obligation imposée à celui qui est charge de répotidre. Or, nous avons vu suprà, n° 2, qu'aucune obligation ne peut venir que de la loi ou de In volonté de l'homme, manifestée par la convention : on ne peut donc répondre du fait d'autrui qu'en vertu de la convention ou de la loi.
En vertu de la convention, lorsqu'on s'est rendu garant ou caution qu'une personne fera ou ne fera point telle chose, qui, si elle était faite ou omise, nous causerait du dommage: cette convention peut même avoir lieu sans l'intervention de la personne de laquelle on répond ; car » on peut se remlre caution sans » l'ordre de celui pour lequel on s'oblige, et » même à son insu. » (Art. 2014.)
243. Ceci n'a rien de contraire au principe que nous avons établi, tom. .5 (VI éd. fr.),
(4) Rolland, v» Dommage, n" 5; Dalioz, v» Responsabilité, n» 411.
n"" 130 et 134, que les actions d'autrui, n'étant point en notre |)Ouvoir, ne peuvent valablement être la matière d'un contrat; que la convention |)ar laquelle nous promettons qu'un tiers fera ou no fera pas est nulle : Alius vro alio promittens daturum faclurumce eum , non obligatiir ; nam de se promiltere quemque oportct. ( L. 83, ff. de verb. oblig., 45, 1,) Car on nengage que sa personne, on ne promet que son propre fait , quand on garantit le fait d'autrui , en promettant de payer le dommage qui en résulterait pour un tiers; c'est une obligation conditionnelle. Si telle personne fait ou ne fait pas telle chose . je vous indemniserai du dommage que vous causera son action ou son omission. Voyez tom. III (VI, éd. fr.), n° 138. C'est une sorte d'assurance , qui peut être faite par convention expresse ou tacite.
246. On trouve l'exemple d'une responsabilité stipulée par convention expresse dans l'espèce d'un arrêt rendu le \" juillet 1814. Rolland était devenu adjudicataire d'un canton de pêche dans la rivière de Seine. Le cahier des charges portait qu'il ne pourrait avoir plus de huit associés, qui seraient agréés par le conservateur, et dont il serait responsable. Dupuis, l'un de ses associés , fut pris en contravention pour avoir péché avec un filet prohibé. Rolland fut jugé responsable des dépens, mais non de l'amende qui est une peine (1).
247. L'obligation de répondre du fait d'autrui résulte, on plusieurs cas, d'une convention tacite ou présutnée , comme dans les cas des tnarchés à prix fait avec une seule personne, qui répond alors des autres personnes qu'elle emploie ; par exemple, " l'entrepreneur » répond du fait des personnes qu'il emploie. » (Art. 1797.)
Ainsi encore, les maçons, charpentiers , serruriers et autres ouvriers, qui font directement des marchés à prix fait, répondent des ouvriers qu'ils emploient.* Ils sont entrepreneurs dans la partie qu'ils traitent. (Art. 1799.)
C'est aussi par une convention tacite que le mandataire répond de celui qu'il s'est substitué de sa gestion, quand il n'a pas reçu le pouvoir de se substituer quelqu'un. (Art. 1994.)
248. C'e>t encore en vertu dune convention tacite que les hôteliers ou aubergistes répondent des délits et quasi-délits commis dans leurs hôtelleries.
<> Il se forme, dit Domat (2), une convention entre l'hôtelier et le voyageur, par laquelle l'hôtelier s'oblige envers ce dernier de le l.jger et de garder ses hardes, chevaux et autres équipages ; et le voyageur, de sa part, s'oblige de payer sa dépense. »
Cet engagement se forme sans convention
(2) Loit civilei, liv. I, tit. 16, secl. 1,
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expresse, par la seule entrée du voyageur clans l'hôtellerie, et par le dépôt des hardes et autres choses mises entre les mains de l'hôtelier, ou de ceux qu'il charge du soin de l'hôtellerie. « Les hôteliers, dit l'art. 1952 du Code, soi-.t responsables comme dépositaires des effets apportés par le voyageur qui loge chez eux : le dépôt de ces sortes d'effets doit être regardé comme un dépôt nécessaire, »dont la preuve par témoins est admise, à quelque somme que s'élève la valeur des oflels déposés {l).(Art. 1548).
Il n'est pas nécessaire que le voyageur remette ses effets au maître lui-même, qui répond de ses domestiques, des gens qui lont le service de sa maison, selon les lonctions qui leur sont commises. Ainsi, lorsqu'un voyageur donne aux domestiques qui le conduisent dans les chambres une valise ou autres effets, ou lorsqu'il remet son chev.d dans l'écurie, a la garde du palefrenier, le maître en répond comme si la remise lui en avait éiélaiteà lui-même. 11 les reçoit par le ministère de ses préposés, dans l'exercice de leurs lonctions : Otiia is qui eos hujus modi officia prœponit, committi eis permiUit. (L. 1, 5 3, ff. nauiœ, caupones, etc., 4, 9.)
Si, an contraire, un voyageur imprudent remettait, hors de la présence du maître, des effets à un enfant ou autre personne qu'il trouve à la porte, el qu'il a cru, par erreur, domestique de la maison, le maitre n'en répondrait pas. Il n'en répond que dans le cas de la remise ou dépôt fait à ses domestiques el préposés.
249. Bien plus : la rigueur de la responsabilité est telle que, pour autoriser le recours du voyageur contre l'aubergiste, les lois n'exigent pas que le premier ait spécialement donné ses effrts à garder au second ou à ses préposés; il suffit qu'il soiL reconnn ou prouvé qu'ils ont été apportés dans l'auberge, quand même ce serait à l'iiisu (lu maitre, et sans qu'il en eut connaisï.ance. Ainsi le décident les lois romaines (2), depuis longtemps adoptées en France : «■- Il est sans difficulté qu'un hôtelier, du moment qu'il a reçu un liôte et son bagage , ou que même le bagage est simplement entié dans son holellerie, sans qu'il en ail eu connaissance, doit répondre du vol qui s'en fait; tous nos livres sont ()lcins d'arrêts qui l'ont ainsi décidé, « dit le savant Gueret (ô).
Depuis qu'il écrivait, la jurisprudence continua (lêlre la même, si l'on en excepte quelques arrêts déterminés par les circonstances, et
{i'i K«i/.cc(|iio, nous avons dil , I. •') (IX, éd. fr), no» 202 fl siiiv.
l2j La loi I, ',' S, n". nauiœ, caupones, xlalulurii, ni rcccpla rcxtilunui, /(•, il, dit •
" l(cci|)il aiitcni .salvum fore, uh'Uin si in naveni rcs nli^^a! ri iid.sir;nalu' siint, iiii, ctsi non $inl adiignala>, hoc lanirn ipso (piod in n.iNcni niissa* sunt, rocrptic vi«)rnlur7 El pulo oiuniuin rum rc.cipcrc rnslodiiiin quie
dont plusieurs excitèrent même des réclamations.
Il serait inutile de rapporter ici tous les arrêts qu'on trouve sur cette auatière. Il suffit, pour faire voir que la jurisprudence n'avait pas varié, de citer ici le dernier de ceux qui furent rendus avant nos lois nouvelles. Il est dans l'espèce la plus favorable pour l'aubergiste, qui n'en fut pas moins condamné.
Verdier. marchand forain, alla loger, le 51 mail772, chez Mercier, aubergiste à Étampes. Celui-ci lui proposa de coucher dans une chambre à deux lits, où couchait un autre particulier inconnu à l'aubergiste. Verdier accepta, et prit, en se couchant, la précaution de mettre ses boucles d'argent et son porte-col dans la poche de sa veste, qu'il plaça sous le chevet de son lit, avec sa culotte, où il avait une montre et 15 fr. ; mais il s'endormit d'un sommeil profond . dont l'inconnu profila |)our lui enlever ses effets. A son réveil , Verdier s'aperçoit du vol ; on dépêche sur les traces du voleur un domestique, qui n'en rapporte aucune nouvelle.
Verdier \a terminer quelques affaires à Paris, et revient huit jours après à Etampes, où sou hôte refusant de lui tenir compte des effets volés, il fait sa déclaration au juge et fait assigner Mercier, pour lui payer la somme de 146 fr. . valeur des effets volés. La demande est rejetée, parce que Mercier n'a point empêché Verdier de faire sa déclaration sur-lechamp, et n'a point promis de lui garantir ses effets. Appel de la part de Verdier.
L'avocat général Joly de Fleury, portant la parole, pensa que l'aubergi-le à qui le voyageur ne donne pas spécialement ses effets à garder n'est point responsable de leur perte, et que Verdier ayant accepté de coucher dans la chambre avec un particulier que Mercier lui avait dit ne pas connailre, il ne pouvait avoir aucun recours; c'était à lui de garder ses effets, etc.
Nonobstant ces circonstances, les conclusions ne furent point suivies, et par arrêt du 22 février 17<S0 (4), la cour infirma la sentence, condamna Mercier de payer à Verdier les 116 fr. pour valeur des effets volés, lui enjoignit, sous peine d'amende, de faire à l'avenir sur-le-champ sa déclaration des vols qui pourraient être faits dans sa maison.
(iet arrêt jugea, comme on le voit, qu'il n'est pas nécessaire, pour fonder le recours du voyageur contre l'aubergiste, qu'il lui ait donné à
in navem illalo; sunt : el facinm non solum naularnni
prœslarci ilebere, sed cl. vccloruni. »
\a\ loi 2 ajoute : « Sieul el caiipo vialoruni. »
(•>) Dans ses Aiinolalions sw l.cprètrc , cent. I,
ciiap. 19, p. i8. /'oj/. aussi Danly, dans ses Annolaliou»
sur le chap. ô de Boiceaii.
(i)r,et ari'èl est rapporté dans le Repart, de jurisp-,
v" Vol, sccl. 3, S 3, n» i.
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garder ses effets , qu'on ne nie pas avoir été Tolésd).
2o0. On ne peut se dissimuler que ce point de jiirispruilence parait infininienl dur. l'olliicr, dans son Traité du dépôt, n" 79, ne l'adopta point et crut devoir le modifier. Il enseigne que le dépôt d'où naît la responsabilité de l'aubergiste ou hôielier «. n'est pas censé intervenu par cela seul que le voyageur a apporté ses effets dans l'auberge au vu et su de l'aubergiste, s'il ne les lui a pas expressément donnés en garde. C'est pourquoi, si les effets de ce voyageur sont volés ou endommagés dans l'auberge par les allants et venants, ou même par d'autres voyageurs qui logent comme lui dans l'auberge . l'aubergiste n'en est point responsable; mais si le vol avait été lait, ou le dommage causé par les serviteurs de l'aubergiste ou par ses pensionnaires , il en serait responsable . quand même les choses ne lui auraient pas été données en dépôt ; car il ne doit se servir pour domestiques, ni avoir pour pensionnaires, que lies personnes dont il connaisse la fidélité, an lieu qu'il n'est pas obligé de connaître les voyageurs qui ne logent qu'en passant dans son auberge. »
Polhier Tondait cette distinction sur la loi 1, 5/ï«., ff. fnrt. adv. naut., 47, S (2), et la croyait nécessaire pour concilier cette loi avec la loi 1, § 8 in fine, et les lois 2 et 5 , ff. nautœ, caupones , etc., 4, 9; mais ce grand jurisconsulte se trompait. Os lois n'ont rien de contraire; seulement elles s'appliquent à deux cas différents. Les lois romaines accordaient aux voyageurs dont les effets avaient été volés dans une auberge ou dans une barque deux actions : l'action ordinaire ex recepto , qui n'avait pour objet que la restitution des effets, ou de leur valeur in simptum ; l'action de vol, actio furti, qui était pénale, et dont l'objet était d'obtenir le double de la valeur des effets volés, in duplum.
i.a première était accordée au voyageur , quelles que lussent les personnes qui avaient volé les effets, même des allants et venants, ou d'autres voyageurs logeant aussi dans l'auberge, et lorsqu'on ignorait par qui le vol avait été fait.
Mais la seconde n'était accordée contre le maître qu'en prouvant que le vol avait été fait par les gens de la maison , et non pas lorsqu'il
(1) Dalloz, vo Responsabilité, no-lSO.
'2; Celle loi porte :
» Caiipo prsestal factum eoi'um qui in ca caupona » ejus cauponx exercenits causa ibi sunl : item eoruni * qui tiabilandi causa ibi sunl. Viatornm uuteni factum » non praeslal : nam(|ue viatorem sibi eligcre caupo... » non videtur, nec repcliere potesl iler agcnles ; inlia- » bilutores vcro perpetuos, ipse quodum modo cicgil. ■ qui non rejecit, quorum factum oporlet cum |)ra;slarc. ' In navR quoquc vectorum facliim non pra>slnlur. »
avait été fait par des étrangers, ou par d'autres
voyageurs.
251 . Mais comme, en France, on n'avait point admis les actions in duplum, on n'avait point aussi adopté la distinction enire le vol l'ait par des gens de la maison , et ie vol fait par des étrangers ou par d'autres voyageurs ; et cette distinction est clairement rejelée par le Code civil, qui porte :
Art. 19o2. « î>es aubergistes ou hôteliers 1» sont responsables, comme dépositaires, des » effets apportés par le voyageur qui loge chez )> eux. Le dépôt de ces sortes d'efÏFets doit être I' regardé comme un dépôt nécessaire. »
Art. 19153. «i Ils sont responsables du vol ou )> du dommage des effets du voyageur, soit que )> le vol ait été fait, ou que le dommage ait été » causé par les domestiques et préposés de 11 l'hôtellerie, ou par des étrangers allant et )> venant dans l'hôtellerie. »
Art. 1934. <i Ils ne sont pas responsables des )i vols faits avec force armée ou autre force :> majeure. »
Les termes de l'article 1933 proscrivent bien formellement la distinction proposée sur la responsabilité entre les vols commis par les gens de la maison et ceux commis par des étrangers allant et venant dans l'hôtellerie-, le maître répond des uns ainsi que des autres; la force majeure seule met sa responsabilité à l'abri.
I/art. 1932 ne proscrit pas aussi positivement à la vérité la distinction de Pothier entre les effets seulement apportés par le voj^ageur dans l'auberge, et ceux qu'il a spécialement donnés en garde au maître ou à ses préposés ; mais il la proscrit par une induction nécessaire, en n'exigeant pas aulie chose , pour rendre le maître responsable, si ce n'est que les effets aient été apportés par un voyageur : on ne peut donc lien exiger de plus que cet apport, sans ajouter à la loi ; ce que le juge ne peut faire sans excéder ses pouvoirs. L'aubergiste est donc également responsable des effets que le voyageur a simplement apportés dans l'hôtellerie, sans même lui en donner connaissance, et de ceux dont il lui a confié la garde.
Ainsi l'a décidé la cour de cassation dans l'espèce suivante. L'article 386, n" 4, du 'Code pénal , punit de la réclusion « le vol commis !> par un aubergiste ou hôtelier, ou leurs pré-
La loi 1, § 8, in fin., ff. naulœ, caupones, etc., i, 9, porte au contraire :
« Et pulo, omnium euni recipere cuslodiara, quae in » navem illaix sunl; et factum non solum naularum » pra.'s!are debere, scd el vectorum. »
El la loi 2 ajoute : « sicul el caupo viatorum. »
Tous les auteurs ont concilié ces lois par la dislinclion que nous avons faite. Voy. Pacius, E^A^T10PIIAM6.'4 ; Cocceius, Jus civile coniroversum, t. 1, p. 375, et autres. Il est éloimant que l'otliier se soit trompé sur la conriliation de ces lois.
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)> posés . lorsqu'ils auront volé tout ou partie » des choses qui leur étaient confiées à ce )> titre, etc. >•
C'est donc un crime puni d'une peine afflictive et inlamante, eU en celte qualité, la connaissance en appartient aux tribunaux criminels.
L'aubergiste Netti avait voie la montre d'Ange Lotti, que celui-ci ne lui avait pas confiée, mais qu'il avait seulement laissée sur la table de l'auberge. Netti fut traduit à la police correctionnelle, qui rendit un jugement. Mais le procureur impérial en appela, et soutint que le vol était un crime. La cour de Pise, où l'affaire fut portée, pensa que l'art. 386 du Code pénal n'était applicable qu'à l'aubergiste entre les mains duquel il y aurait eu dépôt préalable et spécial des objets. C'est en effet ce que semblent annoncer les expressions de cet article. Or, en matière criminelle surtout, on ne peut étendre la lettre de la loi pour la rendre plus rigoureuse. Cependant l'arrêt fut cassé le 28 octobre 1813. Voyez Sirey, tome 14, 1" part., p. 17.
« Attendu que si, en nialière civile, le maintien de l'ordre public a exigé que les aubergistes et hôteliers fussent assujettis à la rigueur des lois établies relativement aux dépôts nécessaires pour les effets apportés par le voyageur reçu chez eux , et qu'ils en fussent déclares responsables comme leur ayant été confiés de droit, et sans (|u'il (ùt besoin d'aucune convention particulière , par cela seul que les voyat/eurs les avaient apportés chez eux , la mèiiie règle doit avoir lieu pour ra|)piicatioii de l'art. 38G du Code péïKil, relatif aux vols commis par les aubergistes CL liôleliers, des choses apportées chez eux par les voyageurs ou personnes qui y ont été reçues, ces expressions qui leur étaient confiées à ce titre, insérées dans le dernier article, ayant eu pour objet , non d'apporter aucun changement à la corrélation de cet article avec ce qui est établi jiour la responsabilitc(arl. 19o2 duCode civil), mais d'en prévenir l'application, au cas où les mêmes rapports ne se rencontreraient pas entre l'aubergiste auteur du vol , et les personnes au préjudice desquelles aurait eu lieu la souslrachoti frauduleuse;
» (^)ue, dans l'espèce, Netti, aubergiste à Livouriie, liait prévenu de la soustraction d'une montre laissée dans sa maison par Ange Lotti, qui avait èlè reçu chez lui, et qui ainsi lui était conlièe de droit, etc. »
Prenons donc pour certain que les aubergistes sont responsables , non-seulement des efff'ls qui leur sont donnés en garde par les voyageurs, mais encore de ceux que ces derniers y apporteiil , Mni (jue le maitie en ail connaissance ou non, soit que le vol ait été fait par des gens de la maison ou par des étrangers.
iJi>2. (ies liisposilions sont dures, sans contredit ; mais la nécessité et la sûreté publique ont paru exiger cette sévérité : Maxima utilitas est
liujus edicti, dit Hlpien (L. I , § 1 , ff. nautœ, caupones, etc., 4, ^J), quia necesse est plerumque eorum fidem seqtii, et res custodiœ eorutn cominiltere. lYe quisquam putet graviter hoc adversus eos constitutiiin : nam est in ipsoruni arbitrio,nequein recipiant; etnisi hoc essetstatiitum, materia daretur, cum furibus adversus eos quos reci/iiunt, coeundi, cum ne nunc quidem abstineant hujusmodi fraudibus.
Les hôielleries sont des asiles nécessaires. Ceux que leur santé ou leurs affaires obligent à, voyager sont contraints d'y loger, et de suivre ainsi la foi du maître pour la garde et la sûreté de leurs effets. Ajoutez à cela la crainte de voir s'établir , entre eux et les voleurs ou les flious , une société secrète pour dépouiller les voyageurs. Tout a contribué à faire prononcer contre eux une respons;ibililé qu'on ne peut, quelque dure qu'elle soit en plusieurs cas, taxer précisément d'injustice , puisqu'ils y consentent au moins tacitement, en embrassant une profession dont ils doivent connaître les devoirs et les obligations ; et depuis même qu'ils l'ont embrassée, ils sont libres de ne pas recevoir lel ou tel voyageur, ou de ne le recevoir que sous la condition de ne répondre que de leurs fautes personnelles; et si le voyageur consent à celte condition , ils ne répondent point des perles arrivées sans leur faute. (L. 7, ff. naulœ, caupones, etc., 4, 9.)
-l^ù. Au reste, la dureté en théorie de cette responsabilité peul être, et est souvent mitigée dans la pratique, par la manière dont elle est exercée. D'abord , le voyageur qui réclame les effets qu'il prétend avoir perdus dans l'hôtellerie doit prouver qu'il les y a réellement apportés, si l'iiùtelier ne reconnaît pas cet apport. Celui-ci n'est même pas obligé de le nier formellement; il lui suffit de dire qu'il n'a pas connaissance de cet apport; car, puisqu'il en répond , même quand l'apport est fait à son insu, et sans qu'il en ait eu connaissance, il est naturel qu'il puisse borner sa défense à déclarer son ignorance, comme des héritiers , auxquels on oppose un acte sous seing privé de leur auteur, peuvent se borner à due, sans la dénier , qu'ils ne reconnaissent pas l'écriture : c'est alors au demandeur de la faire vérilier. Par identité de raison, (luand un voyageur dit avoir apporté dans l'auberge des effets qui se trouvent perdus, c'est à lui de prouver le fait de l'apport, sans lequel il ne peul avoir rien à réclamer.
Il est vrai qu'il peut le prouver par témoins, comme dépôt nécessaire, à quelque somme que s'élève la demande : le Code le permet expressément, par la seconde dis|iosition de l'art. 1518; mais il faut remarquer que Ks juges ne sont pas obligés d'aduieltre celte preuve. Ce n'est qu une lacullé que la loi leur donne, cl dont ils ne doivent user, dit l'article cilé, que suivant ta qualité des personnes et les circonstances du fuit. Ciette disposition est tirée de l'art. 4, titre iO ,
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de l'ordonnance de 1667, contre l'admission duquel le président de Lamoignon fil de très-sérieuses ol)jeclions. « Il serait trop dur. disait-il, d'abatidonner les hôtes à la discrétion des fdous, et de toutes sortes de gens qui vont loger chez eux. Si, néanmoins, ajoute-t-il, il arrivait que ce fut un homme de bien qui se plaignit d'un homme mal famé, il dépendrait de la prudence du juge d'y faire les considérations nécessaires, i» Pussort ré()onditquc " l'article laissait au juge la liberté de recevoir la preuve ou de la rejeter, suivant les dilîérenies circonstances des personnes, des temps et dos choses. » Voyez le procès-verbal de l'ordonnancede 1667, page2l8.
2.54. V^oilà donc déjà un premier moyen laissé à la prudence et à la sagacité des juges, d'adoucir la responsabilité des aubergistes et d'en prévenir les abus. Ce n'est pas tout : lorsque l'apport des effets perdus ou volés est reconnu ou prouvé, il faut en prouver aussi la \aleur, et l'on admet alors le serme:it in Utem du demandeur, sur une déclaration détaillée qu'il donne de ses effets, et qu'il doit affirmer véritable ; et si, considération faite des personnes et des circonstances, le juge trouve l'évaluation trop forte, il est de son devoir de la modérer, et de déterminer la somme jusqu'à concurrence de laquelle le demandeur doit en être cru sur son serment (1). L'art. 1369 porte :
« Le serment sur la valeur de la chose demandée ne peut être déféré par le juge au demandeur, que lorsqu'il esi d'ailleurs impossible de constater autrement celte valeur. Le juge doit mi'me, en ce cas, déterminer la somme jusqu'à concurrence de laquelle le demandeur en sera cru à son serment. »
235. Enfin , ce n'est pas tout encore : si le demandeur prétendait qu'il y avait dans ses ballots perdus ou volés des espèces d'or et d'argent, des bijoux, etc., devrait-il en être cru à son serment.' La négative nous parait conforme à la justice et à l'esprit du Lode. L'art. 1932 dit que <■ les aubergistes ou hôteliers sont responsables , comme dépositaires des effets apportés par le voyageur qui loge chez eux. etc. ■■•>
Les espèces d'or et d'argent sont-elles comprises sous le nom générique d'effets apportés par le voyageur sans une déclaration .'
Les entrepreneurs de voitures publiques, les voiluriers par terre et par eau sont, dit l'article 1782, assujettis, pour la garde des choses qui leur sont confiées , aux mêmes obligations que les aubergistes, et s'il leur arrive de perdre les malles ou ballots dont ils sont chargés, on admet le serment in Utem du propriétaire, sur la valeur des effets qui y étaient contenus.
Cependant, on a jugé que si les propriétaires avaient mis dans leurs malles ou ballots des
(1) Sur le serment in Utem, voyez ce que nous avons dii dans le l. ;> (X,éd fr.). n" (437) 772 - (U7) 78-i.
sommes d'argent , sans les déclarer autrement que sous le nom générique d'effets à eux appartenant , les entrepreneurs de messageries n'en sont pas tenus, et cette décision est fondée sur l'art. l78o, qui dit que «■ les entrepreneurs de voitures publiques... doivent tenir registre de Vargent, des effets et des paquets dont ils se chargent. » On en a induit, avec raison, ce nous semble , que les propriétaires doivent faire sur le registre une déclaration spéciale de l'argent qu'ils chargent, s'ils veulent engager la responsabilité des entrepreneurs, qui, sans cela, ne sont censés avoir contracté aucun engagement relatif à la garde de l'argent. Cette décision est conforme à la justice, parce qu'en effet, les espèces d'or et d'argent exigent, à raison du péril, un plus grand soin , une plus grande surveillance pour leur garde. Ainsi l'a décidé la cour de Bruxelles, par un arrêt du 28 avril 1S10(2),. qui rejeta la demande d'un sieur Depinois, qui réclamait de l'administration des messageries une somme de 4,000 fr., qu'il prétendait avoir mise dans son portemanteau , chargé au bureau de Gand, mais sans déclaration de la somme de 4,000 francs.
La cour de Paris appliqua les mêmes principes au cas d'un vol d'argent et de bijoux prétendu fait dans une hôtellerie de Reims, et dont le sieur Halinbourg voulait rendre responsable la veuve Woel-Ferdin, aubergiste. EUe répondait qu'on ne pouvait lui appliquer l'art. 1933 du Code: 1° parce que l'argent et U^s bijoux ne lui avaient pas été montrés ni déclarés; 2" parce que le sieur Halinbourg n'avait pas pris les précautions suffisantes pour garder son argent, n'ayant fait aucun usage d'une armoire dont il avait la clef, ainsi que celle de sa chambre.
Par arrêt du 2 avril 1811 (3), la cour rejeta sa demande parce qu'il n'était pas constant qu'il eût été volé dans l'auberge, et que, lors même qu'il eût été volé des effets dont il réclame la valeur, l'intimée n'ayant pas été instruite qu'il avait avec lui de l'argent et surtout des bijoux, l'art. 1933 ne pouvait être invoqué contre elle; d'autant moins qu'il avait été remis à Halinbourg les clefs de l'armoire et de la chambre, ce qui l'avait mis dans le cas d'empêcher la soustraction des effets par lui réclamés.
Cette décision est sage. Il est certain qu'en jugeant par induction et analogie de l'art. 1783, que l'aubergiste ne répond pas des sommes que le voyageur n'a point déclarées et qu'il apporte dans l'auberge sans en donner connaissance au maître, les juges ne contreviennent à aucune loi, et ne font que suivre la raison naturelle. L'opinion contraire pourrait donner lieu, comme le disait le président de Lamoignon, à des fraudes concertées entre des filous , sans que l'auber-
v2) Voy. Sirey, t. 11, 2« part., p. 21 el 22. (3) Idem, t. U, 2» part., p. 100.
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gisie pùl évilor leurs pièges, tandis que le voyageur peut mettre son argent en sûreté, en le donnant à garder à l'aubeigisle.
Les sa\ants auteurs de la collection de jurisprudence connue sous le nom de Nouveau Denisart disent tort bien, v" Aubergiste, % 3, n° 3 : <: On nest pas libre de rendre des aubergistes responsables de sommes indélinies, en supposant d;ins des malles des effets précieux, tels que des diamants et des bijoux qui ne soient pas présumés y être. En pareil cas, il faut déclarer à l'aubergiste qu'on est porteur d'effets précieux dont on le charge nommément.
2;;6. Alais il nous est impossible d'admettre m\ principe que hasardent les mêmes auteurs, ibid., n» 4.
•(Hors ces cas particuliers, disent-ils, la seule déclaration des plaignants, pourvu que d'ailleurs ils jouissent d'une réputation saine et entière, suffit pour l'aire condamner l'aubergiste à la restitution des effets que ceux-ci articulent avoir perdus. »
Ils citent un arrêt qui déféra le serment in litsm à un chanoine et à un prêtre, sur leur seule déclaration, et condamna l'aubergiste à leur payer environ 2.000 fr. Une pareille décision est coniraire à la raison et aux principes du droit. Quelque respectable, quelque élevée en dignité que soit une personne, son seul témoignage ne peut être un titre suffisant en sa faveur, pour lui délérer le serment. Il faut que sa demande ne soit pas totalement dénuée de preuve (art. I rj69j ; il faut, pour rendre l'aubergiste responsable, prouver l'apport des paquets dans l'auberge, tie n'est que lorsqu'il est prouvé, que le juge, sur la déclaration détaillée du demandeur, peut lui déférer le serment in lilem sur leur valeur. On ne peut pas accuser la loi de trop d'indulgence pour les aubergistes , puisqu'elle permet indéliniment la preuve testimoniale contre eux; et comme les gens de l'auberge peuvent être regardés comme témoins néressaires, leur témoignage pourrait aussi être admis, toujours suivant les circonstances et les personnes.
21i7. A cctle resj)onsabililé établie par le rode civil , le (Iode pénal en ajoute une autre plus sévère, niaisqud leur est facile d'éviter, en se conformant à Tart. 47!î, qui leur ordoinie, II" 2, Il d'iiiscriie de suite, et sans aucun blanc, sur un registre tenu régulièrement, les noms, qualités, domicile habituel, dates d'entrée et «le sortie de toute [)ersoiiiie (jui aurait couché ou passé une nuit dans leurs maisons, sous peine d'une amende de 0 à lO fr. »
IiKiépcndanimcnt de cette amende, l'art. 73 ordonne que " les aubergistes et hôteliers coiii> vaincus d'avoir logé plus de vingt -quatre
il) Ilulluiiil, vo Dommage, ii" 11; Donial, liv. 1, (il. IG, Kf pt. \ .
(2 « l-'iliiis iHiti |iiirliil)il iiii<|iiitali-iii piitris, c-t palcr
)• heures quelqu'un qui, pendant son séjour, )• aurait commis un crime ou un délit, seront ;> civilement responsables des restitutions , des » indemnités et des frais adjugés à ceux à qui '> ce crime ou ce délit aurait causé quelque » dommage, faute pur eux d'avoir inscrit sur )> leur registre le nom , la profession et le do- » micile du coupable, sans préjudice de leur » responsabilité, dans les cas des art. 19S2 et » 'iy53 du Code civil. »
i,a sévérité de cette responsabilité peut paraître frappante au premier abord; mais elle disparaît quand on considère, d'une part, qu'il leur est facile de s'y soustraire, en se conformant à la loi, et de l'autre, que. faute par les aubergistes et hôteliers de remplir une formalité facile et simple, ils fournissent à des coupables les moyens de se dérober plus aisément aux recherches de la justice ; qu'ainsi leur négligence favorise l'impunité par le défaut de notions propres à faire découvrir les traces du crime ou du délit; et qu'enfin cette responsabilité est la peine de leur contravention à la loi.
238. On peut répondre du fait d'autrui en vertu de la loi; mais il faut que sa disposition soit expresse et formelle; car cette responsabilité étant contraire à la raison, on ne peut, en cette matière, raisonner par analogie : Ouod contra rationem juris receptum est, non est producenduin ad consequentias. (L. 14, ff. de legib., 1. 5.) La loi qui prononce la responsabilité du fait d'autrui est même presque toujours injuste. Nous en avons vu un exemple daus la fameuse loi du 10 vendémiaire an iv, sur la responsabilité des communes. Examinons les responsabilités prononcées par les dispositions du tlode (1).
239. L'art. 13t<4 porte : » I.e père, et la mère, après le décès du mari, sont responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux. »
Cette disposition tranche en peu de mots une question très -importante, et sur laquelle il n'existait point en France de loi générale avant la promulgation du Code civil. En partant du principe que le fait d autrui ne peut nous être imputé , quand nous n'y i:voiis coopéré directement ni indirectement, les moralistes et les livres saints en ont conclu, avec raison, qu'on ne peut pas plus imputer au père le fait du lils qu'au fils celui du père (2). Il y a cependant une grande différence entre ces deux cas. Le lils n'a aucune autorité sur la personne ni sur les actions de son père. Au coniraire, la nature et la loi ont placé les enfants sous la puissance du père , spécialenicnt chargé de leur donner une éducation convenable, et de diriger leurs ac-
noii portai)!! iniquilalein filii, » dit le prophète Ézéchiel, rap. 18, vers. 20.
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lions : c'est le censeur que la loi leur a donné.
Or la règle, qu'on ne peut imputera personne les actions d'aulrui reçoit une limitation dans le cas où l'on peut et doit les diriger (1). Celle limitation n'est pas moins fondée en raison que la règle même; car celui qui peut et doit empêcher un mal. et qui ne Tempéche pas, en répond comme s'il l'avait fait ou ordonné luimême. Il peut donc y avoir, et il y a. en effet, des cas où le père doit répondre des dommages causés par ses enfants; ce son! ceux où il a pu empêcher l'aition qui les a causés.
260. Un était allé plus loin sous l'ancienne législation, et en partant de la fausse supposition que le père peut toujours prévenir et empêcher ses enfants de faire des fautes, notre nouvelle coutume de Bretagne, conforme en cela à l'ancienne et à la très-ancienne , rédigée vers Tan Ii2ô0, porte, art. 636 : « Si l'enfant fait tort à autrui . tant qu'il sera au pouvoir de son père, le pèie doit payer l'amende civile, pour ce qu'il doit châtier ses enfants. »
On voit par diflérents arrêts du parlement de Paris, et les auteurs nous enseignent, que cet article fut suivi dans les provinces dont les coutumes ne contenaient point de disposition sen)blaljle, et qu'il devint le droit commun de la P'rance : il s'est même trouvé des auteurs qui ont écrit que cet article était juste et fondé en raison (2).
Cependant dans notre Bretagne, où cette doctrine avait pris naissance, notre savant d'Argenlré (5) s'éleva, avec toute la force de la raison, contre une disposition si évidemment injuste par sa généralité. >; Sans doute, disait-il, le père doit corriger ses erdants ; mais il ne le peut pas toujours : il y a des naturels tellement indociles et féroces, que tous les soins, toutes
(1} « Actiones ab alio patratac... non possunt alteri iinpulari, nisi qualenus ille ]>otest et teiielur istas moderari, » dil fort bien PufTendorf, de Ofpc. hom. et riv., lib. l,cap. 1, no 18.
i2j Levasseur, dans la collection de jurisprudence connue sous le nom de Nouveau Denisart , v» Délit, S 3, n" 3.
(3) Sur l'art. Gli de l'ancienne coutume.
(i) De Cujas, de Bartole, dont l'autorité était alors si graixle. Ils raisunnenl dans le cas où la responsabililé ne s'étendrait qu'à payer d'avance la légitime de l'enfant ; et dans ce cas-là même, ils décident qu'on ne peut l'exiger du père. Cujas, in leg. i, 2 21, ff. de collât, bon., 37, ('), t. i. Op. postli., part, nec, p. 102, édit. Fabrol, dit :
« Hic quserit Barlolus an patcr cujns filius est condemnalus ob deliclum et ei gravis muleta dicta est, debcat legitimam reprssenlare, qua possit condemnatus filius salisfacere? Et coneludil juslissime hoc non jure po&lulari. >
(5) .Nous en trouvons un exemple dans l'arrêt du H sept. 1G7.3, rapporté dans le Journal du Palais. Jean 'l'Iiorel, enfant de i|ualorze ans quatre mois, jouant avec d'autres entants, amassa une boule de neige jjour la jeter ù Charles .Machercl ; mais au lieu de fraj)pcr celui-ci, il frappa .Michel Balthus, autre enfant qui vint
les remontrances ne peuvent changer; qui n'écoulent, qui ne souffrent pas même les corrections. J.,a raison ne permet donc pas de punir un [)èrc pour les actions d'un enfant, lorsqu'il n'a f)u les empêcher; lorsqu'au contraire il a fail totit ce qui était en lui pour les prévetiir; lorsqu'il était absent ; lorsqu'il en a confié l'éducation à des maîtres sages. Il faut donc , ajoute lauleur. ou changer de disposition, en tempérer la dureté et l'injuslice, ou rétablir la raison dans l'esprit des enfants, ce qui n'est pas au pouvoir des hommes. »
' Ni le poids des raisons de d'Argentré, ni l'autorité des jurisconsultes les plus célèbres (4). ni l'observation journalière, qui nous démontre que la pré\oyance la plus active des pères de famille les plus vigilants ne peut, le plus souvent, empêcher ni prévenir les actions d'un enfant qui cause du dommage; rien ne put ramener les esprits à la justice. On appliqua rigoureusement la responsabilité prononcée indéfiniment par la coutume de Bretagne, aux cas mêmes où les pères n'avaient pu empêcher l'action de leurs enfants (5). La jurisprudence n'y apporta d'autre adoucissement que celui de dispenser les pères de la responsabilité, quand le dommage avait été causé par un impubère encore incapable de malice et sans discernement du bien et du mal (6), parce que leurs actions, de n)ême que celles «l'un insensé, n'étant pas susceptibles d'imputation , et ne pouvant constituer ni un délit ni un quasi-délit (7), le dommage qu'ils peuvent causer, lorsqu'il n'a pu être prévenu ni empêché par les personnes chargées de les surveiller, ne saurait être considéré que comme l'effet d"«n cas fortuit (8).
261. Mais cet adoucissement laissait subsister la responsabilité indéfinie du dommage causé
par hasard à passer, et lui creva l'œil. Il est évident que le père Thorel, qui n'était pas présent, n'avait pu prévenir ni empêcher cet accident. Cependant, il fut condamné à payer la réparation civile, en vertu de la responsabilité indéfinie prononcée par la coutume de Bretagne.
((>) Celte jurisprudence était constante. Voy. l'arrêt du iiarlement de Bretagne, du 23 octobre 1G12, rapporté par Frain, troisième plaidoyer ; celui du 24 janv. 1621, rapporté dans \e Journal des Audiences ; celui du 11 septenibi-e 1()7.>, rapporte dans le Journal du Palais, dans lequel l'avocat général le Laboureur atteste qu'on avait toujours ainsi jugé. Koy. ciilin Terrier, (jucst. GS ; ce qui est conforme au droit romain, loi .'), §2, ff. ad leg. Aquil., 1), 2; à la loi salique, cap. 2G, art. 9, et au droit canonique, ca|). 2, X, de deliclis pueroruni, lib. 5, tit. 23. Levasseur s'est trompé en assurant, dans le Nouveau Denisarl , v» Délit, % 3, que telle n'était pas la jurisprudence.
(7; Voy. Puffendorf, Devoirs de l'homme et du citoyen, liv. I, chap. 1, § 2); l'olhier, Traité des obligations , nolIK.
l'A) \)Mm, \» Respousibililé , n» C5 ; Holland, eod., n» 7, 8, 9 ; ijelvincourt, I. 3, p. 4.52, notes; Froudlion, de l'Usufruit, n-» l.'i2S, 152G, i:i27 et 152R; l'othier, no I2U.
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par les enfants pubères, dont l'injustice était évidente. EriHn, nos sages législateurs ont (ait cesser celte injustice- , et rétabli l'etnpire delà raison, par la disposition fin;de de l'art. 1384, qui porte : •; La responsabilité ci-dessus a lieu, à rnoi^isque les pèrcset inéres, instituteurs et artisans, ne prouvent qu'ils n'ont pu empêcher le l'ail qui donne lieu à cette responsabilité. ;>
Au moyen de cette disposition, depuis si longtcn)ps sollicitée par la raison, la responsabilité du père n'a plus rien de contraire à la justice. La nature a placé les entants sous la surveillance et la direction du père; il est le censeur-né de leurs actions, il doit les diriger : il est donc juste qu'il en réponde ; c'est une garantie qu'il doit à la société : voilà la règle.
262. iMais il existe une autre règle, également fondée sur la raison, c'est que personne n'est tenu à l'impossible. On ne peut imputer à personne de n'avoir pas fait une chose qui n'était pas dans son pouvoir; c'est un axiome de vérité éternelle. Cependant cette excuse même, fondée sur l'impossibilité, n'étant qu'une exception à la règle de la responsabilité, cest le père qui doit la prouver, comme l'exige notre articie 1 584, conforme, en ce point, au principe reçu en matière de preuve. C'est au demandeur à prouver, et le défendeur devient demandeur, eu alléguant une exception.
2(55. De plus, l'excuse ne devrait pas être reçue, si l'impossibilité d'empêcher l'action a été précédée d'une faute du père, sans laquelle l'événement qui a causé le dommage ne serait pas arrivé. En \oici un exemple dans l'espèce d'un arrêt rendu par le parlement de Paris, au mois de mars 1784 :
Le lils de (larlier, armurier à Guise, et la lille deTaffin, tailleur, tous deux erd'ants de sept à huit ans, jouaient dans la boutiijue du père Carlier, qui était absent. L'enfant Carlier ouvre un tiroir, en tire un pistolet chargé à poudre, |ire se la détente: le pistolet part, et blesse la lille Tafïin au visage, laffin rend plainte contre Carlier père et lils. Le lieutenant criminel rend un décret d'ajournement personnel contre le lils Carlier.
Il était bien évident que le l'ait de ce dernier, dans un âge aussi tendre, ne constituait point un délit, et ne pouvait lui être imputé; aussi, sur l'appel de la procédure, le décret fut déclaré nul.
II était encore évident que (Carlier père, étant absent, n'avait pu empêcher l'action de l'enfant; mais il n'était pas moins évident que le père Carlier avait commis une faute, tout au moins
(\ I Voy. le IVouveau Denisart , \>< Délit, § 6, ii« 5. C'est sur cel ai lèl ((iie I-cvusseiir, qui le rappoile, pré- Icndail prouver que la Jurisprudunce anciuiiiie, sur le point du noii-ie.s|)oiisaliiiiié des fautes coiiimises par des enfants en bas âge, u'tHait pas constantp.il est évident qu'il se trompait.
une haute imprudence, en laissant, sans l'enfermer sous la clef, un pistolet chargé, dans un lieu où les enfants allaient jouer. Sans cette faute, l'événement ne serait point arrivé. Il fut donc condamné à '200 fr. de dommages et intérêts et aux dépens. De plus, l'an et lui lit défense de tenir des armes chargées dans sa boutique, et, pour l'avoir lait, le condamna à tï"ois livres d'amende, par forme de police (1).
Cet arrêt confirine ce que lious avons déjà dit. que le père repond de la faute de ses enfants, même impubères, quoiqu'il n'ait pu empêcher l'action, lorsqu'elle a été |)récédée d'une faute de sa part, sans laquelle l'événement ne serait point arrivé : car c'est alors sa faute personnelle qui a occasionné le dommage. Cela est conforme au principe établi supra, n" lb4 (2).
264. L'excuse d'impossibilité rend inutiles aujourd'hui beaucoup de questions que faisait naître l'injustice de la responsabilité indélinie. D'Argentré demandait si elle s'étendait au cas d'absence du père. Aujourd'hui la négative est en général évidente, car le père absent n'a pu empêcher le fait qui a causé le dommage.
Cependant il ne faut pas en conclure que le père absent soit toujours dégagé de la responsabilité. Il ne l'est pas en plusieurs cas; par exemple, si le fait a éti* précédé d'une f.iute de sa part, sans laquelle 1 esénement n'aurait pas eu lieu, comme dans le cas du [lère Carlier, dont nous venons de citer l'exemple. La faute la plus légère sulHraii pour faire rejeter l'excuse d'impossibilité. La loi ne peut balancer entre celui qui a commis une faute, même légère, et celui qui en souffre, sans en avoir commis aucune, (^luiconque a causé ou occasionné du dommage doit le réparer. C'est au magistrat d'examiner s'il n'y a pas de reproches fondés à faire au père ; si, au lieu de réprimander et de châtier l'enfant quand ^'occasion s'en est présentée, il avait, par trop de faiblesse, passé sous silence, excusé, peut-être quelquefois autorisé, par ses exemples et sa conduite, des laules de la nature de celles dont on se plaint, il pourrait, malgré son absence, être jugé responsable du donnnage causé par l'enfant (3). On pourrait encore examiner s'il ne devait pas, s'il n'avait pas les moyens de faire surveiller un enfant vicieux ou connu par la pétulance de son caractère. Tout dépend des circonstances. L'excuse est abandonnée à la prudence et à la sagacité des magistrats (4).
265. La responsabilité cesse, quand le père a place son enfant dans un cullége ou autre maison d'éducation; c'est alors le chef de l'établissement qui répond civilement de ses actions.
;2)Duranlon, t. 7 (XIU, éd. fr.), n» 718; Uolland, : noôi.
(Z) Sic Brux., 29 juin 1826 {Pasicrisie belge); Bordeaux, JT avril 18'i'J ; Dallez, t. 10 iXXl, éd. fr.;, p. 318.
(il Delvincourt, t. 5, p. liia, note; lloliand, n»* Si, 55; Duranton. t. 7 (XIU, éd. fr. ), n» 715
DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS
Ainsi le veul la quatrième disposition de l'article 1384. I.e père s'est reposé sur lui, en lui contianl l'enfant, d'une surveillance qu il n'est plus désormais dans le cas d'exercer: c'est donc l'instituteur qui en est chargé dans la place du père, i.a loi lui délègue une portion d'autorité suffisante pour retenir reniant dans les bornes du devoir, (l'est lui seul qui est en faute, si ce dernier s'en écarte. H doit donc en répondre civilement, sans recours contre le père, mis désormais à l'abri de toule responsabilité, par la disposition i\v la loi, et par le mandat qu'il a spécialemeni donné au chef de la maison où il a placé son fils.
2t)tj. Cependant l'art. 79 du décret impérial du li) novembre 181 1, concernant le régime de l'Université, en statuant que pour les délits commis par les élèves au dehors des lycées, dans les sorties et promenades laites en commun, la partie lésée a le droit d'en poursuivre la répara lion par les voies ordinaires, dit : « Dans tous » les cas, Taclion sera dirigée contre le chef de » l'établissement auquel l'élève appartiendra, » lequel chef sera civilement responsable. )•
Ceci est parfaitement conforme au Code civil ; maisl'articleajoute: «i Sauf son recours contre les Il pères et mères, ou tuteurs, en établissant qu'il » n'a pas dépendu des maîtres de précenir n i » d'empêcher le délit. »
Cette dernière disposition est dans une contradiction manifeste avec l'art. 1584 du Code ; 1» Si l'instituteur prouve qu'il n'a pas dépendu des maîtres de prévoir et d'empêcher le délit, l'impossibilité exisie, à bien plus forte raison, à l'égard du père, demeurant peut-être à cent lieues de réiablissenijÉii ou il a placé son lils. Comment donc exerc^- un recours contre lui, pour un cas où la loi le dégage de la responsabilité? Comment en exercer un contre lo tpteur, que le Code n'assujettit point à celte responsabilité?
â" S'il est prouvé que les maîtres n'ont pu prévenir ni empêcher le délit, il est dégagé de la responsabilité par le Code (art. 1584). Il n'a donc pas de recours à exercer.
Au reste, il est difficile de prouver l'impossibilité de prévenir ou d'empêcher le dommage causé par un élevé; car, dans un collège bien tenu, les élèves doivent être perpétuellement sous les yeux des maitres : il y a donc le plus souvent défaut de surveillance de ces derniers ( i ).
:ib7. Il (aut ajouter que la disposition du décret impérial n'a pu ni déroger au Code civil,
(1; bic Uuranloii, l. 7 (Xlll, éd. fr.j, n» 7:23.
ici.) .Muiiieuri'USL-meiU , celte réforme suiutaire sera toujours empêchée par le grand nombre de gens en eiédil, inlcrcssés a mainlenir les abus de celle iiislilution, et l'cnoi-me quanlilé de sinécures dont ils disposent. N'a-l-on pas vu un minislre occuper une place d'inspecteur de l'Université, pour en recevoir l'éinolulaeni ? u Bcin, quocumque modo rem. «
ni l'abroger. 11 n'avait pas force de loi; et des magistrats pénétrés de leurs devoirs n'auraient pas du asseoir un jugement sur celte disposition, même sous le gouvernement impérial, à plus forte raison sous le règne d'un monarque sage, qui, depuis longtemps, a jugé l'Université, senti la nécessité de corriger ses vicieuses institutions, et annoncé le dessein de les réformer, comme incompatibles avec ses intentions paternelles, et avec l'esprit libéral de noire gouvernement.
Ce sont les expressions du préambule de l'ordonnance du 17 février 1813, portant règlement sur l'instruction pubique (^).
Les tribunaux ne devraient donc pas admet- Ire , aujourd'hui l'action récursoire d'un instituteur contre le père de Tenfant conûé à ses soins (5).
268. Un professeur célèbre, aujourd'hui membre du conseil royal de l'instruction publique, va jusqu'à dire que si l'enfant qui a causé du dommage à son père demeure en même temps chez un maître d'apprentissage, le maître est tenu de réparer le dommage, parce que le père n'est tenu qu'autant que l'enfant demeure chez lui (4).
C'est peul-éire aller un peu loin, surtout si le inaitre demeure dans la même ville que le père, et si le dommage est causé dans la maison du père (5).
21)9. Une loi du 17 ventôse an viii prononça, art. 9, une amende de 1,300 fr. contre les conscrils réfractaires considérés comme déserteurs. Une autre loi du 6 floréal an xii, art. 9, ajouta que les père et mère répondraient civilement de l'amende prononcée contre le conscrit réfractaire; ce qui n'empèchaii point que le conscrit ne fùl remplacé par sa municipalité.
Cette loi lyrannique, ainsi que toutes les lois sur la conscription décrétées sous Bonaparte, est abrogée par l'art. 12 de la charte, et remplacée par la loi du 10 mars 1818 sur le recrutement de l'armée.
270. JNous avons dit. n» 260, que l'ancienne jurisprudence dispensait le père de la responsabilité, lorsque l'enfant impubère avait agi sans discernement, parce que l'action n'est point alors imputable à l'enfant. Ce principe, émane de cette loi éternelle et immuable fondée sur la raison, est toujours le même : il a été consacre par l'art. 66 du Code pénal, qui laisse même aux juges une grande l.ititude de pouvoir pour décider si l'enfant a agi ou non
(3) Rolland, v Dommage, no» 27, 64; Duranton, t 7 (XIII, éd fi-.), noîlii.
(i Delvincourl, t. 3, p. G85, noie 4. Voy. Duranton t. 7 (XIII, éd. fr.j, no 72-2.
(t>) Dalioz, yo Rseponsabilité, n» 47G.
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avec discernement. Il porte : <: Lorsque l'ac- » cusé aura moins de seize ans. s'il est décidé i> qu'il a agi sans discernement, il sera ac- :> quille. :• La loi. dit la cour de cassation, ne le reconnaît coupable de crime ni de délit, parce que l'action ne lui est pas imputable. Ajoutons, avec Pothier, n" L18, ni dé quasidélit, parce que l'action ne lui est pas imputable : il n'est donc pas obligé ; le dommage est considéré comme un cas l'oriuit.
Pour s'excuser de la responsabilité, le père n'a donc en ce cas rien autre chose à prouver, si ce n'est que son enfant était en trop bas âge pour agir avec di'.ccriiement. Si le demandeur en réparation prétendait faire rejeter cette excuse, en (lisant que l'action de l'enfant pouvait être empêchée par le père ou par les personnes dont il répond, ce serait à lui de le prouver, à la différence du cas dont nous avons parlé, n° 262, où c'est au père de prouver qu'il a été dans l'impossibilité d'empêcher l'action de son enfant, dont la loi l'oblige de répondre, s'il n'a pas l'excuse d'impossibilité; au lieu que la loi ne l'oblige point de répondre des actions d'un enfant impubère et sans discernement.
11 en répondrait cependant, comme nous l'avons dit. n" :2(i3. si l'action de l'enfant a été précédée d'une faute du père, sans laquelle l'action n'aurait pas eu lieu (1).
27 J. Ceci donne lieu à une observation imporlanle. La responsabilité du père, obligé de réparer le dommage causé par son enfant, n'est pas autre chose qu'un cautionnement légal et forcé, une garantie que la loi exige pour le rendre plus attentif à veiller sur la conduite et les actions de ses enfants. L'enfant qui a causé le dommage n'en reste pas moins persoimellemenl obligé à la réparation.
(/est l'obligation principale ; celle du père n'en est que l'accessoire. S'il est obligé de payer, c'est pour son enfant, c'est parce que son enfant doit ; en un mol. c'est la dette de l'enfant qu'il est contraint de payer d'avance el sans bénéfice de discussion. Il peut la répéter (2) vers lui, en rendant son compte de tutelle, la reprendre, ou s'en faire payer sur les biens avenus à l'enfant, par succession ou autrement, el s'il ne l'a pas répétée de son vivant, l'enfant devra le rapport à la succession du père (3) ; on devra l'imputer sur sa portion héréditaire (4).
272. Si le père est excusé de la responsabilité en prouvant qu'il est sans reproche, el qu'il
(ly Hollaiid, vo Dommage, n" 25 ; l'othier, des Ohlig., Il" 118; Dalioz, vo Hc.sponsaëiliU<, n» 4SI.
(2) Toy «l'Aigentié, sur l'arl. Gll de ranciciine coutume de Brcta^^ne, el les auleur.s qu'il cile.
f.j) C'est ce qu'enseigne Dupurc-l'oullain , dans ses Principes du droit, I. i, p. "210, n" .^09.
D'est aussi une conséquence nécessaire de l'art. 851 du Code civil, ({ui porte que « le rapport est dû de ce
n'a pu empêcher le fait qui a causé le dommage, cette excuse, qui est un acte de justice, lui est personnelle, et ne dégage pas l'enfant, véritable auteur du dommage. La partie lésée peut donc agir contre lui sous l'autorité du père, et le faire condamner personnellement à la somme due pour réparation du dommage, et aux dépens ; somme dont il pourra se faire payer dans la suite sur les biens qui aviendront à l'enfant.
Si même le dommage était causé par un crime ou par un délit, la partie lésée pourrait intervenir devant le tribunal criminel . pour exercer son action civile en dommages et intérêts, comme l'y autorise l'art. 5 du Code d'instruction criminelle, sans être obligée d'appeler le père.
273. Mais s'il s'agit du dommage causé par un enfant impubère , sans discernement, doit incapax, il est évident que la partie lésée ne peut agir contre lui, parce que le fait ne lui est pas imputable. La procédure serait donc annulée, comme le fut le décret rendu contre l'enfant Carlier, âgé de sept à huit ans, supra, no 263.
274. De là une autre conséquence en faveur de l'impubère, si son père est condamné à la responsabilité, parce qu'il pouvait empêcher le fait qui a causé le dommage, ou que ce fait a été précédé d'une faute de sa part, sans laquelle il ne serait pas arrivé. C'était le cas où se trouvait le père Carlier. Non-seulement le père ne pourra, dans ce cas, répéter de son fils devenu majeur la somme qu'il a été condamné de payer, parce qu il y a été condamné pour une faute qui lui est personnelle ; mais encore, et par la même raison , le fils ne sera point obligé de rapporter cette somme à ses cohéritiers à l'ouverture de la succession du père, parce que ce n'est point la dette personnelle du fils, qui n'était point obligé, que le père commun a acquittée (3).
275. L'enfant pubère étant incontestablement obligé de rapporter, à l'ouverture de la succession, la somme payée pour réparation de sa faute, puisque c'est sa dette personnelle que le père a payée d'avance, l'exacte justice semblerait exiger que la responsabilité du père fût bornée à la légitime de l'enfant, c'est-à-dire à sa portion héréditaire dans les biens du père, toutes charges déduites ; car si le père est obligé de payer indéfiniment la totalité du dommage causé par l'enfant, toute la famille peut se trouver ruinée par la faute d'un seul ((>). Il peut, en
qui a été employé pour réiablissement d'un des cohériliers, ou pour le puycnienl de ses délies. »
(4) Kollaiid , n"» oG, 39; Dalioz, v" Responsabilité, no 488 ; Duraiilon, l. 7 \\U\, éd. fr.), n" 717.
(uiKolland, n"" 41, 42; Bellol, Traité du mariage, p. 448,450. 458; Duranlon, t. 7 (XUl, éd. fr.), n» 719.
(Gj Pour le.Tipercr un peu cette injustice, un arrêt du parlement de Bretagne, du 22 octobre I GO.'i, sursit Texé-
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effet, arriver que la valear du dommage à réparer excède la fortune du père ; par exemple, si un pubère, demeurant chez son père, avait par imprudence incendié une maison voisine d'une valeur, meubles compris, supérieure aux biens du père ; dans ce cas, la famiJIe entière serait ruinée, et les innocents seraient punis pour le coupable. Un auteur, qui écrivait sur la coulumede Bretagne (i), pensait donc que la limitation de la responsabilité du père à la légitime de reniant était nécessaire. Mais notre art. 1384 est conçu dans des termes trop généraux pour que les tribunaux puissent admettre, sans une loi nouvelle, une pareille limitation, quelque juste qu'elle soit. C'est le dommage, et non une portion du dommage qu'il ordonne de réparer : il faut donc exécuter la loi, quoique dure, pendant qu'elle existe. On ne peut se dissimuler qu'une responsabilité aussi étendue, qui oblige indéfiniment le père à payer des sommes rapportables à sa succession par le fils coupable, peut, en certain cas, être plus injuste que cette loi fameuse, qui ordonna le partage de présuccession des biens des père et mère en faveur du fisc, pour répondre de la faute commise par les enfants émigrés ; car cette loi du moins ne confisqua que la part virilede chaque enfant émigré, et en donna une au père, une à la mère, une autre à chacun des autres enfants.
;276. Le parlement de Bretagne sentait tellement l'injustice de la responsabilité du père, telle que l'ordonnait l'art. 6S6 de la coulume, qu'il saisissait tous les prétextes d'en amollir la dureté. Un arrêt de 1607 (2) jugea que le père n'était pas tenu de rendre les sommes prises et volées par son lils, parce que la coutume n'oblige le père qu'à la réparation civile du délit, et non à la restitution de ce qui a éfé volé, qui sont, dit Belordeau. choses bien différentes. Il est au moins fort douteux qu'une pareille subùlilé fût admise sous l'empire du Code civil, quoiqu'il ait rendu la responsabilité du père moins dure, en ce qu'il lui permet de prouver qu'il n'a pu I empêcher le fait qui y donne lieu,
277. la coutume de Bretagne n'obligeait le I père à réparer le dommage causé par son en- I fanl, que tant qu'il sera en son pouvoir. Ainsi , I la responsabilité cessait par l'étnancipation de I l'enfant. En est-il de même sous l'empire du I Code (5)?
C'est aussi sur la puissance paternelle qu'il
I fonde la responsabilité du père. La preuve en
est qu'après la mort de celui-ci, il impose la
cution de la répar.ilion après la mort du père, ayant égard à sa pauvreté et caducité. C'est le second arrêt rapporté par Heviii, sur l'art. 656 de la coutume.
(1) Belordeau, Obxerval ions foreuses , liv. i,cliap. 15.
(2) llapporlé par Belordeau, «6» supra.
(3 Le père ne répond du fait de ses enfants mineurs qu'autant qu'ils habitent avec lui : la loi ne dislingue pas, du reste, entre l'enfant naturel reconnu el l'enfant
même responsabilité à la mère, qui exerce alors l'autorité ou la puissance paternelle. Cependant, le Code ne dit point, comme la coutume de Bretagne, que la responsabilité du père n'existe qu'autant que les enfants sont en son pouvoir : on ne peut donc douter qu'elle cesse par l'éniancipalion. La xiégative paraîtrait d'abord plus conforme à la lettre de l'art. 1384, qui porte, sans distinction ni limitation-, que le père, et après sa mort la mère, sont responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs, habitant avec eux. Or l'ématicipation ne fait pas cesser la minorité.
Mais considérons que l'art. 372 porte que l'enfant « reste sons l'autorité de ses père et mère jusqu'à sa majorité ou son émancipation ; i< que, d'un autre côté, la responsaljililé est incontestablement fondée sur la puissance paternelle, et qu'enfin elle est conlraire au droit commun, et même au droit divin (4); que, par conséquent, au lieu de l'étendre, il faut la restreitidre dans les bornes les plus étroites. Nous pensons qu'elle doit, comme autrefois, cesser par l'émancipation (o).
278. Le Code ne soumet la mère à la responsabilité du dommage causé par ses enfants qu'après la mort du père, parce que ce n'est qu'alors qu'elle exerce la puissance patertiellc. (Art. 373.) Mais n'y a-t-il point des cas où elle peut y être soumise auparavant? C'est elle qui est spécialement chargée de la garde des enfants dans le premier âge; et si le dommage qu'ils oui causé, lorsqu'ils sont encore sans discernement, ne peut leur être imputé, nous avons vu que le père n'en est pas moins responsable, quand il est prouvé qu'il a pu empêcher le fait de l'enfant. Or, si, dans l'absence du père, l'enfant cause du dommage par un fait que la mère présente pouvait empêcher, le père et la mère seront-ils dégagés de la responsabilité, le père, en prouvant qu'il était absent et n'a pu empêcher l'actiot» ; la mère, en alléguant que le Code ne la soumet à la responsabilité qu'à la mort du père (6)?
27!). Celte question nous conduit à l'examen d'une autre, dont la solution facilitera la décision de celle-ci : c'est de savoir si , sous l'empire du Code, les maris répondent civilemetit des délits de leurs femmes, qui sotit en leur puissance.
L'art. 657 de la coutume de Bretagne portait que <c le mari est tenu de réparer civilentent le forfait que sa femme ferait, sur les biens de leur communauté. »
légitime, entre l'enfant émancipé et celui qui ne l'est pas. (Boik'ux, sous l'art. 1384.)
(4) Éiécliiel, cap. 18, vers. 20.
(5) Rolland, n» 26; Duranton, t. 7 (XIII, éd. f r ) no» 715, 716.
(6) Daiioz, v» Responsabililé, n" i87; conira , Bellot , du Contrat de maria-ge, t. I , p. iSt.
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Mais cet article, loin d'élre suivi dans le reste de la France, était contraire au droit commun (I). Dans la législation actuelle, il faut distinguer.
L'art. 7, titre 2, de la loi du '28 septenibre-6 octobre 1791. sur les biens et usages ruraux et sur la police rurale, porte : <t Les mari , père, mère, tuteurs, maîtres, entrepreneurs de toute espèce, seront civilement responsables des délits commis par leurs femme et enfants, pupilles n'ayant pas plus de vingi ans et non mariés, domesliques, voituriers ou autres subordonnés. L'estimation du dommage sera toujours faite par le juge de paix ou ses assesseurs, ou par des experts par eux nommés. »
Mais il faut remarquer (jue cet article n'a pour objet que les délits ruraux , dont s'occupe la loi dont il fait partie, c'est-à-dire les délits relatifs à la police rurale. Or, les lois spéciales sur la responsabilité, en certains cas particuliers, étant contraires au droit commun, doivent être strictement renfermées dans leurs termes. On ne peut donc étendre aux délits commis par la femme dans les autres cas la responsabilité des maris pour les délits ruraux qu'elle a commis : c'est ici une disposition spéciale. Aussi l'art, 1384 du (Iode, relatif aux dommages causés dans les cas ordinaires des autres délits cl quasi-délits, n'a point rendu le mari responsable des tiélils de sa femme . et l'art. 1424 dit que les amendes encourues par la femme " ne peuvent s'exécuter que sur la nue propriété de ses biens personnels, tant que dure la communauté. )>
Il n'est pas douteux qu'il en est de même des donmiages-inlérels auxquels la femme a été condamnée, pour les dommages résultant des délits ordinaires et des quasi-délits qu'elle a commis. On trouve , dans le Répertoire de jurisprudence (2), trois arrêts de la cour suprême qui o;il cassé, dans l'intérêt de la loi, des arrêts par lesquels, en déclarant des fenunes coupables du délit d injures verbales, les juges avaient condamné leurs maris solidairement avec elles à l'amende et aux donnnages et intérêts. On en trouve, au même endroit, un quatrième rendu sur le ret:ours d'Etienne Freret. C'est donc un point de jui isprudence bien conslant. (jue le Code ne rend pas, en général, le mari responsable civilement des délits de sa femme (3).
Mais le même (iode n'ayant point abrogé la loi spéciale du G octobre 1791, relative aux délits ruraux, il en résulte que cette loi doit continuer d'être suivie, et que le mari est responsable des délits ruraux conunis par sa fenune , et doit payer la réparation civile et les dépens. C'est ce qu'a décidé l'arrêt de la cour de cassation, du 23 décembre 1818, (Joui nous avons parlé à une
i\\ Yoy. les noies (In Duparc-Poullain sur cel article, el les auleurs qu'il cile.
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autre occasion, supra, n° 1o2. Les femmes Rigaud, Ménager et Charbonnier, et plusieurs filles, avaient glané avec des râteaux de fer prohibés, dans les champs du sieur Chevalier, enseinencés de trèDe et de luzerne : c'était certainement un délit rural ; aussi, leurs maris furent condamnés aux dommages el intérêts solidairement avec elles , comme civilement responsables. Cet arrêt fut maintenu et le pourvoi rejeté le 23 décembre 18 18, par le motif «; que le jugement attaqué , en ce qu'il condamne les pères et mères comme civilement responsables des délits de leurs enfants, et les maris comme civilement responsables de ceux de leurs femmes , n'a fait , dans les cas où ces délits ont produit un dommage, qu'une juste application des articles 1383 | et 1384 du Code civil , l s uns et les autres ne prouvant point qu'ils n'ont pu empêcher de les i commettre ceux qui étaient sous leur surveil- , lance. »
On peut remarquer'que,dans ce considérant, si la cour de cassation ne cita point la loi de 1791 , qui prononce expressément la responsabilité contre les maris, pour les délits ruraux de leurs femmes, mais seulement les art. 1383 et 1384. qui ne le prononcent point spécialement pour les autres délits , ce fut sans doute parce que la cour trouva, dans les circonstances de l'affaire, des raisons sufïisanles pour appliquer aux maris des trois femmes condamnées la règle générale établie par la première disposition de l'art. 1384 , qui porte : <( On est responsable non-seulement du dommage que l'on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, d
Mais quelles sont les personnes dont on doit répondre ?
Celles, sans contredit , qu'on a sous sa puissance, et auxquelles on peut commander.
Les dispositions suivantes font une application spéciale de la règle : 1° au père , et , après son décès , à la mère, qui répondent de leurs enfants mineurs habitant avec eux, parce qu'ils peuvent leur commander, et qu'ils ont sur eux la puissance paternelle;
2° Aux maîtres, qui répondent de leurs domestiques et préposés dans les fondions auxquelles ils les ont employés, parce qu'à cet égard ils peuvent leur commander;
3" Aux instituteurs, etc., qui répondent de leurs élèves, etc. , auxquels aussi ils peuvent également commander.
De ces applications spéciales de la règle , il i résulte que la seule qualité de père, de maître , d'iiistiiuteur, suffit pour autoriser la partie lésée à diriger contre eux une action en dommages et intérêts, sans prouver autre chose que la réalité , . I
(3) Sic Duranlon, t. 7 (XIII, éd. fr.), n» 720 ; Delvincourt, p. 22.'4, ii» 4; cass., 16 août 1811 el 20 Janvier 182S.
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du délit ou quasi-délit de celui qui a causé le dommage. S'ils ont une excuse légitime, c'est à eux de la prouver. La (ioriiicre ciisposilion de l'arliclo leur permet de prouver qu'ils n'ont pu empêcher le fait qui donne lieu à ta responsabilité; mais c'est à eux d'en apporter la preuve, parce que l'art. 158i du Code établit contre eux une présomption de négligence (1).
:280. Au contraire, l'art. 138i n'a point fait aux maris l'application spéciale de la règle ; il n'a point établi contre eux la présomption de négligence, qu'il a établie contre les pères , les maîtres, les instituteurs. Faul-il en conclure que les maris ne sont , en aucun cas , responsables des délits de leurs lémmes? !Non , certes; c'est ce que le Code n'a dit ni pu dire , car la femme est en la puissance du mari; il peut lui commander, elle doit lui obéir; ainsi le veulent les lois divines et humaines : il doit donc diriger ses actions. Mais quand doit-il en répondre envers des tiers qu'elle a lésés? Quand il est en faute de ne l'avoir pas dirigée; quand il pouvait empêcher, et qu'il n'a pas empêché le donimage qu'elle a causé, ou bien encore, quand elle l'a causé dans les fonctions auxquelles il Ta employée. Voilà ce que dit la raison.
Mais la loi n'ayant point établi , contre le mari, la présomption de négligence, relativement à la surveillance des aclions de sa femme, en ne lui faisant point l'application spéciale de la règle de responsabilité, comme elle l'a spécialement appliquée au père, etc., il en résulte que la partie lésée, qui prétend le rendre responsable du fait de sa femme, doit prouver qu'il est en faute et qu'il a pu l'empêcher; mais aussi cette preuve faite, la responsabilité du mari n'est pas douteuse. C'est l'opinion de Pothicr,dans son Traité de la puissance maritale, i\° o"!, où il dit que ceux qui ont obtenu des condamnations pécuniaires contre la femme, pour délits ou quasidélits, ne peuvent s'en faire payer sur le revenu deses propres pendant que dure la communauté, comme le porte aussi l'art. 1424 du Code, tt parce que, dit Polhier. le mari ne doit pas souffrir des délits ou quasi-délits de sa femme , lorsqu'il n'y a point eu de part et qu'il n'a pu les empêcher. » Donc il en répond, s'il a pu les empêcher. C'est aussi la doctrine des moralistes et des anieurs qui ont écrit sur le droit naturel. Ils posent en principe général que les actions d'autrui peuvent être imputées à celui qui a pu et du les empêcher (2). Enfin, on trouve la même maxime dans les lois romaines : Qui scit etprohibere potuit fecisse videtur (ô).
Dans l'espèce de l'arrêt du 23 décembre 1818, les faits mêmes de l'affaire prouvaient que les maris avaient connu et pu empêcher le délit
il) Voy. Rolland, eod., n« 7; Daiioz, eod., n» 501.
(2; " Aciiones ab alio patralie... non possunt aller! imputari, nisi ({uatenus ille polesl, et tenelur eas moderari. » Puffendorf, de Offic. hom. et civ., lib. 1, cap. 1 ,
commis par leurs femmes , puisqu'elles étaient sorties de leurs mai.sons avec les râteaux de leurs maris , pour aller glaner dans les champs de Che\alier. Or un laboureur n'ignore jamais ni le lieu où sa femme va travailler, ni les travaux qu'elle va faire ; c'est toujours lui qui dirige et ordonne le travail de chaque jour. Ce fut donc avec raison que la cour de cassation décida qu'en condanmant les maris à la réparation d'un délit commis par leurs femmes, et qu'ils avaient pu empêcher, il avait été fait une juste application des art. 1583 et 1384.
281. Appliquant ces principes à la question que nous avons posée supra, n" 278, savoir : si la mère doit répondre du dommage causé par son enfant en bas âge et incapable de discernement, lorsqu'elle a pu empêcher le dommage, l'affirmative ne nous parait pas douteuse ; la responsabilité générale, prononcée par la première disposition de l'art. 1384, est évidemment applicable à ces cas; car, comment nier que la mère doive répondre de l'eid'ant que la nature et la loi ont spécialement confié à sa garde et à sa vigilance, lorsqu'elle a pu l'empêcher de mal faire/
Mais le père, absent au moment où la mère a négligé d'empêcher le dommage causé par l'enfant, doit-il répondre de la négligence de sa femme? La négative nous paraît également certaine; sa responsabilité cesse dans tous les cas, suivant la dernière disposition de l'art. 1384, lorsqu'il prouve qu'il n'a pu empêcher le fait qui donne lieu à cette responsabilité ; il est absolument sans reproche, en laissant à la mère la garde et la surveillance de l'eidanl.
On peut objecter qu'en n'empêchant point l'enfant dont elle a la garde de causer du doramage , quand elle le peut empêcher, c'est une faute commise dans l'exercice des fonctions que son mari lui a confiées, et que, par conséquent, il doit en répondre, mais remarquons que c'est moins le mari que la nature et la loi qui ont mis l'enfant en bas âge sous la garde de la mère. On ne peut donc assimiler ce cas à celui où le mari emploie sa femme à des fonctions étrangères à la maternité, comme dans le cas des femmes Rigaud, Ménager et Charbonnier, dont nous avons parlé n" 279. C'est alors seulement que le mari doit répondre du dommage causé par sa femme, dans les fonctions auxquelles il l'a spécialement employée, comme il y eût employé toute autre personne.
Mais il en est tout autrement . quand le mari n'a l'ait que laisser son épouse ren)plir un devoir naturel, qu'il n'eût pu , sans barbarie, l'cuipécher de remplir. Alors, certes, il n'y a pas l'ombre d'un reproche à lui faire ; la mère seule est
§ 18. Foy aussi Burlainaqiii, Principes du droit de la nature et des gens, 2« part., chap. 10, § 10, n»» 1 et 2, t. 2, p. 35, édit. de Paris, 1820.
(3) L. 1, S 1 ,ff. *« familia furtum feeitie dicitur, 47, 6.
LIVRE III. TITKE IV. DES ENGAGEMENTS SANS CONVENTION
en faute , elle doit seule répondre du dommage qu'elle pouvait empêcher, et qu'elle n'a pas empêché (1).
28-2. La troisième disposilion de noire arli- > cle 1584 f.iit une seconde application spéciale du j principe général de responsabilité, posé dans la i première disposilion , en slaluant que les mat- ! très et les commettants répondent « du dommage causé par leurs domestiques et préposés, dans les fonctions auxquelles ils les ont employés (2). »
Cette disposition n'a rien que de conforme à la raison. Dans la régie, les maîtres nerépondcnt pas des dommages causés par leurs doniosiiques (ô). C'est une conséquence du principe qu'on ne répond pas des actions d'autrui.
Mais ce principe souffre exception, à l'égard de celui quia commandé une action ; il répond éminemment des dommages qui en résultent.
Or, c'est commander une action que d'y employer un domestique, ou de charger tout autre préposé de le faire pour soi. i/action devenant alors le fait du tnailrc ou dos comnieltants, il en doit répondre comme de sori propre Tiit. L'obligation de réparer le dommage qu'elle peut avoir causé est donc une obligation personnelle et principale du maître ou commettant, connue l'a tort bien dit la cour de cassation, dans un arrêt du 11 juillet 1808, d"où il résulte que toute action en réparation peut être, en ces cas, dirigée directement contre le maître ou le commettant, sans appeler le domestique ou le préposé , qui n'a fait qu'exécuter ses ordres, et qui pourrait même, suivant les circonstances, se faire renvoyer hors de cause (4) , si on l'y avait mis en même temps que le maître ou le commettant; el si on l'y avait mis seul, appeler le maître ou le commettant en garantie, l'ar exemple, un maître envoie son domestique, ou un ouvrier salarié, recueillir les fruits d'un champ. Celui-ci y va, et les recueille; le propriéiairedu champ l'entreprend comme vokur. Le domestique, ou l'ouvrier à gages, qui a agi de bonne foi, peut, sans contredit, appeler en garantie son maître ou son commettant, en alléguant qu'il n'a fait
(1) Voy. Rolland, y Dommage, no»8, 9 et 10; Dalioz, v Respousabililé, n» 503.
{2i L'Étal esl responsable des dommages causés par des travaux, qu'il a foil exécuter, surtout s'il y u faute de la part de ses agents.
La coiislruclioii d'une digue ou l'exliaussement d'un eliemin de lialage, «jui ont eu \touy résultat de faire écrouler un mur et une partie d'une maison d'Iiabilalion, donnent lieu à une indemnité, (lirux., cass., 9 janvier \Uo; Liège. 13 juillet \8U: J. de Beig., 1843, Ire pai-i., p. 505, et 184G, p. 22t./
(3; llutclicsuu, Sijulèine de philosophie morale, t. 2, liv. 1, cliap. -i, n» 1, Droits qui naissent des injures et des dommages causés par autrui, pose ainsi la règle :
« Les dommages causés par les domeslii|ucs Ix gages lie retombent que sur eux : mais leurs maîtres en sont responsables, lorsque c'est par leurs ordres qu'ils les ont causés. •
que suivre ses ordres , el demander à être mis hors de cause (a).
Il n'est même pas nécessaire de prouver la mission du domestique. Il suffit qu'on l'ait vu occupé des travaux auxquels il est ordinairement employé; qu'on ait vu l'ouvrier iravaillant avec les domestiques de la inaison. Absent ou présent, le maître est présumé savoir que ses domestiques ont été employés à leurs travaux ordinaires, et par conséquetit leur en avoir donné l'ordre par lui-même, ou par ceux qu'il a laissés à la tête de ses affaires ((5).
La responsabilité du mailreoudu cominotlant est donc d'une nature essentiellement différente de celle du père de famille, obligé de répondre du dommage cansé jiar son enfant mineur. La responsabilité de ce dernier, comme nous l'avons vu II" 2o7, n'est pas autre chose qu'une garantie que la loi exige du père, un cautionnement forcé du dommage causé par l'enfant, qui resSe toujours le principal obligé. L'obligation du père n'est qu accessoire, sauf son recours contre l'enfant, au lieu que le maître ou le commettant est ol)ligé principal et non subsidiaire, en ce qui concerne la réparatioi» du dommage cause par une action qu'il a commandée, ou il est censé avoir commandée; en un mot. qu'il est considéré comme l'ayant faite lui-même par le ministère de son domestique ou de son préposé , contre lesquels il ne peut , par conséquent , avoir de recours; car il serait absurde que celui qui a commatidé une action put avoir, à raison de cette action, un recours à exercer contre celui qui l'a faite par son ordre (7).
285. Ceci nous suggère la véritable raison du silence gardé à l'égard des maîtres et commettants, dans la dernière disposilion de l'art. 1584, qui porte que la responsabilité des pères et mères, des instituteurs et artisans, cesse, <( quand ils prouvent qu'ils n'ont pu empêcher le fait qui donne lieu à cette responsabilité,» et qui ne dit point que celle des maîtres et commettants cesse par la même preuve.
Nonobstant ce silence, Tarrible , dans son discours au corps législatif, en lui présentant le |j
(4i Voy. Duparc-Poullain, t. 8 de ses Principes, p. 94.
(5) Voy. d'Argentré, sur l'art. 14G de l'ancienne coutume de Bretagne.
Il en sérail autrement, si la chose ù laquelle le domestique ou l'ouvrier a élé occupé était criminelle en soi ; car alors ils ne devaient pas obéir au maître, ni se charger de faire une fiareille action. Ils ne pourraient, dans ce cas, appeler le maître en garantie. En délit et forfait n'y a garant, dit l'art. 159 de la coutume de Bretagne ; Mandato in re vi'ttta parcndum non fuit. Le commettant el le préposé devraient aloi's être condamnés solidairement, sans recours l'un vers l'autre. Voy. le Commentaire de Duparc-Poullain sur la coutume de Bretagne, t. 1 , p. 121 el 441.
(6) Voy. Scr[)illon, Code criminel, t. 1, p. 393, et l'arinacius qu'il cile.
(7) Rolland, \o Dommage, n»» 49, 50, 51, 52; Dalioz, V» Retponsabililé, n° 556.
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vœu du tribunal, sur la loi relative aux engagcmenls sans convention, pense que la responsabilité cesse à l'égard des maîtres et des commettants, commeà l'égard des pères, mères, instituteurs et artisans, s'ils prouvent qu'ils n'ont pu empêcher le fait qui y donne lieu.
Bertrand de la Grouille, au contraire , dans le rapport qu'il fit au tribun.it sur la même loi, dit positivement que les maîtres et commeltanls ne peuvent, en aucun cas . argumenter de l'impossibilité où ils prétendraient avoir été d'empêcher le dommage causé par leurs domestiques ou préposés, dans les fonctions auxquelles ils les ont employés.» Le projet, dit-il, lesassujeltit à la responsabilité la plus entière et la moins équivoque. Celle disposition , ajoute-l-il . qui se rencontre déjà dans le Code rural , ne présente rien que de très-équitable. î^'est-ce pas. en effet, le service . dont le maître profite, qui a produit le mal qu'on le condamne à réparer? M'a-t-il p;is à se reprocher d'avoir donné sa confiance a des hommes méchants, maladroits ou imprudents? Et serail-il juste que des tiers demeurassent victimes de cotte confiance inconsidérée, qui est la cause première, la véritable source du dommage qu'ils éprouvent? La loi ne fait donc ici que ralifierceque l'équité commande, cequc de trop , fréquents et de trop fâcheux exemples rendent nécessaire, et ce que la jurisprudence de tous les temps et de tous les pays a consacré. ><
.llnlleville, sur cet article, s'esl rangé à celle dernière opinion . qui est aussi celle de Polhier. Traité des obligations , n" 121. Il enseigne que iemaiire eslrcsponsable des délilselquasi-délils des serviteurs tt ouvriers qu'il emploie, même dans le cas oîi il n'aurait p;is été en son pouvoir ' de les empêcher, lorsqu'ils sont commis dans J'exercice des fonctions auxquelles ils sont employés, même en l'absence du niaitre; ce qui a été établi, dit-il , pour rendre les mailres attentifs à ne se servir que de bons domestiques.
Cette opinion est la seule vraie , la seule conforme au texte et à l'espril du Code, qui ne rend le mailre responsable du dommage causé par ses domestiques que dans les fonctions auxquelles il les ein|)l()ie, dit l'an. 1584. Dans Texerii-ce de ces fonctions, dit Polhier, on ne peut admettre l'excuse qu'il n'a pu empêcher le dommage . puisque c'esl lui quia commandé ou qui est censé avoir commandé l'action qui l'a causé. La seule excuse re(evable serai l la preuve que le dommage ! a élé ca usé hors de l'exercice de leurs fonctions (1 ).
284. Le dommage causé par les domestiques ou préposés , dans les fonctions auxquelles on les emploie, peut l'être de deux manières : ou par l'action même qui leur a élé commandée,
(1) Voy. l'olliier, ObUgulions, n" 121; Mallcvillc, sur l'an. 1584; Rolland, no ;i6 ; Duranlon, t. 7 (Xlll, éd. fr.l, n» 724.
v2) Telle était aussi raiic;"iiiic Jurisprudence. Voy. Sci-
ToiLLUR. TOME VI. (Ldil. dc l'uris, t. il.)
sans aucune faute de leur pari, comme dans l'exemple du domestique ou de l'ouvrier que le maître a envoyé couper la récolte, ou cueillir les fruits d'un champqu'il croyait lui appartenir. C'est dans ces cas et autres semblables qu'ils peuvent appeler le maître en garantie, et demander à être renvoyés hors de cause, lorsqu'ils y ont été mis. Il est évident que. dans des cas semblables, le maître ou le commettant no peut avoir aucun recours contre ceux qui n'ont fait qu'exécuter ses ordres.
Il peut arriver aussi que le dommage causé par les domestiques ou préposés ne vienne pas de l'action même à laquelle ils ont été employés, mais seulement de la faute qu'ils ont commise en la faisan! , par ignorance, maladresse ou imprudence. Par exemple, un cocher maladroitou malintenlionrié a blessé un passant ou causé d'autres dommages: un charpentier, chargé de placer une charpente, a. par impéritie ou défaut de précaution , laissé tomber sur la maison voisine une pièce de bois dont la chute a causé un grand dommage. Dans ces cas et autres semblables . le maître ou le commettant n'en est pas moins responsable du dommage, et même principal obligé à la réparation . quand même il eût été absent (-2). quand même il n'eût pasétodans son pouvoir d'empêcher le dommage: car il est commis dans les fonctions auxquelles il avait employé le cocher ou le charpentier : ce qui a élé établi . dit Pothicr, n" \1\ , pour rendre les maîtres attenlifs à ne se servir que de bons domestiques et d'ouvriers adroits. C'est le cas de dire . avec les lois romaines . qu"on n'est point sans reproche, ni exeni|)t do faute, en employant des hommes maladroits, imprudents ou méchants, à des fondions dans lesquelles ou à l'occasion desquelles ils peuvent causer du dommage à autrui : Aliquatenns ctilpœ reus est, rjuod opéra maloruni hominum uteretur. (L. 3, § 6, fiF. de obligat. et act., 44, 7.)
28-i. Mais, dans les cas où le dommage est arrivé |)ar la faute des domestiques ou proposés, quoique la faute soit commise dans les fonctions ou à l'occasion des fondions auxquelles ils étaient employés . le maître a un recours contre eux; car ils sont eux-mêmes soumis au principe général consacré par l'art. l.">82 . que toute personne doit réparer le dommage arrivé par sa faute. La loi sur la police rurale, du 6 octobre 1791, lilre 2, contient même une disposition spéciale sur ce point. I/art. 7 déclare les maîtres responsables des délits con)mis par leurs domestiques, ouvriers ou subcrdoimés, et l'art. 8 ajoute : «i Les domesliques, ouvriers... ou autres subordonnés , seront à leur tour res-
pilion, Code criminel, l. 1, p. 393 et suiv.; les arrêts et les auteurs qu'il cite; le Nouveau Denisarl , v» Délit, % 8, no 2.
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pensables de leurs délits envers ceux qui les emploient. » Celle disposition est de toute juslice (1).
286. Enfin, les délits et quasi-délits des domestiques et préposés qui causent du dommage, peuvent élre et sont le plus souvent commis hors de l'exercice de leurs fonctions; mnis alors les maîtres et les commettants n'en répondent pas plus sous l'empire du Code qu'ils n'en répondaient sous la précédente législation.
C'est un point de droit très-ancien , et conforme à la raison; car on ne peut jamais présumer que le maître ait donné à ses subordonnés l'ordre ou le mandat de délinquer hors de l'exercice des lonclions auxquelles il les emploie, non plus qu'à leur occasion.
Dn arrêt, rapporté par Soesve, tome !2 , page 32 , nous en donne un exemple dans l'espèce suivante: Un laquais, ayant insulté et grièvement blessé un particulier de deux ou trois coups d'épée dans les reins, fut poursuivi crimineliemenl; mais le blessé prélendit que le maître était tenu à la réparation civile, comme ayant favorisé l'évasion du laquais, en lui payant l'argent qu'il lui devait, pour se sauver. L'arrêt du 20 février l6o7 jugea que le maître n'en était point tenu. Il était justifié, par les informations , que le maître n'était point présent à l'action, et que le laquais n'avait point d'épée au moment (*e la rixe ; il en alla chercher une , non chez son maître , mais en une maison prochaine.
Un autre arrél , du 18 juillet 1698, rapporté à sa date dans le Journal des Audiences, a jugé qu'un maître ne répond point des vols de fruits faits dans un jardin ou verger voisin par ses domestiques.
287. Il en serait autrement s'il était prouvé que le maître avait connaissance de ces délits, qu'il les avait lolérés et pouvait les empêcher (2). (LI-. 3 et 4, ff. de noxal. act., 9, 4.)
288. l-es rixes, les injures verbales dont les domestiques peuvent se rendre coupables, sont aussi des délits absolument étrangers à leur service et aux fonctions auxquelles on les emploie, et dont par conséquent les maîtres ne sont point responsables. Un arrêt de la cour de cassation , rendu dans l'intérêt de la loi, sur les conclusions de Merlin, le 17 septembre 1806, aruiula, comme ayant contrevenu à l'art. 13X4 du Code, un jugement qui avait condamné François Pensin , solidairement avec Marie-Anne Lallemand , sa domestique, aux dumniages-inlércts, à raison des injures verbales dont celte dernière s'était rendue coupable envers la femme de Claude Sery (3).
(1) Itolland, \<' Dommage, n»' 53, 54 et 55; Duraiiton, t. 7 (XIII. (-A. fr.),n«725.
Ci) Uoilnnd, eod., ii" «2; Pothier, ii" 4'J6 ; Dulioz , vo Responsabilité, ii" 1)77; Deiviiicourl, l. 3, p. 4i>4, noies.
289. Levasseur , dans le Nouveau Denisart, \° Béat, § 3, n° 3, prétend qu'en fait de chasse, les maîtres répondent civilement des amendes et dommages et intérêts auxquels donnent lieu les délits commis par leurs domestiques; qu'on n'examine pas alors s'ils ont chassé en présence de leurs maîtres, par leur ordre ou par leur permission, sans leur aveu et malgré leur défense; que dans les deux derniers cas, le maître esl présumé avoir pu empêcher son domestique de chasser ; qu en conséquence, dans tous les cas quelconques, il esl condamné comme garant des faits de son domestique.
Au soutien d'une doctrine si contraire aux principes, il cite l'art. 7, titre 32 de l'ordormance des eaux et forêts, de 1669, qui n'en parle point, et deux arrêts de la Maîtrise des eaux et Ibrêls, reiidus, l'un en 1753 , et l'autre en 1767. Celui-ci condamna la veuve Duval , en l'amende, solidairement ?iy te ses domestiques, qui avaient tendu des collets; celui-là, les religieux de Saint-Vincent du Mans, en l'amende, aussi solidairement avec leurs domestiques, qui avaient chassé.
Celte doctrine de Levasseur, qui rend les maîtres responsables des faits de chasse de leurs domesliques qui ont chassé à leur insu, et même malgré leur défense, est contraire aux principes reçus même antérieurement à la révolution. « Les maîtres, dit Pothier, n" 436, sont tenus des délits de leurs domestiques, lorsqu'ils ue les ont pas empêchés, ayant pu le faire. »
Si quelques Maîtrises, qui n'étaient que des juridictions d'exception, suivirent d'autres principes, leurs sentences n'en étaient pas moins injustes, et leur jurisprudence n'était pas générale. Elle n'est plus soutenable aujourd'hui.
Les injustes et même barbares lois sur la chasse furent abrogées par le décrei du 4 août 1789, sanctionné le 5 novembre suivant. Le droil de chasse esl réglé par la loi du 30 avril 1790, qui ne punit les faits de chasse que d'une amende de 20 fr. envers la commune du lieu , et d'une indemnité de 10 fr. envers le propriétaire des fruits, sans préjudice de plus grands donnnages et intérêts, s'il y échoit. L'art. 6 de la même loi rend les pères et mères responsables des délits de chasse de leurs enfants mineurs de vingt ans, non mariés , et domiciliés avec eux, mais non pas de ceux de leurs domesliques, dont les j maîtres ne répondent que lorsqu'ils ont pu empêcher les délits ou qu'ils sont commis dans les fonctions auxquelles ils les ont employés (4). (Art. 1584.)
290. Il faut rappeler ici un principe général fondé sur la raison ^ c'esl qu'en lualières crimi-
(3) Cet arrêt est rapporté dans le Rcpert., \° Délit, $ 8.
(4) f^oy. Rolland, eod.. n»» 59, 60 ettjl; Dalloz, eod., 11» 572 ; l'olliier, ii» 122; Durauton, t. 7 (XIII, éd. fr.), ir- 724.
DES DKLITS ET DES QUASI-DÉLITS
nelles comme en matières civiles, les responsa- 1 bilitcs légales que peuvent encourir les personnes, sans avoir participé au crime, délit ou contravention qui y donne lieu , ne .s'étendent point aux peines prononcées contre les délinquants. Les (leines sont toujours personnelles. La responsabilité ne peut porter que sur le dommage causé à autrui.
Or les amendes prononcées contre les infractions des lois sur la chasse ou sur la pêche ont, conmie celles prononcées en punition des autres délits, le caractère de peines. Ce sont des peines correctionnelles, suivant l'art. 9 du Code pénal : elles no peuvent donc être prononcées contre ceux qui ont encouru la responsabilité légale des faits d'autrui (1).
Au contraire , les dépens ne sont point des peines; ils ne sont que l'indemnité des frais avancés pour la poursuite du délit ou de la contravention ; et dès lors , ils doivent être considérés comme faisant partie des ilommages et intérêts dont la responsabilité peut être prononcée contre ceux qui y sont assujettis par les lois , ou qui s'y sont soumis par convention. Ces principes sont nettement exposés dans un arrêt de la cour de cassation , du 14 jiiillet 1814.
On voit par là combien les arrêts cités par Levasseur étaient contraires aux vrais principes.
Si l'amende est en général considérée comme peine, qui ne peut être [)rononcée contre ceux qui ne sont pas civilement responsables dun fait auquel ils n'ont pas concouru , il en est autrement, par exception , des amendes en matière de contravention aux lois sur les douanes. L'amende n'est alors considérée que comme une réparation du préjudice causé à l'État par les effets de la fraude, et par cette raison . les tribunaux civils ont aussi, dans beaucoup de cas, le droit de la prononcer. Elle ne peut donc être assimilée aux peines, qui sont personnelles, et qu'on ne peut, p;ir cette raison, appliquer qu'à ceux qui ont commis le délit qui y donne lieu {-2).
D'où il suit qu'elle peut être prononcée contre ceux qui ont encouru la responsabilité légale du délit ou de la contravention commise par la personne dont ils doivent répondre.
La loi du '■J-2 aoùl 1791 contit nt même une disposition (ô) , qui rend les propriétaires des marchandises civilement responsables du fait de leurs agents, en ce qui concerne les droits, la conDscation et l'amende. Celte disposition prouve que l'amcfide n'est point une peine exclusivement applicable à celui qui a personnelleuient et matériellement commis la contravention. Ce fut sur ces principes , développés
dans les considérants , qu'un arrêt de la cour de cassation du 7 juin LSll annula le jugement d'une cour criminelle, qui avait jugé que les peines étant personnelles, la mère d'une fille de dix ans. sur laquelle on avait fait une saisie de sel . ne pouvait être condamnée à l'amende de 100 fr. encourue par la contravention de sa fille , dont elle devait répondre , puisqu'elle demeurait chez elle (4).
291. L'action en responsabilité du dommage causé par le fait des personnes dont on doit répondre, n'étant qu'une action purement civile, elle passe contre les héritiers de celui que la loi soumet à la responsabilité, nième lorsqu'elle n'a pas été intentée avant sa mort.
Mais par quelle prescription cette action estelle éteinte?
292. Nous avons dit plusieurs fois qu'en général l'obligation de celui qui est soumis à la responsabilité d'un fait auquel il n'a point concouru est une obligation accessoire : elle ne peut donc durer plus que l'obligation principale. Si donc le fait qui donne lieu à la responsabilité civile du dommage qu'il a causé est un crime , l'action se prescrira comme le crime luimême . après dix années révolues, à compter du jour où le crime aura été commis . si dans cet intervalle il n'a été fait aucun acte d'instruction ni de poursuite.
Si, dans cet intervalle, il est fait des actes d'instruction ou de poursuite non suivis de jugement, l'action publique et l'action civile, et par conséquent l'action en resftonsabilité du dommage, ne se prescriront qu'après dix années révolues, à compter du dernier actft. (Art. 637 du Code d'instruction criminelle.)
Dans les deux cas exprimés en cet article, et suivant les distinctions d'époques qui y sont établies, la durée de la prescription est réduite à trois années révolues, s'il s'agit d'un délit de nature à être puni correctionnellement. (Art. 658 du même Code.)
Enfin, l'action publique et l'action civile, -et par conséquent l'action en responsabilité, pour une contravention de police, sont prescrites après une année révolue, à compter du jour où elle aura été commise, même lorsqu'il y aura eu procès-verbal, saisie, instruction ou poursuite, si, dans cet intervalle, il n'est point intervenu de condamnation. S'il y a eu un jugement définitif de première instance, de nature à être attaqué par la voie de l'appel, l'action se prescrit après une année révolue, à compter de la notification de l'appel qui en aura été interjeté (8).
: (Art. 640 du même Code.)
I 295. La poursuite des délits ruraux, et par
(1) Liège, 20 fcv. 1834, Brux., 19 nov. 1842 {J. de Belg., 1842, p. j20).
(2) 'Ainsi jugé en inalicrc de contravention à l'octroi. (Brux, 22 mai 1835.^
<3)Tit. 2, arl.29.
(4) Delvincourl, t. 3, p. 454, iu>t«s ; Rolland, ii" IH. (Sj Voy. ndland, n" 21; Dallo/., v» Respoptabilité, a» 447.
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conséquent des actions en responsabilité aux- » garde, soit qu'il fût égaré ou échappé. » (Ar-
quelles ils donnent lieu, doit élre faite au plus j ticlelôSb.)
lard dans le délai d'un mois, l'aule de quoi il | 297. Les animaux peuvent causer du dom-
n'y aura plus lieu à poursuite, dit l'article 8, SGCt. 7. tit.l«^ de la loi du 6 octobre 1791, sur les biens et usages ruraux et sur la police rurale.
Il en est de même des actions pour délit de chasse, qui sont prescrites par le laps d'un mois, à compter (iu jour où le délit a été commis (1). (Art. 12 de la loi du 30 avril 1790.)
294. Quant aux responsabilités auxquelles peuvent donner lieu des acles ou omissions d'aulriii. qui ne sont point rangés au noiiibrc des crimes, des délits ni des contraventions, elles durent autant que l'action principale, dont elles r.e sont que les accessoires.
2915. Ln voici un exemple, tiré de Tari. 2157 (11! (]ode civil, qui enjoint aux subrogés tuteurs, sous peine de responsabilité personnelle et de tous donniiages et inlérèts. (le vedier à ce que les inscriptions soient prises sans délai sur les biens du tuteur, pour raison de sa gestion, même de faire faire lesdiles itiscriplions.
Si le tuteur \ end son bien à un tiers, qui ignorait sa qualité de tuteur, qui na |)u la connaître, faute au subroge tuteur d'avoir lait inscrire l'hypothèque du mineur, et que cet acquéreur de bonne loi vicime. dans la suite, à èlre évincé par le mineur devenu majeur, lequel exerce son hypothèque légale sur les biens vendus par son tuteur devenu insolvable, il a. après discussion des biens de ce dérider, une action récursoire contre le subrogé tuteur (2), personnellement responsable;» son égard'du défaut d'inscription, et celle action récursoire dure autantque l'action du mineur contre son tuteur.
296. ba défense de faire tort à autrui n'oblige pas seulement les honnnes en société de ne nuire en rien à qui que ce soi! , persoimellement et par eux-mêmes, mais encore de tenir toutes les choses qu'ils possèdent en tel état que personne n'en reçoive aucun dommage. (Tesl sous la concUlion (le remplir ce devoir que la loi protège nos propriétés.
On n'est donc pas seulement res|)onsable du dommage causé par son propre fait, ou par celui des personnes iJont on doit répondre, mais encore (le celui causé par les choses que l'on a sous sa girde. (Art. 1Ô8L)
l!e là d suit que « le propriétaire d'un anii> mal ou celui qui s'en sert, [lendant qu'il esi à )i son Ubage, est responsable du dommage que » l'animal a causé, soit que l'animal fut sous sa
(1) Voy. aussi l'ari'êl, de la cour de cassation, du 1" octobre 1815.
(2 telle îielion csl fondée InnI sur l'arl. Sl.î? (|iic sur les ai'l. 1082 el l."83. Vo\j. le I{cfjiiiir hi/potli('caire de l'ersil, i-ur l'arl. 2157; Ih'prrluiic de juri.iprudcnrc («'dil. Tiiilier;, v" Inscripliov liijpiilln'rairc, '^ 5, n" ^'^.
i.ïj Helvinnoml, I. .3, j». i'-iô, -45i; Uolland, v" Dommoffr, n'"ii\, yZ; Diirnnloii, t. 7 (XIII, fd. fr.;, noTSfi.
mage, en ne taisant que suivre la nature de leur instinct cl de leurs habitudes, secundum naturam, comme les besiiaux qui vont paître sur les terres d'autrui. en brouter les récoltes et autres productions: ou en s'écartant de leur instinct et de leurs habitudes naturelles, contra naturaiti, comme un cheval qui mord ou qui rue, un bœuf, une vache, qui blessentavec leurs cornes ; car ces vices ne sont pas naturels à ces sortes d'arnmaux.
Celui qui souffre du dommage causé par des animaux, de quelque manière que ce soit, si ce n'est par cas fortuit, ou s'il n'est pas lui-même en faute, a toujours une action contre le maître de l'animal qui lui a fait tort (.")).
298. Mais le droit romain donnait, en beaucoup de cas, à ce dernier, la faculté d'abandonner l'animal pour le dommage . woa;œ dedere, ahn d'être dispensé d'en payer l'estimation, qui pouvait excéder la valeur de l'aninjal. En d'autres cas, cette faculté était refusée au maître de l'animal, obligé de payer aiors absolument la valeur entière du donwnage .souffert par la partie lésée (4). (i'était surtout lorsqu'il y avaitquelque laute à lui reprocher.
Il serait inutile (J'ext»liquer ici les cas où cette action avait lieu dans le droit romain; il nous suffit de dire que queli!ue.>;-unes de nos coutumes en avaient adopté les dispositions sur ce point. Notre coutume de Bretagne, entre autres, portait, art. G40 : ■: Si les chevaux ou charrettes, ou autres choses, méfaisaienl, réparation en serait 'aite sur la valeur; et au cas que ceux a qui sont les chevaux, charrettes ou autres choses, ne les voudraient laisser pour la réparation du méfait, ils seraient tenus de réparer à la discrétion du juge. )>
Nous ne rechercherons point ici quelles étaient les coutumes qui avaient des dispositions du même genre; il sulfit de dire que le droit commun de la France ne laissait point aux propriétaires des animaux la faculté de les abandonner pour la réparation du donunage qu'ils avaient causé...; et que cette faculté ne leur est point laissée j)ar l'art. 1585, qui les rend expressément responsables (/(( dominaije causé par les animaux, parce qu ils ont du veiller sur eux ou les faire garder.
■299. Les lois romaines ne permellaienl pas au maître de saisir ou arrêter, de son aulorilé pri-
Voy. dans ce sens, Brux., 27 déc. 1858 (/. de Bclg., 1859, p. 125;.
(■î) " Si (|u:idrupes pauperiein fccerit, damnumve dcdcril, (jKidve depasla sil, iu duiniiiuin aciio datur, ut aul (laiiiiii icsliinnlioncni sulienl, aul quadrupède ccdal : f[u<)(l etiani loge Pcsulauia d(^ cane ravctur. » (Pauli scnlcnl. rrrrpt., fil 13, S l.)
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vée, les bestiaux d'autrui trouvés dans son ] champ, dans son bois ou sa vigne, et de les le- | nir en séquestre; elU-s ne lui donnaient qu'une ' action pour se pourvoir en justice et se plaindre : du dommage. |
Dans notre droit français, quoiqu"en général il j ne soit pas permis de se fairejuslite à soi-même, plusieurs de nos coutumes . pour t';icililer la ré- I paration du dommage causé par les bestiaux, permeitaient au propriétaire ou au fermier de j l'héritage dans lequel il trouvait des bestiaux, i de les arrêter par lui-même ou par ses gens, j sans ministère ni formalité de Justice, et de les j tenir enfermés par forme de saisie : c'est ce qu'on ! appelait mettre les bestiaux en fourrière (1 ).
Il est inutile de rapporter les dispositions de ces coutumes, parce qu'aujourd'hui il faut suivre, en cette matière, la loi du ûf^ septend)re - 6 octobre 1791, conccrnani la police rurale, lit. -2, art. 1-2. qui porte : >■ 1-es dégâts que les bestiaux (îi.) de toutes espèces, laissés à l'abandon, léronlsur les propriétés d'autrui. soit dans l'enreinte des habitations, soit dans un enclos rural, soit dans les champs ouverts, seront payés par les personnes qui ont la jouissance des bestiaux ; si elles sont insolvables, ces dégâts seront payés par ceux qui en ont la propriété. Le [)ropriétaire qui éprouvera les dommages aura le ilroit de saisir les bestiaux, sous l'obligation de les faire conduire, dans les vingt-quatre heures, au lieu du dépôt, qui sera désigné à cet effet par la municipalité.
» li sera satisfait aux dégâts par la vente des bestiaux, s'ils ne sont pas réclamés, ou si le dommage n'a point été payé dans la huitaine du jour du délit. »
Remarquez que cet article ne parle que des bestiaux laissés à l'abandon. 11 serait trop dangereux de permettre au propriétaire du champ de saisir et d'emmener, de son autorité privée, les bestiaux trouvés en dommage, en présence de leur maiire ou de leur gardien. Cette voie de fait donnerait lieu à des rixes et à des violences que la loi a sagement prévenues, en n'autorisant la saisie d'autorité privée que dans le seul cas
où les bestiaux sont laissés à l'abandon. Si leur maître ou leur gardien est présent, il faut recourir aux voies de droit.
500. l/arlicle ajoute : << Si ce sont des volailles, de quelque es/;èce que ce soif, qui causent le dommage, le propriétaire, le détenteur ou le fermier qui l'éprouvera, pourra les tuer, mais seulement sur le lieu, au moment du dégât. »
On entend par volailles tous les oiseaux domestiques qu'on nourrit ordinairement dans une basse-cour , sur lesquels le propriétaire conserve ses droits, lors même qu'ils s'échappent et passent dans une antre habitation, tels que les poulets, les canards, les dindons, les oies, etc.
La difficulté de saisir et d'arrêter ces animaux sur le lieu où ils causent du dommage, celle de reconnaître posilivement à qui ils appartiennent . peut-être aussi la difficidté d'évaluer le dommage souvent considérable , quelquefois presque nul ou inaperçu , tout cela a porté le législateur à permettre à la personne qui souffre le dommage de les tuer sur le lieu.
Hemarquez encore que la disposition finale de l'art. 12, qui permet de tuer les volailles sur le lieu et au moment du dégât, est placée à la suite de la première , qui ne permet de saisir, d'autorité privée , que les bestiaux laissés à l'abandon, et qu'elle ne doit s'entendre, comme la précédente . que des vol lilles trouvées à l'abandon (5) : on n'est donc pas autorisé à les tuer en présence du propriétaire, dans la crainte des rixes et des violences que cette voie de fait pourrait occasionner.
301. Il ne faut pas aussi induire de cette permission de tuer les volailles, quaml on n'en a point usé, que le propriélaire de celles qui sont trouvées sur le terrain d'autrui ne soit soumis à aucune peine ni à aucune action civile en dommages et intérêts. Il résulte, au contraire, delà combinaison (ies art. 3 et l!2 de la loi du '28 septembre-li octobre 1791. que le dommage causé par les volailles est un délit rural punissable des peines de police. Il résulte également de l'article 1385 du code civil que ce dommage donne
(1) Terme qui vient des vieux mois fourre, fouerre ou feure, dérivés du mot latin fodrum, foderum, fodrium, en français fourrage.
Du moi fuuerre on fil fourrie, pour élable, stabulum, parce qu'on y mel du fouerve ou fourrage , pour la nourriture el pour la litière des bestiaux.
Et du mol fourrie on lil ensuite fourrière, pour désigner une saisie de bestiaux pris en délit, et mis, par forme de séquestre, en garde dans une écurie ou élable, où ils sont nourris aux dépens du maître auquel ils appartiennent, pour Tobliger à payer le dommage qu'ils ont causé.
(t, Les chevaux, mules, mulets, ânes, sont-ils compris ici sous le nom générique de bestiaux?
Par un arrêt du 17 juin 1806, rapporté dans le Répertoire, \o Cheval, n" 4, la cour de cassation a décidé que les clievaiix, mule« el mulets ne sont pas compris
dans l'expression générique de bestiaux, dans l'art. 4 de la loi du 19 vendémiaire an vi, suivant lequel les ôesnoux peuvent, lorsqu'ils ne font pas roule vers la frontière, circuler sans passavant dans les deux lieues limilrophes de l'étranger. Mais celte décision n'avait pour objet que d'empêcher de frauder les lois sur les douanes.
Mous ne pensons donc pas qu'on puisse en argumenter, pour prétendre qu'on ne doit pas appliquer aux chevaux, mules, mulets et ânes, laissés à l'abandon dans un champ où ils causent du dommage, l'art l'i précité, qui ne parle que des bestiaux, daulanl plus que cet article ajoute, les bestiaux de toute espèce, pour donner ù rhcceplion de ce mol la plus grande étendue possible.
(3) C'est de celle manière que .Merlin appliiiue celte '; disposition, dans son Répertoire {('d'il, lariier).
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lieu à uni action civile eu léijaralioii . i>uisque les volailles sont iiicoiilestabieiiieul comprises sous le nom générique û'uninial. Aussi la cour (le cassation annula, le 11 août 1808, pour violalion (le l'art. 5 précité, el lausse application de l'art. 1^2, un jugenienldu Irilmnal de police de Jumeville, qui avait déchargé \ aquier des peines de police qu'il avait encourues, à raison du doniinage causé par ses oies en la terre ensemencée du sieur Prudhon, sous le spécieux prétexte que celui-ci élait autorisé ù tuer les oies sur son héritage (1).
30:i. Ce qu'on vient de dire des volailles est-ii applicable aux pigeons? Ces animaux, suivant 1 art. o64 du Code, appartiennent au propriétaire du colombier où ils ont l'habitude de se retirer. L'art. 5:i4 les déclare njéme immeubles par destination, i'ersonne n'ignore d'ailleurs que les pigeons causent de grands dégâts sur les terres, surtout dans le temps des semailles et des moissons ; et c'est par ce motif que les lois ordonnent de tenir les colombiers fermés dans le temps des semailles et des moissons.
On demande donc si le propriétaire d'un colombier peut être poursuivi par voie de police, comme coupable d'un délit rural , pour n'avoir pas tenu son colombier fermé aux époques déterminées par radministralion , c'est-à-dire pendant le temps des semailles et de la récolte, pour avoir, pendant ce temps, laissé ses pigeons vaguer librement dans les campagnes?
Et s'il peut du moins être poursuivi par voie civile pour réparation du uomiiiage qu'ils ont causé ?
Sur la première question , il est d'abord certain que les propriétaires de pigeons ne peuvent cire poursuivis par voie de police, en vertu des art. ô et l::^ de la loi du 0 octobre 1/Ul, qui rangent au nombre des délits ruraux les dommages causés par les bestiaux laissés à l'abandon el par les volailles; car il est évident que, sous la dénomination de bestiaux, on ne comprend que les quadrupèdes domestiques. Il serait absurde il'appliqucr ces expressions : bestiaux laissés à L'abandon , a des oiseaux tels que les pigeons, qui, voués en quelque sorte par leur nature el par leur instinct à la divagation , ne sont jias susceptibles d'être gardés a vue, et ne peuvent conséquemment être considérés CUinliic laissés à l'abandon.
D'un autre coté, d n'esl pas permis de sup-
poseï- les pigeons compris dans le même article, sous la dénomination générique de volailles; dénomination qui ne s'applique qu'aux oiseaux que l'on lient en état de domesticité , aux oiseaux de I espèce de ceux qu'on élève et qu'on nourrit dans les basses-cours. C'est la définition qu'en donne le Dictionnaire de l'Académie : « Volaille , nom collectif qui comprend les oiseaux qu'on nourrit ordinaireinenl dans une basse-cour. »
Or, il est de principe que, dans rapplication des lois, et surtout des lois pénales, on ne doit s'attacher qu'à la significalio:! usuelle des mots.
Reste donc à voir si quelque autre loi a prononcé une peine contre ceux qui ont laissé sortir leurs pigeons en temps prohibés.
Le déciel du 4 août 1789, art. 2, porte que « les pigeons seront enfermés aux époques i> lixées par les communautés. ;>
Mais ce décret ne prononce aucune peine contre ceux qui ne les tiendront pas enfermés; il ajoute seulement que u pendant ce temps, ils seront regardés comme gibier, el chacun aura le droit de les tuer sur son terrain (â). '> La peine ne tombe donc directement que sur les pigeons, non sur la personne du propriétaire , qui n'est puni quindirectemenl par la deslruclion permise de sa propriété. C'est à cette seule mesure répressive que ce décrel est restreint. Il ne qualitie pas de délit ou de con- Iravontion le fait du propriétaire qui laisserait j sortir ei vaguer ses pigeons en temps prohibe. Or aucun fait ne peut être puni des peines qui n'étaient pas prononcées par la loi avant qu'il fût commis (art. 4 du Code pénal); et les tribunaux de police ne peuvent connaître que des faits auxquels la loi attribue le caractère de conlravenlion, et dont elle soumet les auteurs à des peines.
Aucune autorité, aucun corps administratif ne peut suppléer au silence de la loi , en prononçant des peines qu'elle n'a point établies. Les tribunaux ne pourraient appliquer ces peines par leurs jugements, sans être soumis à la censure. La cour de cassation l'a décidé avec raison par une foule d'arréis (3), rendus dans rinterél de la loi.
Le comité féodal de l'assemblée constituante l'a aussi décidé ainsi, relativement au fail de laisser sortir les pigeons en temps prohibé. Il fut consulté, le 'iâ juillet 1790, sur la question
(I L'ari'él cal l'upitui'lù dans li; BuUclin criminel de la «•«tjr de fuiDiaiwn, cl liuns le Hvpci-luire ;éilil. Turlierj, v Vuladlex, u" 1.
['i) Uf ers f\|)ri'issi(in« tiiiilliilive!) il lésulli; ; 1" que U'i pigeuiib lit- itfiiM-iii éu'u luo:i (|uu duiis les li'inpd pi-ulilbOs i 2" i|ii us nu peuvent lêlre (|uc |»iu' celui sur le terniin «luipu!! iU cuuseiU du duniniugu , uu pur son ordre, el sm- .son lerniin.
Celui <|ui len tuerHil aillours t|ue sur son terrain, ou liors ilf- Irnips iir<)liib<»s, sri'ail divne r^préliensible) iH
s'exposerait à être traduit en justice civile, pour être eundainnc à payer la valeiir des pigeons tués el aux dépens, cl lui Être en outre fail dt'fense de tomber en pareille faute ; cui- enfin les pijj;t;on> sont une plopriét;reconnue par la loi, et qu'elle doit par eoiisé(|ueiit proléger. Vo]). le l{épcrioire\(^A'\l. Tailier;, v (îi6icr.
\,ô) Voy. le Ht'pert. de jurisprudence (édil. Tarlier), V Tribunal de police, seci. C § 2, n» 3. el les {}uesiions de droit, vi- l'riffet, § i.
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de savoir <i si les coiiiniuiiauiés d'habitants, un les conseils généraux des lomniunes, ou enfin les municipalités, peuvent détendre la sortie des pigeons, à peine iVamende arbitraire. »
Il répondit que i^ l'art. -1 du décret du 4 août 1789 ne [îrononçaiil , contre le défaut de clôture des colombiers, pendant les temps fixés par les communautés d'hal)itanls , c'esl-à-dire, par les conseils généraux des communes, d'autre peine que d'exposer les pigeons à être tués par les propriétaires sur leur terrain , il n'est permis ni aux municipalilé-j , ni aux conseils généraux des communes, ni aux communautés il'liabilaiils, d'étendre cette peine ou d'en proposer une autre quelconque. »
Il est donc constant que, faute d'une loi qui prononce une peine contre la sortie des pigeons en temps prohibé, le propriétaire ne peut être, pour ce l'ail , poursuivi par voie de police; et c'est ainsi que l'a décidé la cour de cassaiion, par plusieurs arrêts rendus dans rintcrél de la loi , dans les cas mêmes où le maire aurait pris des arrêtés pour déterminer les époques de la clôture des colombiers (1).
505. Mais si, laule d'une loi pénale, les propriétaires des colombiers ne peuvent être poursuivis par voie de police pour ne les avoir pas tenus fermés aux époques diterminées, ils peuvent être poursuivis par voie civile (i), pour la réparation du dommage que leurs pigeons ont causé. On ne ()eut prétexter, en ce cas, le dél'aul de loi ; car les pi^^eons sont, sans contredit, des unimaiix dont le mailre du colombier est propriétaire. Il doit donc, aux termes de l'article 1585, réparer le dommage qu'ils ont causé, et qui peut souvent être très-considérable. Nous avons l'exemple d'une inden^nité demandée pour dommage causé par des pigeons dans l'espèce dun arrêt du 50 octobre 1815 (5). Les pigeons de Desguez étaient allés dévaster la terre de l'iel, ensemencée en pois. Le maire de la commune cita Uesguez devant le tribunal de police, où Piel interunl pour réclamer iine indemnité, à raison du dommage causé à sa récolte par les pigeons de Desguez, qui, par jugement du 9 août 1815, fut condamné à livrer à Piel un hectolitre et demi de pois, pour lui tenir lieu d'indemnité, et en outre à un franc d'amende envers la coninmne.
La cour de cassation annula ce jugement , le 30 octobre 1815 5 mais ce ne fut que pour cause d'incompéLeiHe, parce que, faute d'une peine prononcée par la loi contre le lait dont il s agissait, le tribunal de police n'en avait pu connaître ; d'où résultait que Piel n'avait pas eu, dit la cour de cassation , de motifs légitimes pour
(1) Ils sont rapportés dans le Répert. de jurisprudence (édil. Tarlicrj, v Colombier.
(2) Voy. Mépert. ^.cdil. Tarlier), v Gibier.
(3) Ropporté duns Its additions uu Héperl., uhi iiupra.
traduire Desguez à la police, à raison du dommage qu'il avait pu éprouver par un fait auquel la loi n'attache pas le caractère de contravention. L'action de Piel n'aurait pu être portée devant le tribunal de police, qu'autant que le dégât [)rêtendu l'ait par les pigeons de Desguez eût constitué un délit; et s'il n'y avait point eu de délit dans ce dégât, le tribunal de police devait annuler la citation, et renvoyer le sieur Piel à se pourvoir par la voie civile, etc.
504. Les lapins sont encore des animaux nuisibles qui , quoique d'une nature très-diffé- I ente de celle des pigeons, ont néanmoins, dans leurs habitudes, des points d'analogie avec eux. Us sont, comme les pigeons, de la classe des animaux sauvages (4), mais comme eux aussi , ils ont une demeure fixe, où ils se relire:U et vivent en société dans leurs garennes, comme les pigeons dans leur colombier. Ceux-ci sortent le jour pour se répandre sur les terres voisines et même éloignées, au grand dommage des propriétaires, pour y chercher leur nourriture.
Ciux-là vont aussi chercher leur nourriture sur les terres voisines , mais ce n'est que pendant la tmit; ce qui les rend, par cela même, plus dangereux , {larce qu'il est plus difficile de s'en défendre.
Plus dévastateurs encore que les pigeons, ils gâtent les blés et les autres grains dont les terres sont ensemencées , mangent les herbages et les fruits, gâtent les vignes, et rongent jusqu'à récorce des jeunes arbres fruitiers et autres , souvent au point de les faire périr ; et se multipliant à l'excès, ils désolent les campagnes qui se trouvent autour de leurs demeures.
Sous l'ancienne jurisprudence, les seigneurs de fiefs, propriétaires de garennes et de bois où existaient des terriers de lapins et même des bêtes fauves, étaient responsables des dégâts qu'ils faisaient sur les terres voisines; il n'y avait de difficulté que sur la manière de constater le dommage (5). Nos rois mêmes ordonnaient la destruction des lapins dans leurs bois, et faisaient estimer le dommage qu'ils avaient causé aux voisins.
ilien de plus juste alors que cette obligation imposée aux seigneurs de tief , de réparer les dégâts causés par le gibier qui peupl.dt leurs bois et leurs forêts. Ce n'est pas que notre ancienne jurisprudence regardât le seigneur de fief comme propriétaire du gibier qui se trouvait dans sa seigneurie; elle laissait le gibier dans la classe des animaux sauvages, et, comme les lois romaines , elle le rêputait n'appartenir à personne. Mais précisément par la raison qu'il
(4) Quorum fera natura est, dit la loi 5, § 5, fi", rfe acquir. rer. dum., 41, 1.
^5^ Voy. le Répert. de Jurisprudence ;édit. Tarlier), v'» Gibier n» 7, et Lapint.
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n'appartenait à personne, elle réservait au seigneur le droit exclusif de le tuer ; et de là dérivait pour lui l'obligation de garantir les propriétaires voisins des dogàls que le gibier pouvait causer à leurs récoltes : car ne pouvant pas les (lélendre eux-iucnies contre le gibier qu'il ne leur était pas permis de tuer, il lallait bien que le seigneur lïit chargé de les détendre pour eux. Privés du droit si naturel de détruire les animaux sauvages qui dévastaient leurs propriétés, il (allait bien qu'ils eussent un recours contre celui qui e-xerçait le droit à leur i exclusion. i
Il est si vrai que la réserve du droit exclusif 1 de la ciiasse au profit du seigneur était le seul | fondement de l'action qu'avaient contre lui les propriétaires , à raison des dégâts commis dans leurs récolles par le gibier, que cette action n'avait lieu que pour les dégâts commis dans l'enclave de sa seigneurie ou de son fief. Vainement aurait-on tenté de le rendre responsable des dommages que le gibier de sa terre aurait causés dans des champs ou des vignes placés hors de cette enclave, quelque rapprochée d'ailleurs qu'en fût sa terre; il aurait répondu : i.e gibier qui vit dans ma terre n'est pas ma propriété ; je n'ai que le droit de le chasser et de le tuer, soit dans ma terre elle-même, soit dans les terres qui relèvent de mon fief; une fois qu'il en est sorti, il ne m'est plus permis de le détruire (1).
C'eit sur ce principe que 31erlin , avec sa solidité or.iiiiaire, fonde la jurisprudence ancienne, qui obligeait les seigneurs de réparer les dommages causés par le gibier de leurs bois et dt leurs garennes aux récolles de leurs vassaux.
5(j3. Mais les décrets des 4 et 1 I août 1789, en abolissant le droit exclusif de chasse que raiiciennejurisprudeiice réservaitaux seigneurs, en reniant le droit de chasse commun à tous les projjrielaires, oui anéanti ce |)rincipe <ie responsabilité; et dèslors l'aciioii qui en dérivait, l'action qui, sans ce principe, n'aurait pu avoir lieu, même sous rancieiine jurisprudence , ne peut plus subsister aujourd'hui , suivant la règle de droit loiidée sur la raison : Cuinprincipalis caiisn non consistit^ nec ea quideiti quœ sequuntur locum habent. ( Jj. 14, § 1, fl'. de rey. jur.)
506. Nos législateurs ont donc adopté et consacré un autre principe de responsabilité, à l'égard du dominage causé pai- les animaux, le principe de la propriété, établi par le droit romain, mais >eulement sous l'alternative laissée « au propriétaire d'abandonner ranimai pour le dommage, ou d'en payer la juste eslimalion Ci) ; alteinaiive que le (.ode n'a point laissée au propriétaire de l'animal, l.'arl. 1385 porte :
(1) Ct\s\ le (iiiciiseipiic aussi ilenriun de l'aiisey. le /?<7H'j/(;ji((v(iil. Turlicr;, y" Cfiremie.
(iniis
i( Le propriétaire d'un animal , ou celui qui )• s'en sert, pendant qu'il est à son usage, est 11 responsable du dommageque l'animal a causé, i> soii que laniinal fût sous sa garde, soit qu'il 11 fût égaré ou échappé. »
En limitant la disposition au propriétaire de l'animal , le Code fait entendre assez clairement qu'elle ne doit pas être appliquée à celui dans l'héritage duquel se trouvent des animaux dont il n'est pas propriétaire, et qui ne sont point en son pouvoir. (Je qui est conforme à la raison; car on ne peut m'imputer un fait qu'il n'a pas été en mon pouvoir d'empêcher.
Ainsi des loups, des renards, réfugiés dans ma forêt, en sont sortis pour dévorer des moulons, des volailles, des cerfs, des sangliers, pour ruiner les moissons voisines : je n'en serai pas plus responsable que des dégâts causés par les corbeaux, les moineaux, etc., excessivement multipliés dans mon domaine. Mes voisins ne peuvent s'en prendre qu'à eux-mêmes, et non à moi ; ils pouvaient détruire ces animaux au moment où ils se sont répandus sur leurs propriélés.
307. Mais en sera-t-il de même du dommage causé par des lapins qui ont leurs terriers dans mon bois? La dilficulté vient des dispositions des art. 524 et 504 du Code, qui déclarent qu'ils appartiennent au propriétaire de la garenne où ils se retirent.
La question s'est présentée deux fois à la cour de cassation. D'abord, en 1807 , dans l'affaire de Nicolas Palin , qui avait, en 1806, fait citer devant le juge de paix du canton de Nevillé, Bourée, propriétaire d'un bois adjacent à ses leries. pour se voir condamner à lui payer le montant , à dire d'experts, du dommage causé à ses grains par les lapins de ce bois.
Bourée répondit que le droit exclusif de la chasse et des garennes ouvertes étant aboli, et chacun ayant droit de détruire sur son propre terrain toute espèce de gibier, Palin ne pouvait avoir aucune action contre lui , et devait être déclaré non recevable.
Par jugement du 3 février 1800, le juge de paix décida que Bourée était responsable, et ordonna une visite d'experts pour vérifier le dommage. Le même jour il rendit, contre le même Bourée, en faveur de différents particuliers, quatre autres jugements semblables, qui furent confirmés sous l'appel, le 6 mars suivant, par le tribunal de Beauvais.
Bourée se pourvut en cassation ; et Merlin, qui porta la parole, traita la question, suivant son ordinaire, avec beaucoup d'érudition, et une grande force de raisonnement. 11 fonda son opinion sur ce que, quoique le lapin soit un animal très-sauvage , « il ne laisse pas d'être
(2) L. I , S '2, H- si qiiadru/ifs paupi-rinn ferii.tf dij ralur, 9, t.
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considéré comme appartenant au propriétaire du fonds où il a établi sott terrier (1). » El après avoir cité les auteurs , les ordonnances et les lois d'où résulte que les lapins appartiennent au propriétaire de la garenne, il en lira la consiquence qu'il est responsable du dommage qu'ils causent aux terres voisines , et conclut au rejet du pourvoi, qui néamnoins fut admis le Il mai J807:
.Mais Bource transigea avec ses adversaires , et TalTaire n'eut pas de suite.
508. La question se [iréseiita de nouveau à la cour de cassation . dans l'affaire de la dame de Massy, qui avait, en 1808, fait citer la dame -de .Montmorency, propriétaire de la forêt de Tretleval, devant le juge de paix de Moric, pour se voir condamner à lui payer une sonmie de 200 francs montant du dommage qu'elle prétendait causé sur ses terres par les lapins de cette lorél.
La cause portée devant le tribunal de Vendôme, sur l'appel d'un jugement interlocutoire du juge de paix, le tribunal admit la dame de Massy à faire preuve qu'il existe , dans la forêt de Frelteval , une telle quantité de lapins , qu'il en résulte des dévastations pour les terres limitrophes qui sont ensemencées (^2), et que ce sont les lapins qui ont causé le dommage dont elle demande la réparation.
£t après une enquête et un rapport d'experts, jugement détinilif du 8 novembre de la même année, qui condamne la dame de Montmorency à 95 francs de dommages-intérêts envers la dame de Massy.
La dame de .Montmorency se pourvut en cassation contre ce jugement; mais son pourvoi lut rejeté par arrêt du 3 janvier 1810, <: attendu qu'd a élé jugé, en fait, qu'il existe, dans la forêt de Fretteval, au canton de Ricberai , une telle quantité de lapins . que les récolles ensemencées étaient dévastées , et que la recolle de la pièce de terre appartenant à la dame de Massy avait élé considérablement endommagée par lesdits lapins; altendu que la demanderesse, propriétaire de ladite forêt, a pu être jugée responsable du dommage, suivant l'art. 1383 du Code, pour avoir négligé de les y faire dél<:uire, ou d'avoir permis aux détenteurs voisins de la forêt de les y faire détruire. »
Cet arrêt est parfaitement bien rendu dans les circonstances de l'affaire, il n'est point motivé, comme l'observe Merlin, ubi supra, sur l'art. 138o, qui rend \t propriétaire d'un animal responsable du dommage que cet animai a causé, soit qu'il fiît sous sa yarde , soit qu'il fût égaré ou échappé. Il est motivé sur l'art. 1383.
(1) Voy. le Répertoire (édil. Tarlicr), v" Gibier.
[il Kemarquez bien que Merlin , dans le Répertoire (édit. larliei-j, v" Gibier, nous averti! qu'il faut ajouter ici u que la dame de .Montmorency a contribue elle- * rnéme à leur mulliplicatinn , tant on s'absicnant de
Cet arrêt juge donc uniquement que toutes les fois que le propriétaire d'un bois y laisse multiplier excessivement les lapins et en empêche la destruction , en ne permctiant pas aux voisins qui s'en plaignent de les détruire, on doit lui appliquer la disposition de l'art. 1383, qui rend chacun responsable dn dommage qu'il a causé, non-seulement par son fait, mais eticore par sa négligence ou son imprudence.
Mais remarquons qu'il ne sullit pas que les lapins soient multipliés dans un bois, au point fie dévaster les terres voisines, pour retidre le propriélaire respons;able du dommage qu'ils ont causé. Lorsque ce n'est point par son fait qu'ils s'y sont fixés et multipliés, on ne peut alors lui appliquer l'art. Iô83 , par cela seul qu'il a négligé de les détruire : car aucune loi, aucun règlement ne l'y obligeait. Il n'y a donc point en ce cas de négligence propretnent dite de sa part, dans le sens de cet article, de négligence qui rende responsable celui qui l'a commise, .autrement, il faudrait dire aussi qu'il répond du dontmage causé par les loups, les renards, les sangliers qui se retirent dans ses bois : et où s'arrêterait la responsabilité ;*
Il faut donc que le propriélaire, non-seulement n'ait pas eu le soin de détruire les animaux nuisibles qui se retirent dans ses bois, niais encore qu'il ait empêché de les détruire, en ne pernietlant pas aux voisins, qui s'en plaignaient, de le faire eux mêmes, comme dans l'espèce de l'arrêt cité, où la dame de Massy demandait à prouver et avait prouvé, à ce qu'il parait, que la dame de Montmorency avait contribué à l'excessive multiplicalioil des lapins, lant en s'abstenant de les délruire . qu'en refusant aux propriétaires riverains la permission de les détruire eux-mêmes. ÎSul doute alors sur sa responsabilité ; car son refus ayant occasionné le dommage, elle en devait incontestabletnent répondre , suivant la règle de droit dictée par la raison : Qui occasionem prœstat , damnuni fecisse videtur. { L. 50, § 3, lî. ad leg. Aquil., 9,2.)
Le sage principe de décision , sur lequel est fondé l'arrél précité, doit donc s'appliquer nonseulement au dommage causé par les lapins, mais encore aux dommages causés par les autres animaux nuisibles quoti a refusé de laisser détruire; par exemple, les sangliers qu'on a vus souvent multipliés dans une forêt, au point de dévaster totalemetit toutes les récoltes voisines. La simple omission ou négligence de les détruire ne rend pas le propriélaire responsable de ces dégâts ^3) j mais il en répondrait sans contredit s'il avait refusé aux voisins, qui s'en
» les faire détruire, çu'en refusant aux propriétai- » res riverains la permis.sioii de les détruire eux- » mêmes, etc. »
I 3) .Sic Paris, rejet, 13 janv. 18:29.
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plaignaient, la permission de les cliasser el de les détruire. C'est ce qui avait lieu même avant les lois qui ont aboli la féodalité et le droit exclusilde la chasse (1),
309. On voit, |)ar ce que nous avons dit, que l'arrêt qui déclara la dame de Montmorency responsable du dommage causé par les lapins (Je la foret de Fretleval , n'a point décidé que Je propriétaire d'un bois dans lequel il existe des lapins , est à ce seul titre , et eti qualité de propriétaire, responsable du dommage qu'ds ont causé, et qu'on ne peut, en conséquence, lui appliquer la disposition de l'art. 1585, qui rend le propriétaire d'un animal responsable du dommage qu'il a causé. Au contraire, larrél rendu le 11 mai 1807, dans l'affaire de Bourée, a préjugé la négative, et avec raison, en admettant le pourvoi contre les jugements qui le rendaient responsable du dommage causé par les lapins de son bois. S'il ne les avait pas détruits, il n'avait pas, comme la dame du Montmorency, refusé aux voisins la permission de les détruire. La section des requêtes pensa donc qu'il n'était pas responsable , puisqu'elle admit le pourvoi contre les conclusions de iMerlin,àqui son profond savoir avait donné une si grande induence sur les arrêts de cette cour.
510. Mais ce grand jurisconsulte avait fondé ses conclusions sur un principe faux, que, par aniour pour la vérité, il a donné l'honorable exemple de rétracter , dans son Répertoire de jurisprudence : «Je dois reconnaître, dit-il, que je m'éliiis trompé dans mes conclusions du 11 mai 1807, en regardant comme appartenant au propriétaire d'un bois les lapins qui n'existent dans ce bois que par l'effet de l'instinct qui les y a rassembles, et sans que le propriétaire ait rien fait pour les y attirer. i>
Les art. 524 et Îi64 décident bien que les lapins d'une garenne appartiennent au propriétaire de la garenne. Mais qu'est-ce qu'une garenne ?
On n'a jamais entendu par ce mot toute espèce de bois dans lequel les lapins établissent des terriers, sans que le propriétaire ait rien fait pour les favoriser.
511. On entend, par le mol garenne, un lieu destiné a élever et nourrir des lapins. On en connaît de deux sortes : les garennes forcées et les garennes ouvertes (à). Les garennes forcées sont celles qui sont tellement fermées de murs, que les lapins ne peuvent sortir pour se répandre sur les héritages voisins.
Les garennes ouvertes sont ainsi appelées parce qu'elles ne sont pas fermées, ou que, si elles le sont , elles n'eiupéchent pas que les la-
(1) Voi/. l'ail. 30 d(! rordoiinaiice des bois el foréls, lie IGG'J; rairèl du conseil, du 11 janvier 177G, lap- |iurlé daiiï le Rcpcrl. de jurisprudence, v" Lapins, et r»ir^t de r^gleiiieiil du parleineiil île Piiris, du 21 juil-
pins n'en puissent sortir et y rentrer librement. Tout le monde pouvait avoir des garennes fermées, [»arce qu'elles ne nuisent à personne.
Mais on ne pouvait avoir de garennes ouvertes, que par concession: « Nul ne pourra, dit » l'art. 19, litre 30 de l'ordonnance de 1669, " établir garenne à l'avenir, s'il n'en a le droit 1' par ses aveux et dénombrements, possessions )> ou autres titres suffisants, à peine de 500 fr. )> d'amende, et en outi ed être la garenne détruite » et ruinée à ses dépens. »
Ceci prouve bien clairement qu'on n'entendait pas alors par </are«we un bois dans lequel des lapins s'étaient établis, sans le fait du propriélaire, mais un terrain dans lequel il avait fait des dispositions pour les y entretenir. Ces mots établir garenne, garenne détruite et ruinée, annoncent assez que l'idée d'une garenne emporte celle de travaux faits à dessein de fixer les lapins dans un lieu. Il eut été d'une absurde injustice de punir d'une amende de a00lr.,etde la desiruction de sa propriété, celui qui aurait eu dans son bois des lapins qu'il n'y eut ni mis ni attirés, et qui s'y seraient établis d'eux-mêmes.
312. C'est donc la destination d'un terrain, pour y entretenir et multiplier des lapins, et les travaux qui annoacenl cette destination , qui constituent la gaienne.
C'est ce qu'annonce l'art. 524 du (]ode civil , en rangeant les lapins de garenne dans la classe des immeubles par destination, ije là , il suit qu'un terrain ne prend la nature de garenne que par la dcï-tinalion qu'en fait le propriétaire pour y nourrir des lapins, et qu'il ne suffit pas que des lapins existent par hasard dans un terrain, pour que ce terrain soit considéré comme une garenne, et pour que les lapins qui y existent soient réputés appartenir au propriélaire.
513. Ce qui est à remarquer ; car le propriétaire d'une garenne aurait sans contredit une action pour réclamer en justice les lapins pris ou tués dans sa garenne, et pour se les faire rendre, ou au moins leur valeur.
Et il n'aurait pas plus le droit de réclamer les lapins lues o-u pris ailleurs qu'en sa garenne , que les lièvres cl les perdrix tués sur ses domaines par un chasseur, il n aurait d'action contre celui-ci que pour la contravention aux lois sur la chasse, el non pour en revendiquer le produit.
Il est donc bien démontré qu'il y a une trèsgrande dilîcrence entre les lapins existant dans une garenne établie par le fait du propriétaire, el les lapins établis dans un bois ou ailleurs
lot 1778, l'appui'lé aussi dans le Ut'pertoire, v" Gibier, n» 7.
('ij Voy, Bouliiei', Observations sur lu loiUumi' de Bourgogne, cliap. 63, n" 59.
DES DÉLITS ET DES QUASI-DÉLITS
ai
saus sou fail. el souvent maigre lui; que les j [.ireraiers seuls apparlieunent au propriétaire j du fonds, et que les autres ne lui appartiennent l pas.
314. Dès lors, on ne peut appliquer au dom- j mage que ceux-ci onl causé l'arl. 138b du Code, sans violer les art. D-2i el ;i64 du même Code, qui signalent les lapins de garenne comme seuls susceptibles d'une propriété privée. Disons donc que le propriétaire d'un bois ou autre terrain non constitué en garenne ne répond point du dommage cause par les lupins qui s'y trouvent, quelque multipliés qu'ils y soient, à moins qu'il n'ait refusé auxvoisins. qui la demandaient, la permission de les détruire. j
315. Mais que le propriétaire d'une garenne réponde du dommage cause par ses lapins, -comme du dommiigc; causé par les volailles de sa basse-cour , et par les pigeons de son colombier, tels sont les vrais principes de la matière.
516. ^ous avons dit, n» i97, que les animaux peuvent causer du dommage, en ne faisant que suivre leur instinct et leurs habitudes acquises ou naturelles, secundum naturam, et qu'ils peuvent aussi en causer en s'en écartant, contra naturam. Ainsi, par exemjile, les bestiaux , les bœufs, les chevaux, causent du dommage en suivant leur instinct et leurs habitudes, lorsqu'ils s'échappent pour aller paître les herbages ou les récoltes d'aulrui; ils en causent, en s'écartanl de leurs mœurs naturelles , contra naturam, lorsqu'ils mordent, frappent ou blessent sans motils les passanlsou ceux qui les approchent; parce que ces animaux, apprivoisés au point d'être réduits en état de domesticité , n'ont pas coutume d'être méchants, et que leur instinct naturel ne les porte point à nuire à l'homme.
Il y a des motifs assez raisonnables pour ren-* dre le maître d'un animal responsable des dommages de la première espèce; car enlin , il en proliie, en ce"que ses bestiaux ont pris, aux dépens d'auirui , une nourriture que lui seul devait leur fournir. D'ailleurs, il pouvait prévoir et prévenir ces sortes iJe dommages. Il devait savoir qu'en laissant ses bestiaux à l'abandon , ils ne manqueraient pas , suivant leur naiurel, d'aller paître dans les endroits dont les herbages ou les récoltes leur présenteraient plus d'attrait, et si c'est par la négligence des domestiques ou garuiens qu ils y sont allés, le maître eu répond , parce que c'e^t une faute commise dans 1 exercice de leurs lonclions.
-hais le dommage qu'on na pu prévoir, cl que causent les animaux, contre le naturel de leur espèce, par exemple, les chevaux, les boeufs qui muruent, trappent ou blessent, ne (ievrail-il pas cire considéré comme un accident
(i) Pr. Iiist. « Si quadrupes pauperiem fecisse dica tnr. > i, 9.
fortuit dont personne ne répond , quand il est arrivé par sa faute? C'est sans doute par ces motifs que les Romains permettaient au maître d'abandonner l'animal pour le dommage, lorsque d'ailleurs on n'avait aucune faute personnelle à lui reprocher.
Nous avons déjà dit que notre art. 1385, plus sévère en cela que le droit romain, n'accor.le point celle faculté au mailre, qu'il rend, sans distinclion , responsable du dommage causé, soit que l'animal fût sous sa garde, soit qu'il fut égaré ou échappé : bien entendu s'il n'a pas d'excuses Kgitimes; car l'article ne les lui interdit pas, et ne pouvait les lui interdire sans injustice; mais il se borne à énoncer le principe, et en laisse le développement et l'application aux jurisconsultes el aux magistrats. Le principe reçoit application , soil que le dommage ait été causé par la pétulance , la frayeur ou la férocité de lanimal : Si qua lascivia aut pavore, aut feritate pauperiem fecerint (1).
Voici un exemple effrayant des malheurs que peut causer la lérocilé d'un animal. Le 1" août 1809, un taureau, appartenant à Geoffroi , attaqua la femme Huard , el l.i frappa avec tant de violence, qu'elle expira presque sur-lechamp, ainsi que l'eafanl qu'elle portait dans son sein.
\}n jugemenl du tribunal civil de Chàlons, conlirmé par arrêt de la cour d'appel de Paris, le 24 mai 1810, condamna Geoffroi en 2,000 fr. de dommages et intérêts envers le mari Huard, sans fortune el chargé de plusieurs enfants, (let arrêt est une application jusle el littérale des art. 1384 el 13«5. Il est d'autant plus juste, qu'il était prouvé, dans l'espèce jugée, que le taureau avait déjà, sans provocation, attaqué et blessé deux autres personnes, et que néanmoins Geoffroi avait continué de le lâcher el de le faire conduire à la pâture avec le troupeau commun.
Mais supposons que le maître du taureau l'eût mené paitre avec son troupeau , dans un champ bien clos et fermé d'une barrière : il n'y a nulle faute à lui reprocher. Un de ces chasseurs que rien n'arrête franchit les clôlures; il est allaqué cl blessé par le taureau; pourra-l-il demander au propriétaire la réparation du dommage ■/ Nous ne le pensons pas. Il n'avait pas le droit d'entrer dans le champ, el le maître avait le droit dy tenir son taureau. Le chasseur était donc seul en faute; sans celte faule, il n'aurait pas été blessé : c'est donc le cas d'appliquer la règle : Quod quis ex culpa sua damnum sentit^ non inteUigitur damnum sentire (2). (L. 203, ff. de reçj. Jur.) Il ne peut s'en prendre qu'à lui-même.
(2; ^oy. une application de cette règle dans la loi 5S« g 1, fl\ adleg. Aquil..9,i-
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Mais allons plus loin. Le chasseur attaqué se défend et lue le taureau ; le propriétaire aurat-il une action pour en demander le prix? Nous pensons que l'action est fondée. Vainement alléguera-t-il , pour s'excuser, la défense de soimême ; c'est par une suite de sa faute s'il s'est trouvé dans la nécessité de tuer le taureau pour se défendre : or on doit répondre de la suite des fautes que l'on a commises.
C'est pourquoi si vous vous êtes attiré par votre faute, en l'excitant, en l'irritant, en le provoquant, de quelque manière que ce soit, le mal que vous a fait un animal, vous ne pourrez, avec succès, en demander la réparation au propriétaire : Ei qui irritatu suo feram bestiam, nul quamcumque aliain quadrupedem in se prorifaverit, eaque dmnnum dederit, neque in ejus doniinum, neque in cuslodem aciio datur (1).
Mais il faut que le fait ait le caractère d'une provocation. Par exemple, frapper un cheval, c'est le provoquer, et celui qui est blessé par un cheval qu'il a frappé n'a aucune action contre le propriétaire; mais il en serait autrement, s'il n'avait fait que le caresser, le toucher, le palper, et que le cheval l'eût mordu ou frappé du pied : At si cum equum peitnulcisset quis, vel pa'patus est, et calce eum perçussent, erit acdoni locus (2). (L. 1, §7, ff. si quadrupes, 9,1.)
On ne regarde point comme une provocation suffisciiite pour excuser le dommage le fait d'un chevai qui en flaire un autre. Par exemple, un voyageur conduit à l'écurie d'une auberge son cheval , qui flaire une mule qu'il y trouve. Elle rue et rompt la cuisse du voyageur. La loi dernière, tï". ibid., décide qu'il a une action contre le propriétaire de la mule.
Si l'animal qui a causé le dommage a été provoqué , excité , ou effarouché par un tiers, c'est ce dernier qui doit en répondre, et non le propriétaire de l'animal (3).
Il en est de même si, par le dol d'un tiers, je me suis approché d'un animal méchant qui m'a blessé. (L. 36, tt'. de dolo, 4, 3.)
Il existe d'autres cas où l'action en réparation du dommage causé par un animal doit être dirigée non contre le propriétaire , mais contre un tiers, parce que lui seul se trouve en faute.
(1) Paiili, Sentent, reccpt., lib. I, lit. 15, n" 3.
(2) Ceiieiidiint Doinal, liv. 2, lil. 8, sccl. 2, n» 7, observe, sur celte loi, «qu'il faul prendre giirde de ne pas '• imputer faeileincnl au niuilre d'un cheval ou d'une " autre bête les accidents (]ue peut attirer l'imprudence » de ceux à (|ui ils arrivent. Ainsi, pur exemple, une » personne (pii ignore (|u'un cheval rue, s'en approche " trop près sans nécessité, et lui met la main sur la » croupe, se tenant & portée d'une ruade. C'est une im- » prudence, car on doit se défier. Cette imprudence » peut adirer un coup de pied d'un cheval dans des » circonstances où rien ne pourrait être impnlé an " mnllrr du ehevnl. »
On en trouve un exemple dans un cas qu'il est bon de remarquer, parce qu'il peut se renouveler souvent; c'est celui oii le cheval d'un voyageur ou autre a été placé dans l'écurie d'une auberge, à côté d'un autre cheval qui n'en étant point séparé par des barres, comme la prudence l'exige, casse d'un coup de pied la cuisse de son voisin. Un arrêt du parlement de Grenoble, rendu dans des circonstances trèsfavorables à l'hôlelier, le jugea néanmoins responsable du dommage.
Voici l'espèce :
Depuis plusieurs années, Dolle et Favier avaient coidié leur cheval au nommé Brun, qui logeait dans son écurie des chevaux eldes mulets à tant par jour, soil pour les habitants, soit pour les étrangers. Dans la nuit du 6 au 7 mai 1776, ce cheval , placé au râtelier où étaient attachés d'autres chevaux, eut la cuisse gauchecassée par un coup de pied que lui donna le cheval voisin. Dolle et Favier se pourvurent contre Brun , et obtinrent une sentence qui le condamna à payer 200 fr. pour la valeur du cheval.
Brun soutint, sous l'appel, qu'il n'avait commis aucune faute; qu'il n'était pas d'usage à Grenoble de mettre des barres entre les chevaux, et il le prouvait par un certiûcal de tous les hôteliers. Il ajoutait que, depuis plusieurs années, Dolle et Favier mettaient leur cheval chez lui s-'ins exiger la précaution des barres; qu'ils l'avaient souventplacé eux mêmes auprès des autres chevaux, sans exiger la précaution; que la loi dernière, ff. ad. leg. Aquil., 9, 2, décide que le commodataire d'un cheval n'est pas responsable du coup de pied que le cheval a reçu d'un autre cheval trouvé en route, quoiqu'il soit tenu de levissima culpa.
Dolle et Favier argumentèrent des lois du Digeste et du Code , au titre nautœ, caupones, stabularii, qui n'exceptent de la responsabilité des hôteliers que le cas fortuit qu'ils ne pouvaient ni prévoir ni prévenir; que Brun avait pu en)pécher l'accident qui était arrivé par des précautions très-simples, qu'un père de famille prudent se fait un devoir de prendre; que s'il avait omis de placer des barres entre les chevaux, c'était pour en mettre plus dans son écurie, et gagner davantage. Par arrêt de la grand'chambre, du 3 décembre 1776, la sentence qui
En effet si, dans l'absence du maître, un étranger va, sans le connaître, palper le cheval, et en reçoit un coup de pied, qu'imputer au maître, qui aurait pu avertir l'iniprudenl, s'il avait été j)réscnl, ou contenir son cheval? Il n'est pas besoin qu'un cheval soil vicieux pour ruer de la sorte : « Cui oiale si palpere recalcitrat.» Tout dépend donc des circonstances; et c'est pour cela que l'art. 1585 s'est borné à lénonciation du principe dont raj)plication est abandonnée à la sagacité des juges.
(3) L. 11, § 5, ff. ad leg. AquiL, 9,2; I. 1,§ ti, ff. .n quadr., 0. 1 .
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condamnait Brun à :200 Ir. de dommages et intérêts fut confirmée avec amende et dépens (1). Cette décision nous parait une juste application des principes de la matière.
Si un autre animal a effarouché celui qui a causé le dommage, c'est contre le propriétaire du premier que doit être dirigée l'action en réparation (i).
Si deux béliers on deux taureaux appartenant à deux maîtres différents viennent à s'entrechoquer, et que l'un tue l'autre, c'est le maître de l'agresseur qui doit payer le dommage, suivant la loi 1. § 11, si quadnipes, 9. 1. C'est appliquer aux brutes ce qu'on décide à l'égard des hommes.
Si l'on ignore quel a été l'agresseur, la perte de l'animal mort est considérée comme un cas fortuit supporlable par le propriétaire.
Les principes que nous avons développés d'après la jurisprudence et les lois romaines serviront de guides dans la décision des cas dont nous n'avons p;is parlé, et qui peuvent se présenter, sur la réparation des dommages causés par les autres animaux.
Il existe dans chacune de nos anciennes provinces beaucoup de règlements particuliers pour prévenir les dommages que peuvent causer les animaux, et pour rendre les propriétaires plus soigneux. L'art. 48i du Code pénal en ordonne l'observation dans toutes les matières qui n'ont pas été réglées par le présent Code. (ieux qui ne les observent pas sont toujours en faute. Il serait très-difficile d'en faire une énuméraliun complète; ce serait, d'ailleurs, un travail assez inutile ; car, comme ils n'ont force de loi que dans l'étendue du territoire pour lequel ils ont élé faits, presque tous les praticiens de leridroil les connaissent.
Il existe un grand nombre de ces règlements en Bretagne . pour enjoindre de faire attacher les chiens, les mâtins surtout, dont la force rend la férocité plus dangereuse, et pour ordornier aux agents de police et valets de ville de tuer et de faire tuer ceux qu'on laisse vaguer.
Mais nous devons ici signaler un abus qui • n'est né que depuis la révolution ; c'est l'affreux usage de faire jeter dans les rues des boulettes empoisonnées, pour servir d'appât aux chiens, et les faire périr presque sur la place par le poison; usage dangereux, puisqu'on a vu de ces boulettes dans la main des erdants en bas âge, qui ont coutume de tout porter à leur
(I) Cel arrêt est rapporté dans le Répertoire, v« Dommage.
(i2) u Si alla quadrupes aliam coiicitavit ni damnum daret, ejus qua; concitavil noroineagendum eril. » (L. 1, S 8, a. si quadr., 9, 1.)
(3) Voy. Merlin, Répertoire, v» Dommage; Dalloz, »» Retpontabililé , n" (i09 ; Rolland, n»» 64 à 74 , 73 el76.
bouche ; usage essentiellement inunoral, d'une immoralité profonde, en ce qu'il habitue le peuple à se familiariser avec l'idée du poison, pour laquelle on ne saurait lui inspirer assez d'horreur (3).
517. L'art. 1384 dit qu'on répond du dommage causé par le fait des choses que l'on a sous sa garde. Cette disposition s'applique même aux choses inanimées. L'art. 1586 nous en donne un exemple. Il porte que : <t Le pro- » priétaire d'un bâtiment est responsable du » dommage causé par sa ruine, lorsqu'elle est i> arrivée par une suite du défaut d'entretien, )> ou par le vice de sa construction (i). ;•
Il est facile de voir que cette disposition est un développement et une conséquence du grand principe établi dans les art. 158:2 et 1383 qui rendent chacun responsable du dommage causé non-seulement par sa faute, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.
Or, quand un édifice vient à tomber par défaut d'entretien . ou par vétusté, il y a faute de la \)nrl du pro|)riélaire . qui devait lenlretenir dans un état où il ne pût nuire au voisin, ou bien le faire démolir. Il y a même faute grave, s'il connaissait le danger; et s'il ne le connaissait pas, il y a négligence plus ou moins inexcusable. S'il était absent . il devait se faire rendre compte de l'état de son édifice.
On pourrait dire qu'il est excusable . si la ruine vient d'un vice de construction . ou de celui du sol , ces vices n'étant pas d'ordinaire apparents; mais l'art. 1792 rend les architectes et entrepreneurs responsables de ces vices pendant dix années.
Or, si l'édifice tombe avant ce temps, le propriétaire a son recours contre eux ; et il est bien r.ire^qu'après un temps aussi longées sortes de vices causent la ruine d'un édifice assez subitement pour qu'on n'ait pas le temps de s'apercevoir du danger par des signes extérieurs et apparents.
Pour prévenir toutes difficultés, la nrudence exige que le voisin . qui doit apercevoir le danger dont il est menacé , avertisse le propriétaire de réparer son édifice, afin qu'il fasse cesser les craintes que son état inspire. Il pourrait même ncourir à la police, qui sommerait le propriétaire de réparer ou démolir l'édifice menaçant ruine; et faute d'obéir à la sommation , le propriétaire serait condamne à l'amende, conformément à l'art. 47 I, n" o, du (Iode pénal.
Faute dune sommation de la part du voisin
■■i) On liouve sur cela, dans le Digeste, un lin-e entier, de damno iiifccio, 59, 2 ; mais la plupart des dispositions de ce titre étant contraires à nos usages, Doniat en a extrait celles qui sont fondées sur l'équité naturelle, pour en faire une seclion du liv. 2, tit. 8, sect. 3, (le son livre des Lois civiles.
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ou de la police, le propriétaire est néanmoins responsable flu donimage causé par la ruine de l'édifice, puisque l'art. 13X6 n'exige aucune sommation ni avertissement préalable.
Mais la sommation peut lever beaucoup de difficultés. Par exemple, si l'édifice ruineux est tombé à la suite d'une tempête ou autre événenaent fortuit de force majeure , sans qu'il y ait eu sommation préalable de le réparer ou démolir, le |»ropriétaire ne manquera point, pour «'excuser de payer le dommage causé par la chute, de prétendre qu'elle n'est due qu'à l'effort de la tempête, qui est un cas fortuit dont persoinie ne répond. Les particuliers lésés prétendront, au contraire, que la maison n'est tombée que parce qu'elle était ruineuse, et que sans cela elle eût résisté à la tempête. Cette contestation devient difïicultueuse; car il est difficile que des enquêtes respectives sur l'état de la maison tombée donnent des lumièressuffisantes.
Ce n'est pas que la somrïiation suffise seule pour prouver que la chute n'a pas été occasionnée par la tempête ou autre cas fortuit; mais il est certain qu'elle peut rendre la décision beaucoup plus facile.
Suivant le droit romain , ceux qui appréhendaient qu'un édifice ruineux ne leur causât du dommage pouvaient exiger que le propriétaire promit, par stipulation , stipulatione damni infecti, de réjiarer le dommage, en cas qu'il arrivât; et s'il refusait de faire cette promesse, le préteur envoyait les demandeurs en possession de l'édifice.
En vertu de cette promesse , le propriétaire de l'édifice était, en cas d'événement, tenu de réparer le dommage. Cependant la loi dit (I) qu'il ne faut pas estimer le dommage à un prix excessif et immodéré. Par exemple, si les appartements d'une maison abattue ou endommagée par la chute de l'édifice ruineux étaient ornés de peintures, sculptures et autres ornements de luxe, il ne faut pas. suivant la loi, faire une estimation exacte de ces objets, ni la porter au prix qu'ils ont pu coûter, quoique la dépense originaire en ail été fort grande (2). Cette décision est fondée sur ce qu'il ne faut pas favoriser le luxe aux dépens du malheur qu'éprouve, quoique par sa faute ou par sa négligence, le propriétaire dont l'édifice est tombé en ruine,
(;ette décision, pleine «i'humanilé, doit être suivie sous l'empire du Coile, même dans le cas où le propriétaire eut reçu la soinniation que n'exige pas l'art. 1586 pour le rendre responsable.
(1) L. 40, ff. (le damno infeclo, 39, 2.
(2) u Ex (luiimi inl'ecli sli|>ulul.iune non oporlet inflniliiin vol inuiKidernliiiii .TiiliiuiUioiiciu ficri, ul, pula ob lcctori:i cl. ob picluras; lir.ei (<niin in litp.c iniignii crogalio facla csl, altanicn ex dainni infccti slipuialione,
Néanmoins, les ornements de luxe doivent entrer, mais seulement pour une estimation modérée , dans la fixation des dommages et intérêts, quoique , dans le cas où le voisin veut exhausser un mur mitoyen qu'il a fait démolir pour le rendre plus fort et plus en état de supporter l'exhaussement, il ne soit obligé à rien pour le rétablissement des peintures . sculptures , etc. , que le voisin avait fait faire sur les parois du mur de son côté.
La raison de différence est que celui-ci a dû prévoir que le copropriétaire du mur mitoyen userait de la faculté légale d'exhausser le mur. au lieu que celui qui souffre du dommage de la chute de l'édifice voisin n'a pu prévoir cet événement (3).
Si l'édifice dont la chute a causé quelque dommage appartient à plusieurs propriétaires, ils n'en seront pas tenus solidairement, mais chacun en proportion de la part qu'il avait dans l'édifice tombé : pro doininicis partibus. ( L. 40, ff. de damno infecto, 3!), â.)
Le droit romain permettait au propriétaire de la maison tombée en ruine de se dispenser de réparer le dommage que sa chute avait causé, en abandonnant tous les matériaux. (L. 6 et 7, § 2, AT. de damno infecto, 39, 2.) Notre art. 1386 ne lui donne point cette faculté, et la manière dont cet article est conçu semble au contraire la lui interdire, puisqu'il le rend personnellement responsable du dommage causé par sa ruine.
Au reste, sa disposition est générale, elle rend le propriétaire de l'édifice tombé en ruine responsable envers tous ceux qui ont souffert du dommage : il en répond donc envers ses locataires, dont les meubles ont été détruits ou endommagés.
Mais en répond-il envers l'usufruitier de la maison ruinée? Il faut distinguer. Et d'abord, si la ruine était arrivée par une suite du défaut d'entretien , depuis l'ouverture de l'usufruit, non -seulement l'usufruitier n'aurait aucune action en indemnité vers le propriétaire, mais encore il serait tenu envers lui de réparer tous les dégâts occasionnés à la maison, par suite de sa faute.
Si la ruine est arrivée par un vice de construction du bâtiment ou du sol, c'est le propriélaire que notre art. 15S6en rend responsable ; il en répondrait donc envers l'usufruitier, aussi bien qu'envers le voisin ; car l'article ne fait aucune distinction , et on n'aperçoit aucune raison pour, dans le cas où l'édilice se trouve grevé d'un droit d'usufruit, décharger le pro-
moderatam «stimationem facicndam ; quia honesttis inodus servandus est, non iininoderain cirjustiue luxui'ia subscqueiida esl. » (L. 4-0, ff. de Uamtio infecto, 39, 2.)
(.>) Voij ce qac noiiei avons dit, t. ^(Ill.éd.fr.), ii* 209, et Doraat, liv. 2, lit. 8, sect. 3, n» 5, k la noie.
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priétaire d'ane responsabilité que la loi lui impose.
Si la ruine est arrivée par suite du défaut d'entretien antérieur à l'ouverture de rusufruil. il faut encore distinguer. Si l'élat des biens que l'usufruitier est obligé, avant d'entrer en jouissance, de faire dresser en présence du propriétaire, par lui dûment appelé . constate que dès lors l'édifice menaçait ruine, et si . nonobstant cela, l'usufruitier, sans prendre aucune précaution . sans y faire les réparations nécessaires pour en prévenir la ruine, a eu l'impruiltMice d'aller habiter l'édifice . d'> (Viire metlrc des effets, ou de le louer sans prévenir le locataire du danger, c'est lui seul qui doit répondre du dommage, qui est la suite de son imprudence. Vainement alléguerait-il qu'il était obligé de prendre les choses dans l'état, et qu'il ne pouvait contraindre le [)ropriélaire à faire les réparations nécessaires à l'édifice. S'il voulait en retirer du profil ou l'habiter, il devait lui-même faire ces réparations, sauf à lui en élre tenu compte à la fin de l'usufruit. II a commis, en ne le faisant pas. une haute imprudence dont il doit répondre.
Mais l'usufruitier doit-il également répondre, envers les voisins, du dommaa;e que leur a causé par sa chute l'édifice déjà ruiiieax lors de l'ouverture de l'usufruit?
C'est le propriétaire que l'art. 1386 rend responsable de ce dommage; et I on ne voit pas de motifs pour l'en dégager , uniquement parce qu'il existe un droit (J'usufruit sur l'édifice. Il est vrai qu'il i!e peut abattre l'édifice contre le consentement de l'usufruitier ; mais si celui-ci s'y opposait, le propriétaire aurait deux moyens de se dégager de la responsabilité : l'un de sommer l'usufruitier de consentir à la démolition de l'édifice, faute de quoi il demeurera responsable des événements de sa ruine et des dommages qu'elle pourrait causer . tant aux voisins qu'au propriétaire lui-même; l'autre, de faire les ré- l paralioris nécessaires pour mettre l'édifice en état de sûreté, et faire cesser le danger de la \ ruine, et de se faire payer par l'usufruitier lintérèt de la somme que ses réparations auront coûté, simieux il n'aimait avancer celte somme, pour en avoir reprise à la fin de lusufruil. |
Ce que nous avons dit du dommage causé par la' chute d'un bàtimrnl peut s'appliquer au dommage causé par la chute d'un arbre Le principe est le même, si c'est par la faute ou la ! négligence du propriétaire qu'il est tombé; tout dépend des circonstances (1).
(1) V»j/. Delvincourl, 1. 2, p. i52, noies; Dalioz, V" Responsabilité, n" 628; et Roliancî de Ylllargues ,
! SECTION III
Des engagements sans conrention qui naistent à l'occasion des cas fortuits.
j SOMMAIRE.
llrt. Deux sortes de cas forluits : les nns arrivés sans 1 le concours d'aucun fait de Hiomme ; les aulres
I avec le concours de quelque fait qui les a pré-
cédés ou accompagnés.
319. r.elui dont le fait a été la cause ou l'occasion d'un cas fortuit doit réparer le dommage qu'il a ! causé.
j 320. II ne s'agit ici que des cas fortuits arrivés sans le I concours d'aucun fait de l'Iiomme. Effets qu'ils
j peuvent produire sur les engagements anté-
' rieurs.
321. Il y a des cas fortuits qui ne font naître aucun engagement , quoiqu'ils cnusent de la perte ou du profil : d'autres en font naître de réciproques ou non réciproques.
.^22. Quand un cas fortuit cause de la pei-le à une personne, .sans enrichir nue autre, celle-là doit seule la supporter. Exemples, en cas d'abordage de navires, de vols faits dans une voiture publique par des brigands.
393. Quand un cas fortuit enricttit une personne au.x dépens d'une autre, la première doit rendre ou laisser reprendre ce que l'autre a perdu. Exemple, dans les choses égarées ou entraînées par les eaux sur l'hérilage d'autrui.
Obligation que fait naître le cas fortuit qui oblige
de jeter des choses à la mer pour sauver le navire, ou de payer une somme pour le racheter.
Ô18. Nous avons vu. en commençant ce titre, que tous les engagements viennent de la volonté de l'homme par la convention, ou de la loi; et que, suivant Tari. 1370. les engagements sans convention viennent, les uns. de l'autorité seule de la loi , et les autres, à l'occasion d'un
Mallevillc, sur l'art. I38lï ; Henrion, Compétence des juges
de paix, chap. 38; I.cpagc , Loit des bàliments, in fine ;
n- 99 à 102; Duranton , t. 7 (XIII, éd. fr.), no"729 ; i Foiu-nier, du Voisinage, t. 1er, p. 193; Kolland, n» 93.
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fait (le l'homme, quelquefois même d'un fait j itivolotilaire dont la loi le rend responsable, | parce qu'il y a de sa pari faule, imprudence ou ' nét^ligence. I
Nous avons ajouté, n" 9. que la loi impose \ quelquefois à l'homme des engagements à l'oc- , casion de certains cas fortuits, quoiqu'on ne ; puisse lui reprocher ni faute, ni négligence, ni imprudence. Noire Code civil passe sous silence ces engagemenis . dont le sage et judicieux Uomat traite dans un titre particulier de ses i Lois cin'lcs, liv. -2. lil. 9.
Ona[)pelle cas fortuits les événements qui arri- | vent indépendamment de la volonté de l'homme, soit qu'ils lui causent du profit ou de la perte.
On en distingue deux espèces : les uns arrivent par le pur effet du cours de la nature, sans aucun concours flu fait de l'homme, comme un coup de foudre, un naufrage, un débordement, un tremblement de terre, une lavanche ou avalanciic, etc.
Les autres arrivent aussi par le cours ordinaire de la nature, mais avec le concours de quelque fait de l'homme qui les a précédés ou accompagnés, et qui en a été la cause ou l'occasion, comme un incendie arrivé par la fermentation naturelle et l'inflammation des foins ou aulres matières combustibles, imprudemment enfermées et entassées avant d'être sufïi- .sammcnl sèches.
."îiy. Dans CCS sortes de cas fortuits mixtes, où il y aeuconcoursdcquekiue fait île l'homme, sans lequel ils ne seraient point arrivés, celui dont la faute, l'imprudence ou la négligence en a été la cause ou l'occasion, est tenu de réparer le dommage qui s'en est suivi : Qui occasionem prœstat , damnuin fecisse videtur. ( L. 30, 3 3, ff. ad legem Aquiliam, 9, 2. ) Son engagcnient est plus alors l'effet de sa faute ou de son imprudence, que du cas fortuit qui la suivie.
520. Nous en avons parlé dans les sections précédentes. Nous ne parlerons dans celle-ci que des c:is fortuits arrivés sans aucun concours du fait de l'iiomme.
Ils peuvent produire différents effets relativement aux engagemenis. Us peuvent rompre ou éteindre des engagements antérieurs , les diminuer ou y changer quelque chose; mais ils |. cuvent aussi en faire naitre de nouveaux.
Ils rompent ou » leignenl des engagements antérieurs: par exemple, le vendeur est dégagé de l'obligation de délivrer la chose vendue, si elle vient à périr sans sa faute par cas fortuit, pendant qu'il n'était pas en demeure de la livrer; et l'acheteur n'en demeure pas moins obligé de payer le prix.
(1) " si navis o piralis rcdcnipla sil, Scrviii», Olllius, l.abco, omiirs conferredchcrcaiunl. Qiiod vero prceilones •bstulcrint, ruin pcrderccujus fucril, nec confcrcndum
Ils diminuent l'engagement précédent ; par exemple, dans le cas des art. 1769 et 1770 du Code. le prix de la ferme est diminué, lorsque la totalité ou la moitié au moins des récoltes est enlevée par des cas fortuits.
Nous ne nous occupons point, dans cette section, de l'effet que peuvent produire les cas fortuits sur les engagemenis antérieurs, mais seulement des nouveaux engagements que la loi fait nailre à leur occasion.
Nous n'entendons point aussi parler de ces engagements ou devoirs imparfaits que la charité commande à Ions les hommes les uns envers les autres, tels que l'obligation de secourir celui qui est tombé dans la misère, etc. ; ... mais de ces engagements parfaits que sanctionnent les lois civiles, en permettant de recourir aux tribunaux pour contraindre les réfractaires à les exécuter.
321. Tous les cas fortuits qui causent des perles ou procurent des g-iins à une personne ne forment pas pour cela des engagemenis: et, entre ceux qui en forment, les uns en forment de réciproques entre deux ou plusieurs personnes, d'autres n'en forment que d'une part seulement. Il ne parait pas que l'on puisse tracer une règle générale pour distinguer les cas fortuits dont il ne peut ou dont il peut nattrc des engagements réciproques ou non réciproques.
Ces différences dépendent des conjonclures et des circonstances qui diversifient les événements, et qui peuvent faire juger si, à quoi et envers qui se trouve obligé chacun de ceux que les suites du cas fortuit peuvent concerner.
522. On peut cependant, ce semble, poser en principe général que toutes les fois qu'un cas purement forluil cause de la perle ou du dommage à une peisonne. sans enrichir une autre à ses dépens, celle qui l'éprouve n'a droit à aucune indemnité.
Ainsi, par exemple, «.en cas d'abordage de navires, si l'événement a été purement fortuit, le dommage est supporté, sans répétition, par celui des navires qui l'a éprouvé. » (Art. 407 du Code de connnerce.)
Ainsi encore, lorsque des brigands (1) attaquent une voiture publique, et enlèvent l'argent ou les effets de l'un des voyageurs, sans enlever ceux des autres, le premier supporte seul cette perte, qui ne les a point enrichis, sans pouvoir réclamer vers eux aucune indeinnilé. C'est l'application delà règle Res péril domino.
Sans doute, la chaiilé, l'honneur même bien entendu, commandent à ceux qui n'ont rien perdu d'aider, lorsqu'ils le peuvent, celui qui, dépouillé de tout, n'a pas même de quoi con-
esse ci qui suas iiiLTces i-edenicrit. >' L. i, § 5, (T. de loge 1 Rhodia, il, ±
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tinucr son \oyage : mais pe n'est là qu'un devoir imparfait, dans l'ordre du droit civil, et dont racconiplisscment ne peut être réclamé devant les tribunaux.
323. Si, au contraire, les perles occasionnées, le dommage causé à une personne par un cas purement fortuit, enrichissent une autre à ses dépens, celle-ci serait obligée de rendre ou de laisser reprendre ce que l'autre a perdu.
Ainsi, par exemple, celui qui trouve une chose perdue doit la rendre (1), s'il sait à qui elle appartient ou s'il peut le savoir; et s'il la retient sans dessein de la rendre, sans tâcher de découvrir le propriétaire, il commet un larcin, suivant les lois romaines (2).
Ainsi encore, si un débordement abat une maison el entraîne les matériaux et les meubles dans l'héritage d'un autre, celui-ci est obligé d'en donner l'entrée au propriétaire des meubles et matériaux, et de souffrir qu'il les reprenne et enlève.
Il en serait de même d'mi bateau (3), des bois de marine et autres choses entraînées par la force des eaux.
Ces décisions sont des conséquences de la règle : Jure naturœ œquuni est, neminem cum alterius cletiimento et injuria fieri locupletiorem (L. 206, ff. de reg.jur.), règle qui est elle-même une conséquence de la loi sacrée de la propriété. 32î. .Mais comme il serait également contre l'équité que celui qui rend la chose trouvée ne sortit pas indemne et souiïrit quelque perte à son occasion, celui qui l'avait perdue est obligé, de sa part, à rendre les dépenses faites pour la conserver et pour en connaître le propriétaire, conime le prix de la nourriture de la béte égarée, les frais de transport de la chose trouvée pour la mettre en sûreté, ceux des publications nécessaires pour avertir le propriétaire, etc.
Et de même le propriétaire de l'héritage où les débris de la maison abattue par le débordement, des meubles, bois, etc., ont été entraînes par la force des eaux, n'est tenu d'accorder
^ (1) « Non videbis bovem fralris tui, aut ovem erranteni , cl pi-iBleribis; sed retluces fratri tuo , eliainsi non est propiiiquiis frater tuus, ncc nosli euni ; liuccs in donium tuam, et erunt apud te quamdiii qucerat ea fraler tuus, el recipiat. Siniililer facias de asino , el de veslimento , et de omni rc fralris lui, quie perieril; si iiiveiieris eam , ne negligas quasi alieuani. » (Deuler., 221 et seq )
(2j n Qui alicnum quid jacens, lucri facicndi causa, SDStulit, furli olislringitur, sive scil cujus sil, sive ignuravit. .Niliil enini ad furlum miiiuenduni facit, quod eujus sit ignorct. » (L. 45, § 4, ff de furlU 47, 2.)
(3; « Si raiis deiala sit vi flumiiiis in agrum alterius, posse euin ronvcniri ad cxliil)cn(iuni Ncralius scribit. » ^L. 5, 2 4, ff ad lihiO., 10,4 )
(4) " Ue iiis qua; vi fluniinis imporlata suni, an interdiclum dari pussit , quaeritur? Trebaiius rcferl, eum Tiberis abunda&set , et res mulias mullorum in aliéna
TODLUBR. TOHE VI. (Édït. dc Puris, t. 11.)
l'entrée de son héritage, pour les reprendre et les enlever, que sous la condition (î) d'être imdcmnisé, non-seulement du dommage qu'y pourra causer l'enlèvement de ces débris, mais encore de celui qu'y a déjà causé le transport de ces débris par les eaux.
3215. Mais si les frais de l'enlèvement et l'indemnité duc pour le dommage causé et à causer à l'héritage excédaient la valeur de ces débris,etc., le propriétaire pourraitlesabandonner pour le dommage, en ne les réclamant pas. Le propriétaire de l'héritage n'aurait pas d'action pour le contraindre à les enlever et à répnrer le dommage qu'ils ont causé, comme dans le cas d'un édifice tombé en ruine par défaut d'entretien ou par vice de construction (art. 1386). Car, dans le cas du débordement, le dommage a été causé par un pur cas fortuit, sans qu'on puisse reprocher au propriétaire de la maison aucune faute, imprudence ou négligence. Il ne pouvait ni prévoir, ni empêcher un événement qui lui cause à lui-même beaucoup plus de dommage qu'au propriétaire de l'héritage' oii les débris dc sa maison ont été entraînés ou déposés. Mais s'il veut les réclamer, comme il en a le droit, il sera tenu de les enlever tous (!5), non-seulement ceux qui peuvent encore être utiles, mais de plus ceux qui, loin de l'être, pourraient causer du dommage à l'héritage, s'ils continuaient de rester sur le lieu, tels que le sable, les gravois, etc.
326. Ce n'est pas seulement à l'occasion d'un cas de force majeure, que la loi nous impose l'obligation de donner l'entrée de notre héritage pour y aller chercher et reprendre les choses qui y appartiennent à autrui, .l'apprends par une note trouvée dans les papiers de mon père, ou par tout autre moyen , qu'il a enfoui un trésor, une somme d'argent, dans un endroit désigné de votre enclos. L'équité , la loi de la propriété que vous devez respecter, vous ordonnent de m'y laisser entrer pour le chercher. On en trouve une disposition imporativc dans le droit romain (6). V^ous refuser à mes recherches,
œdificla detulissel, interdiclum a praitore dalum, ne vi^^' Picrct dominis, quuininus sua tollerent, auferrent, si modo dainni infecii repromitterenl. » iL. 9, § 1, iï. de damno infeclo, 59, 2.)
« ISeralius aulem scribit, si ratis in agrum meum vi fluminis delata sil, non aliter tibi poteslatcm tollendi faciendam , quam si de prxlerito quoque damno niihi cavisses. » (l^. 9, § 5, ibid.)
(5) «1 Nec aliler dandam actioneni , quam ut omnia lollantur quae sunt prolapsa. » (L. 9, g 2, ibid.)
" Tôlière, non aliter pcrmittendum , quam ut omnia,. id est, el quœ inutilia essent, auferret. » (L. 7, § oit., ibid.)
(6) » Thésaurus meus in luo fundo esl, nec eum piiteri.s me elToderc... Labeo ait non esse iniquum jurm.ili niilii non calumnia; causa id postulare vel iiiterdici uni vcl judicium lia dari, ut, si per me non stelil, quuia'inus daroni infecti tibi operis noinine caveatur, ne vim f aciat
iU
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serail une injustice qui pourrait avoir l'effet de vous ap|)roprit'i- ce qui urappartieiil. Si vous aviez trouvé cet argent, vous seriez tenu de me le rendre.
l.e principe de cette décision s'applique à beaucoup d'autres cas. J'ai laissé tomber par hasard un effet précieux, un sac d'argent dans votre puits, dans une fosse niorle, etc. Vous êtes obligé de permettre que je le fasse cfiercher, nieirie en vidjint votre pui'sou votre fosse morte, si cela est nécessaire; mais aussi je suis tenu de rc|)arer lotit le dommage, de quelque nalure qu'il soit , que le travail de ma recherciie aura causé, soit que je retrouve ou non ce que j'ai ijerdu.
C'est de ce même principe que dérive le droit du propriétaire d'un arbre fruitier, dont les fruits sont tombes sur le fonds du voisin, de contraindre celui-Ci à lui doimer passage pour les y aller cueillir (1).
5i27. L'obligation de permettre l'entrée de son héritage pour l'utilité du voisin vient encore d'un cas fortuit, prévu par les lois romaines, lorsque quelque accident inq)révu ou seulement la succession du leinps a obstrué le cours des eaux qui découlent du fonds supérieur, et les fait rclluer d'une manière nuisiblesur ces fonds, dont les propriétaires désirent, pour leur utilité, de rétablir le cours des eaux dans son ancien état.
Sans doute, « les fonds inférieurs sont assujettis envers ceux qui sont plus élevés à recevoir les eaux qui en découlent naturellement, n (Art. 640.) " C'est l'ordre de la nalure, que la loi civile défend de troubler, en défendant au propriétaire intérieur d'élexer des digues qui empêchent cet écoulement d'une manière nuisible au propridaire su, érieur. (Art. 640.) Il pourrait donc contraindre celui qui les aurait élevées à les détruire.
Mais si les éboulements ou les avalanches des fonds supérieurs, quelque autre événement fortuit , ou les gr.iviers et immondices que les eaux charrient naiurelemenl, vieniient à en obstruer le couis, les propriétaires supérieurs n'ont rien à reprocht r à linlérieur, qui n'a fait que laisser agir la nature ; ils n'ont clone pas d action contre lui pour le conlraiiuire de rétablir, quelquefois à grands Irais , l'ancien elat des choses.
Mais si , pour leur propre intérêt , ils désirent le rétablir a leurs frais et sans nuire à l'infé rieur, celui-ci pourra- t-il les en empêcher, en
iDilii,quun)iiius cum lliesiiurum efl'odiaai, loliaiu, exporteii). » (L. ly, il', ad exInbmU., 10, 4.;
il usl asïc/. vviueul <|iie, duns celte lui, il ne s'ugil poiiil (l'un lre.-!ui' {)ru|irc'nieiil dil : « Fecuiiia velus depusilii, ciijtis iiH'iiiui'iu non cxlul. >>
(1; tot/.ee que nuus avons dil, l. !2 (III, éd. fr.), no 517.
.{i) L^ii voici le texte :
< ApuJ Labconcin proponilur fo$sa velus esse agro-
leur refusant l'entrée de son fonds , pour y aller faire les travaux nécessaires au rétahlissement de l'ancien cours des eaux? L'équité s'y oppose, pourvu que ces travaux ne lui nuisent point, et que les propriétaires supérieurs s'obligent de réparer le dommage que pourraient lui causer tant les travaux que le passage des travailleurs. La nature crie dans tous les cœurs qu'il est permis à chacun de faire ce qui lui est utile, quand i| le peut sans nuire à personne.
Les lois romaines donnaient donc une action aux propriélaires supérieurs, pour contraindre linféricurà h ur pcrmelire l'entrée de son fonds en s'obligeanl toutefois de réparer le dommage et de l'en indemniser, i abcoii objectait que la nature seule ayant changé l'éiat des lieux, chacun devait s'y soumettre et supporter la pei te ou le piplit <jui lui en revient : Jptid Nuniusain relatumest, si aquupiofluens iter suitm stercoreohsli'uxeril,et ex leslagnatione supeiioriagro noceat , po.sse cum inferiore agi, ut sinal purgari... Labeo contia Aatnusam probat ; ait enim nutuiam agri ipsum a se inutari passe ^ et ideo cum per se natura agri fueiit mutata..., unumquemqus ferre debi re , sire melior, sive deterior ejus condilio factu sit : idcirco etsi ter-, rçe niotuaut tevipestatis magnitudine, solicausa iHutatu sit, neinineiu cogi posse ut sinat, in pristinani tociconditionem redigi;sed nos etiam in htmc casum œguitatem admisimus. (Loi 2, § 6, de aqiia et aqiiœ ptuviœ arcendœ , 39, 3. )
Cette décision est approuvée par Domal , liv. 2, lit. 9, sect. 2, n° 5. En voici une autre tirée du § 1 de la même loi (2), fondée sur le même principe que la précédente : Si le propriétaire inférieur néglige de curer un fossé creusé de temps immémorial pour le tlesséchci^ient des terres, de manière que les eaux s'arrêtent sur mon terrain , qui est supérieur au sien, j'ai une action contre lui pour le contraindre, ou S| creuser le fossé , ou à me permettre de le curer moi-même à nies irais.
Le s.ivant lUerlin, dans son Répertoire (v*» Eaux pluviales, n" 5), approuve celle décision, qui est, comme la précédente, parfaitement conforme aux principes du droit et à la raison; car SI la nature et la loi assujettissent les fonds inférieurs (3) à recevoir les eaux qui découlent naturellement des fonds plus élevés, elles n'assujellisscnt la personne iJu propriétaire de ces fonds à rien faire pour faciliter cet écoulement, La loi se borne à lui défendre d'y mettre
rum siccandoruni causa , nec nu-nioriain extai-e quaiido faula c&t; liane iiit'eiiui' vicinus nun |iui'};:ibat , sie litbat ul ex resUi^iialionc ejus aqua funilo nustro iiuceiel. Dicit igiiur Labcu a(|iKc pluvia: aicendte cum inl'eriure agi pusse, lU ai/t ipse jiurgarel, aul lu palereiui: in prislinuiq slaluin cain rediyeie. «
(ôj C"e»l re\|)ie.ssiun |)foprc, c'csl rcxpression énergique de Tari. G/tO , (lui ne dil pas que lu» propriélaireê du fonds, mais que les fonds inférieurs soiil assujellis.
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gbstacle. C'esl le sol qui csl assujeUi ; c'est le sol qui doit la servitude. I.'ohlig.ilioii est [turoinent réelle; el'e ne lie que l.i chose el non h pergonrie: piœiliiim non persona servit ^ cl c'est pour cela qu'aucune serviluile ne peut obliger le propriétaire du fonds servant à y faire quelque chose ; car un fonds est une chose inanimée qui ne peut être chargée de l'obligation de faire (1).
Ainsi , la nature avait assujetti le sol à recevoir l'écouioinent des eaux supérieures; la loi civile a défendu au propriétaire de ce sol de mettre à cet écoulement aucun obstacle par son fait. Ci) élevant drs digues ou autrement ; mais si l'obstacle viefit de la nature elle même, la loi civile ordonnet elle au propriétaire inférieur de se mettre en fraispour lever cet obstacle naturel? Non certes , et elle ne doit pas l'or lonncr. I.a nature avait établi la servitude; la nature y met erisuile un obstacle, qui gène ou supprime cette même servitude; celui à qui elle éiait avantageuse doit supporter cet obstacli: ou le faire lever à ses frais. C'est le cas de dire, avec l-abéon, que chacuri doit supporter les évéuemenfs naturels, soit que sa condilion en devienne meilleure ou pire: Uuumquemque ferre debere, sire meiior, sire ileterior ejns conditio fada sil. Tout ce que la loi peut faire , c'est de pcrmellre à celui à (jui nuit cet obstacle de le faire lever à ses frais , sans toulciois causer aucun dommage.
Iles principes, si neltemenl établis par ces jurisconsultes romains, doui les doctrines ont mérité dans toute l'Kurope le nom de raison écrite, sont de temps immémorial natuialisos en France. Us ont été consacrés de nouveau par les art. 697 et 698 du (Iode civil. Pour en écarter l'application à un cas auquel les ont spécialemeiit appliqués ces mêmes lois roniaines, où nous les avons puisés , d fauiirail dune une disposition précise, qu'on ne trouve point dans l'article 610 du Code, dont la rédaction en favorise l'application. Il assujeltii les fonds infé rieurs a recevoir les eaux qui découlent naturellement des fonds suicricuis; el en conséquence de cette servitude, d délénrl au propriélaire d'élever des digues qui em|)L'chenl l'écoulement, et au supérieur de rien faire qui le rende plus onéreux.
Ces prohibitions sont communes a toutes les Servitudes, (^uanl aux ouvrages nécessaires pour user de la servitude ou pour la conserver, aux frais de qui doi\eiit-ils être laits? C'art. 640 garde le .silence sur ce point. Çu'eu résulti -i il? Qu'il s'en rapporte à la règle si ancienne , com-
mune à toutes ii's servitudes, que ces nuvrages sont aux frais de relui anqne! est due une servitude . el non à ceux du propriétaire du fonds assujetti. ( Article 69P>.^
Telle est la seule roiiséijuence. la conséquence nécessaire qu'on i eut raisonnablement tirer du silence de l'art. 640.
Cependant, deux auteurs très-recommandables . Pardessus (2). et Girnier (5) , qui a suivi sa doctrine sans le citer, ont prétendu écarter l'application de ces principes à la servitude établie par notre arlicle 6î0.
!.e premier, après avoir posé le principe que le propriétaire inférieur ne peut élever des digues qui empêchent ou gênent l'écoulement des eaux , en les faisant refluer vers le fonds supérieur, et que le propriétaire supérieur ne peut également rien fairequi aggrave les charges de l'iiderieur. oldigal ions corré/a^ùes, comme il le dit fort hier» . et qu'il fonde l'une et l'autre sur les lois romaines, ajoute : « Si la succession ;> du temps, ou quelque accident imprévu avait » co:iiblé le lit des e.iux , les pro;iriélaires des » fonds inférieurs pourraient être contraints )> d'en faire ie curage, chacun dans l'étendue > de son domaine. iNul ne serai' fondé à s'y i> refuser, soit en prétendant que ce lit a été i> comblé par un événement na'urel dont il ne '• veut pas changer les effets . soit en invoquant » la règle générale, qui ne permet pas que les 1' servitudes consistent , de la part du proprié- '• laire du fonds assujetti, dans l'obligatiju de " faire des travaux pour aider l'exercice de la i> servitude. »
Et pourquoi donc ne serait-on pas fondé à opposer celle règle générale ' Car, par cela même qu'elle est générale, si I on veut en excepter la servitude établie par l'article 640, à laquelle le droit romain en fait ra|)plication spéciale, il faut que la loi pr.iiionce cette exce|)lion. Pardessus Ta fort bien senti, et ne trouvant point celte exception dans le Code civil, qui a ponctuellomenl suivi la règle générale, en rejetant même la seule exception qu'y avait faite le droit romain, à l'égard de laserviiule d'appui, oneris ferendi (i), d est allé chercher l'excepiion nécessaire pour élayer sou opinion dans la loi du 4 ûoréai an xi. Il prétend que la règle générale que nous a transmise la sagesse des législateurs fomains ne s'applique qu'aux servitudes conventionnelles, >c et non pas aux servitudes nai> tur. Iles, qui sont des lois de voisinage et de i> néccjsité, régies par des [rincipes différents 1) des conventionnelles. » l'-t pourquoi cela?
(1) C'est donc sur la raison quesl fondé le grand piin- y avait failc, dans le cas de la servilude d'appui, onerit
eipe du droit romain en celle malici'c
uScrN iiuluni non ea iialura esl, ul aliquid facial qiiis... sed ut uliquid patialin-, aul non facial » (L. 1.1,1)'. de servit , § 1, 8, 1.)
Principe suivi par le Code civil avec une (clic ponclun lité, qu'il a rejeté In seule exception que le droit romuin
fercniii. \'oi/. ce que nous avons dit, t. 2 (III, éd. fr.), n" l)G3.
i2> Dan^ son Traité des servitudes, n" 92.
(3j Dans son Régime des eaux, n" I lô, p. 91 .
i4'' Voy ce ([uc nous avon-s dit. t. •* (Il , éd. fr.), n» (iW '
LIVRE tll. TITRE IV. DES ENGAGEMENTS SANS CONVENTION
Parce que «t l'espèce particulière de propriété, ). ou plutAt d'usage, dont les eaux sont suscep- « tibles, les rapports de cet élément et les be- » soins de l'agriculture et des arts, sont autant n de motifs qui fortifient notre sentiment. .
Mais la propriété ou l'usage des eaux, les rapports (le cet élément A\tc la salubrité et les besoins de l'agriculture et des arts, étaient les mêmes sous l'ancienne législation française, ainsi qu'à Rome, où l'agriculture était plus honorée qu'en France. Cependant en France, comme à Kome, la servitude d'écoulement des eaux supérieures sur les fonds inférieurs se réduisait, comme toutes les autres, à souffrir l'écoulement, et ne s'étendait pas à faire les travaux nécessaires pour le faciliter et pour le rétablir.
Les motifsallégués par Pardessus, po«r/br^//Çe;son sentiment, ne sont donc pas suffisants pour le faire admettre contre la règle générale. En quoi, en effet, la salubrité, les besoins de l'agriculture et des arts sont-ils intéressés à ce que les propriétaires des fonds inférieurs, plutôt que ceux des fonds supérieurs, fassent à leurs frais les travaux nécessaires pour l'exercice d'une servitude établie en faveur des fonds supérieurs? Pardessus a donc senti la faiblesse des raisons qu'il donne, non pour établir, mais \)our fortifier son setitimeiit contre la règle générale ; et pour faire taire toutes les objections, il ajoute, page 149, « qu'on n'en peut élever de fondées, )t puisque la loi du 1 4 floréal an xi met le curage )i des rivières, qui ne font pas partie du domaine « public, à la charge des riverains. »
Gariiier, qui n'a rien ajouté aux raisonnements de Pardessus, prétend aussi que la règle générale : que les servitudes ne consistent qu'à souffrir et non à faire, non facere, sed pati, etc., ne peut, d'après les principes de notre nouvelle législation, s'appliquer qu'aux servitudes conventionnelles ; mais qu'à l'égard des servitudes imposées ex natura loci, en matière de cours d'eaux, nos lois assujettissent formellement les propriétaires inférieurs à faire le curage le long de leurs héritages : c'est donc, en dernière analyse, la loi du 14 floréal, dont l'auteur rapporte les dis[)ositions, page 111, sur laquelle ces deux savants auteurs fondent leur opinion.
Eh bien! je dois le dire, pour l'amour de la vérité, malgré le respect que m'imposent leur science et leurs talents , je reste profondément convaincu que la lettre et l'esprit de cette même loi, sur laquelle ils se fondent, détruisent complètement leur opinion : le public en jugera par la seule lecture du texte.
L'art. 1«' porte : « Il sera pourvu au curage n des canaux et rivières non navigables, et à )i l'entretien des digues et ouvrages d'art qui y » correspondent, de la manière prescrite par i> les anciens règlements, ou d'après les usages » locaux. 1'
L'art. 2 : > Lorsque l'application des règle-
)> ments ou l'exécution du mode consacré par )• l'usage, éprouvera des difficultés, ou lorsque •» des changements survenus exigeront des dis- 11 positions nouvelles, il y sera pourvu par le i> gouvernement, dans un règlement d'adminisi> tration publique, rendu sur la proposition du î> préfet du département, de manière que la )> quotité de la contribution de chaque imposé 1 soit toujours relative au degré d'intérêt qu'il ;) aura aux travaux qui devront s'effectuer, n
Cette disposition , évidemment contraire à l'opinion des auteurs que nous combattons, est d'une justice exacte. C'est toujours le degré d'in- , térèt que chacun peut avoir à une chose, qui doit régler la quotité de sa contribution. Cette règle, d'éternelle justice . était violée ouvertement dans l'ancienne jurisprudence, surtout en Bretagne, où l'on obligeait les riverains des chemins vicinaux à les réparer seuls le long de leurs héritages, même lorsque ces chemins leur étaient inutiles, comme nous en avons vu plusieurs exemples. Cette longue injustice fut réparée par hi loi du 2S septembre 1791 (1), qui met les chemins à la charge des communautés sur le territoire desquelles ils sont établis, et qui les autorise à lever à cet effet une imposition au marc la livre de la contribution foncière, au moyen de laquelle chacun contribue dans la proportion de son intérêt.
C'est ce principe de justice que la loi du 14 floréal an xj applique au curage des petites rivières : il n'est donc pas vrai que les riverains puissent être contraints de faire le curage, chacun dans l'étendue de son domaine , comme le prétend Pardessus ; chacun le long de leurs héritages, comme le dit Garnier, dont l'oiiinion nous ramènerait les injustices de l'anciennejurisprudence. L'art. 5 de cette même loi, dont ils tirent une si fausse conséquence, veut que chacun ne contribue au curage que suivant les rôles de répartition dressés sous la surveillance du préfet, rendus exécutoires par lui, et le recouvrement s'en opère de la même manière que celui des contributions publiques.
On a peine à concevoir comment ces deux savants auteurs ont pu invoquer, au soutien de leur opinion, une loi qui la rejette et la détruit si complètement.
Mais, déplus, ils en ont fait la plus fausse application à la servitude de l'écoulement des eaux supérieures dont |)arie l'art. 640 du Code. Cette servitude, qui n'a aucun trait à l'ordre public, est totalement différente d'une rivière, et doit être régie par les principes communs à toutes les servitudes particulières, et non par les règles établies pour les rivières. C'est ce qu'ont pensé les hommes savants, chargés par le gouvernement de rédiger un projet de Code rural. Ils ont toujours distingué la servitude
(I) Tll. I, MCI. ti, :il-|. -i.
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dont parle l'art. 640 diiCodo, des petites rivières et même des ruisseaux. Le dernier projet, retnt et augmenté d'aptes les obserrations des commissions consultatives, après avoir (1) répété le texte de l'art. 640, qui (léleiid au propriétaire inférieur d'élever des digues qui en)pèchent l'écoulement des eaux, et au propriétaire inférieur de rien faire qui aggrave la servitude du fonds supérieur, ajoute :
•i Lorsqu'il survient, dans le cours des eaux, des changements naturels et indépendants du fait de l'homme, s'ils sont irréparables, ils doivent élre supportes par celui qui en souffre, quoiqii'à l'avantage d'un autre voisin.
Il S'ils peuvent être réparés, /e propriétaire gui en souffre aura le droit de rétablir les choses dans leur premier état, en tout ou seulement en partie, selon qu'il y aura lieu.à la charge de ne causer aucun dommage à autrui, ou de l'indemniser. 11 (Domat, Lois civiles, liv. 2, tit. 9, section 1, § 5.)
Ainsi, les hommes savants occupés, par ordre du gouvernement, à méditer sur ces matières, non-seulement n'ont pas cru , comme les auteurs que nous combattons, que les principes de notre nouvelle législation s'opposassent à ce qu'on fît aux servitudes dérivées ex natura loci, et notamment à celles dont parle l'art. 640 du (^ode, l'application de la règle générale que les travaux nécessaires à l'usage ou à la conservation de la servitude ne doivent pas être aux irais du propriétaire du fonds assujetti, comme le veut l'art. 698: mais ils ont pensé qu'il fallait conserver cette règle et continuer de l'appliquer à la servitude de l'écoulement des eaux {art. 640), comme l'ont fait les lois romaines, l'ancienne jurisprudence française, Domat, etc., el sous la nouvelle législation, Merlin.
Nous ne nous serions pas arrêté sur un point si bien démontré, si nous n'avions jugé qu'il était nécessaire de détruire l'impression que peut faire, sur les esprits, l'ouvrage d'un professeur célèbre, dont linfluence est encore augmentée par la place qu'il occupe à la cour suprême.
yi) F. 568, l. 4 du Recueil des piices rttJativen au projet du Code rural.
{'2) o Cibaria... si quando ea defecerinl in navigatio-
028. La loi Rhodia fait naître de h nécessité un engagement sans convention bien sacré, à l'occasion du danger commun où se trouvent plusieurs personnes dans le cas d'une navigation , lorsque les vivres viennent à manquer ; ce qui peut être aussi applicable au cas d'une caravane ou d'un voyage dans les déserts. Dans ces cas , celui des passagers ou voyageurs qui se trouve avoir des provisions de comestibles en réserve est tenu de les partager et mettre en commun avec les autres (2).
En vain le froid égoïste dirait-il que ses provisions sont peu abondantes, et qu'en les consommant aujourd'hui il peut mourir de faim le lendemain ou le surlerjdemain , le présent est tout en pareil cas. Il ne peut assurer sa subsistance du lendemain aux dépens de la vie que les autres sont en danger de perdre aujourd'hui. Le soin du lendemain est abandonné à la Providence.
329. Suivant la première disposition de cette loi Rhodia, que sa sagesse a fait adopter par toutes les nations, tout le chargement d'un navire et le navire lui-même étaient tenus de supporter, par voie de contributions, la perte des effets que le dangor d'un naufrage avait fait jeter à la mer pour le salut de tous : Lege Rhodia cavetur, ut si levandœ navis gratia jactus inercium factus est, omnium contributione sarciatur, quod pro omnibtts datum est. (Loi 1, flF. de lege Rhodia, dejactu, 14, 2.)
Cette disposition , consacrée dans l'ordonnance de la marine de 1681, l'a été de nouveau dans le Code de commerce, du 20 septembre 1807, liv. 2, tit. 12, du Jet et de la Contribution.
Ce titre contient un assez grand nombre d'articles qui font naître beaucoup de questions dont le Code civil ne s'est point occupé , et qui sont du ressort du droit maritime. Nous nous bornerons donc ici à renvoyer aux commentateurs de l'ordonnance de 1681 , à Emcrigon , et surtout à l'excellent Cours de droit commercial maritime de notre savant compatriote et ami , Boulay-Paty.
iieni , quod quisque liaberel , in coromune conferret. (L. 2, g 2, in fine, de lege Rhodia, il, 2.)
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QUESTIONS
\* La bonne foi des tiers, qui ont acquis dé l'héritier putatif au apparent des biens dépendants de l'iiéiédité, suffit-elle pour faire maintenir les ventes , et pour repousser l'action du véritable héritier, qui revendique les biens vendus avant que la prest ription soit acquise (:^) ?
2" En eus lie négative , le retours en garantie qu'ont tes acquéreurs évincés contre le vendeur, qui s'était mis de bonite foi en possession de l'hérédité, est- il un motif sulfisant poxrr repousser , par exception, ex persoria vemlitoiis , la revendication du véritable héritier?
t» L'héritier apparent, à qui la succession était dévolue en entier, dans l'absence de l'fiéritier plus proche , ou de celui avec qui il devait concourir, est-il, quand il faut la lui rendre, en vertu do la pétition d'hérédité, tenu lie restituer les capitaux cl le prix </tS vîntes qu'ila consommés de bonne foi , croyant n'abuser que de son bien. (Art. 157, 1?8.)
Toiles sont les questions que je me propose d'cxaiiiincr ici. J'ai déjà cxaniiiié deux lois la preiilièic (3); voici à quelle occasion. Un airêt de la cour de Caen , du iil lévrier 1814 , conliriné par la cour de cassation , le 5 août 1815 ,
avait jugé que >: celui qui a acquis d'Un bériî> lier apparent doit être inainlenu toutes leê » fois qu'il est reconnu qu'il a fait son acquisi- :> lion de bonne foi. >
ii me parut (;ue ces arrêts portaient alleiiits au principe sacré de la propriété, et qu'ils étaient contraires au droit romain , iiu droit français, aux articles 3b23 et 2182 du Code civil, je pensai donc qu'il était de mon deroir de les signaler, pour empêcher les tribunaux de première instaiict- et les cours d'appel de les prendre pour règle <le leurs Jugomenls, et d'in- Iroduire dans la jurisprudence une maxime dangereuse et contraire aux vrais principes. Plus est imposante l'autorité de la cour de cassalion, plus il me semble que je devais mettre de force dans la discussion . espérant, et inêine ne doutant point, si mes raisons sont aussi .solides qu'elles me le paraissent.! qje cette cour, qui a rendu tant et de si émunnls services à la jurisprudence liançiiise, ne donnât à la première occasion qui s'en présenterait un nouvel exemple de sa supériorité, en rétractant une première erreur, dont les plus grands génies ne soiil point à l'abri.
Un jurisconsulte du premier mérite vient d'entreprendre la défense de ces arrêts , et certes, s'il se trouvait qu'il n'a pas réussi dans cette entreprise , il taudrail en désespérer (4). 11 a trouvé ma criiique sévère et notamment
1847, liull. 1847, p. 457; Revue des revues de droit, 1.3, p. IDO; I. (', p. Uti, iiolf (i; p U7, iiDies 2, 5, 4; t. 7, p. lOS; (lliiiiiipioiiricri', licvia- de Li'ijàl., 1843, p. 238;
A) Inipriir.éc diiiis lu 3« édil. Je .ses Qucsl. de droit, v" lliiUier, Z 3. Kil. T:irliiT, I. 8, p. 21.)
i2j (juunil un It'^a uilivcr.-'tri a Ole ;iiiiiulé l'af justice, Wi liciiliiMS li'giliiufs non ri'servaluires ont le ilioil île i 'iroploiig, llijp., u"» 408 cl suiv.; / ente, iix.DUO revinili(|uei-, eoiilre les acnurieui's, les iniinculiles de la (3,1 / oy. l. 2 (IV, éd. IV.), ii" 2.39, cl l. 4 (Vil, éd. Ir
succession aliénés jiar le légataire in&titiié, même avant ii" 31.
lu ilemaiide d'aiiiiulalion du leslaniciit et lu pcUlion (4; « Si l'ergama dextra
J'Iiérédile format' contre celui-ci. Bruv., «os»., 7 janvier j « Defendi possenl, ctiani hao defensa fuissent. »
DES ALIÉNATIONS FAITES PAR LHÉiUTIl R APPARENT.
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mal fondée, citant à ('espèce sur taqneHé à été j rendu Vanét donl il s'(!(j>t. lùilin . il irnit poutoir assurer que j^ni mêlé bien des erreurs à \ guetgnex vérités (\}.
Telles soiil en effet la faiblesse et l'iliiperfoclion de resjtril luiniait) , que les écrits , même | des plus grands hommes, contiennent presque I toujours plus il'erreurs que de vérités, (lest pour chacun de nous un devoir de travailler à i séparer l'ixraie du bon grain. J'eS|)ère que dans cette recherche, comme en toule autre occasion, l'amour de la vérité lempo; tcra chez moi sur l'.iiliour-propre d'auteur : j'ai toujours cru m'honorer en rélraclant Us erreurs qui m'échappent quand je puis les découvrir ; mais, si je dois rétracter mes erreurs, je dois aussi soutenir et dé\elopper les vérités que j'y ai méhes. Pour fixer le point de la discus ion , et ne pas courir le risque de m égarer, je comnlencerai par rappeler lospère des arrêts dont il s'agit : car c'est notamment quant à l'espèce que Merlin trou\e ma critique tuai fondée.
Le sieur Faimsson mourut le 8 germinal an viii; le sieur d'Ormont , |)arent palernel , se présenta pour recueillir la succession , qu'il partagea avec la veuve Barberie, seule héritière dans la ligne palermlle. Quelque temps après, il vendit aux sieurs Ribart et Jjouvel une pièce de lerru dépendante de l'hérediié; mais trente mois seulement après l'ouverlure de la silccfession , d en lut évincé par des héritiers plus proches , lesquels , itjjrès lavoir fait condamner à leur délaisser i hérédité , vendirent tous leurs droits à un sieur de Prepelil, qui, se trouvant ainsi subrogé dans tous les droits des véritables héritiers, forma contre les sieurs Kibart et
I ; Merlin, Quest. de droit, t. 8, p. 38, col. 1.
:2! Les autres coiisidérunts ne cunlieniienl point de moiifs nuuvenux, niuis seulement des <icvi'l()|ipenients dii premier, et des réponses telles ([uelies aux ubjeeliuns eôline le pi-euiier motif; tiéùnmbiiis, poiir pliis d'exactitude, nous les cupioiis ici en note.
<• Attendu que le tribuiul dont est appel, en recon- » naissant la viTitc de ce pri!ici|)e, a di'cidt que, d'après •> le Code civil , celte ancienne jurisprudence ne devait i plus être inuintenne; qu'ainsi il s'agit d'approfuiidir * fec dernier pbint ;
» Allcndu que rinlimê, poiir soutehir les jugements » qu'il a ubleiius, fuit v;iloir deux principaux moyens <■ tirés, le picmier, des arl. o-i'J, 7:2 i, 789, 790 et 2265 » du Code civil, et le sccoiid, de l'art. 1 j99 ;
» Qu'efi les examinant , un y i'cconnait des pi'iucipes » généraux, (.dstis par le législateur, podr les cas til'dl- » naircs, m:li.^ qui ne sont nullement capables de porter >> otleinte ii la jurisprudence ci-devant rapportée ; que si ■> les héritiers |)lus proches, représentés aujourd'hui par » l'intimé, se fu-tsenl présentés plus tôt , il est hui's de " dilUté i|U'ils puiii'i'dieiil , à bon droit, rëclamer avec » avantage les ai'ticles du Code civil (|u'ils iiivoipienti
» .Mais (|ue l'inseulaiie a été fait dans le délai de trois » mois aci'ordé |iur la loi; que les (|Uarante jours pour « délihé.er se Sont écoulés (|ue d'OimOnl qui, comme » parent, s'était pré.-.enté en (|u:llité d'héritier, en a fait n tuus les actes, d'abord en partageant les biens avec > riiéritier de In li{;ne paternelle , en acquiltaot les
Lbtivél l'action éti i-evéndik;alloii de la piété de lêhre qu'ils avai^'iil acquise du sieur d'Oriiionl, ht'ritier pul?»tif. Ils rtlrcnl condamnés à la (!claisser au sieiir de Prepetil , par le tribunal d'At-genlah , dont le jugement fut réformé par arrêt de la cour de Caeii. du 11 lévrier 1814,
« Attendu , en droit . qu'il est constant que, » suivant l'ancienne jurisprudence attestée par » lés iiuleurs norma.ids, et puisée ilans l'arrêt » Jflalandin, (Jti 11) juin 17ôil, celui quia ac~ )' qtiis, d'un héritier apparent, tout ou partie i> des biens d'une succession, de laquelle en- • suite un autre parent plus proche a été etivoyé i> en possession , a été mainlenu d;ms son ac- 11 qiiisitioii , toutes les fois qu'il a été r 'Connu )» qu'il l'àimit faite de bonne foi, pa ce qu'en )t pareil cas le nouvel héritier a du s'impute/- » la faute de ne s'être pas présenté plus tùl; )> raison t^Ui a fait petiser qu'il tievail, au res- )> pect de l'acquéret'r, prendre les choses dôinà )* l'étal oij il les trouvait, etc. (^2).»
i.e sieur de Prepetil se pourvut en cassàtiort; mais, par un arrêt du S5 aotit 1813, son pourvoi fut rejeté.
'< Attendu que l'arrêt dénoncé eât fonde sUr » une ancienne jurisf)rudence , conforme ati » droit lomain, el soutenu par les motifs les '> plus puissants d'ordre et d'rnlérêt public; )i qu'tlle se concilié avec les articles prêleniluà :> violés 349, 7;24 el 1S399 du Code civil, qui n n'ont statué qu'en principe el règle géné- )> raie. >>
Je |lrie Ife lècleiir altferilif de t-ernarqUer que ces arrêts ne sont fondés que éur la bonne fol de l'acquéleur. L'arrêt confirmé pose en principe que celui qui a acquis de l'héritier appa-
droils de mutation j en jouissant des biens éctius à là ligne mulernellej en faisant des abatis de bois, éh vendant aux appelants partie desdils biens; et que tout cela s'est p"ssv publiquement, sans que les héritiers plus proches soient venus réclamer riiércdité, et sUliS même (pt'ils eussent manifesté, liai- quelipies op[)osilions ou atUies actes, l'inteutioii de se présenter, de réclamer et de faire valoir leurs droits dans la suite;
» Que, de ces faits, il résulte que d'Ormont, qui a pris Id saisine légale de la succession , est pi'ésumé, aux yeux dé la loi, avoir été lé véritable héi-iliei-, avoir adiniitislre (lolir lui , et disposé comme propriétall-e; >> Qu'on ne peut pas dii'e, dans la oirconstance, qu'il a vendu la chose d'autrui, parce (]u'il a vendu un bien dont il se regardait propriétaire, et ceux qui l'ont trouvé investi de la ipialité d'héritier, ayant Irûilé ùoec lai de Oonn'c foi, avant aucune revendication ni opposition, sontfond< s ù réehiniei-, comrtie tiets àc(pièt-eurs, les biens qui leur ont < té cédés ; 1 Et qu'uulin, il serait déraisonnable de soutenir que,
> dans l'incertitude où il pourrait exister un parent plus
> proche qui se serait abstenu, ou (pii aurait négligé ou
> difl'éré de se faire reconnaître pour héritier, l'héritier
> apparent n'aiir,1it pu disposer de tout ou partie de la
> succession ((u'aprcs l'expiration des loiigs délais requis " pour la prescription.
» De tout qtloi, il résulte que lès ju^ethénts dont est >. à^pel ont été mal rehdtls, ett... »
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rent tout ou partie des biens d'une succession doil être maintenu dans son acquisition toutes les fois qu'il est reconnu qu'il l'a faite de bonne foi, etc., et que le vérilabie héritier doit, au respect de l'acquéreur, prendre les choses dans j'élal où il les trouve.
Ainsi , il résulte de ces arrêts que le tiers acquéreur qui a de bonne foi acquis des biens de l'hérédité de Vhéritier apparent doit être maintenu dans tous les cas.
C'est celte décision , donnée en forme de maxime, que j'ai trouvée coniraire au principe sacré de la propriété , si ént-rgiquement consacré par les articles 212o et 218-2 du Code civil. Ce dernier porte littéralement que « le ven- )• deur ne transmet à l'acquéreur que la pro- >• priêlé et les droits qu'il avait lui-même sur la )) chose vendue ; »
J/article 2125, que celui qui n'a qu'un droit condition/iel , résoluble, ou sujet à rescision, ne peut transmettre qu'un droit soumis aux mêmes conditions, résolution ou rescision.
Ces principes sont aussi anciens que l'établissement de la propriété permanente. lYemo plus juris ad alium transferre potest, quant ipse haberet. (L. 54, iï. de reg. jur.)
J'ai encore pensé que la décision des arrêts critiqués était conlTaire aux principes du droit romain, à la jurisprudence française antérieure au Code, et même au Code civil.
Je suis plus que jamais convaincu qu'en tous ces points, loin de commettre des erreurs, je n'ai fait qu'énoncer des vérités : si je me trompe, c'est (le bonne foi.
Et d'abord , si j'avais pu douter du principe, que la bonne foi des tiers, qui ont acquis de riiérilier apparent , ne sufïit pas pour faire maintenir leni s acquisitions, quand la prescription n'est point encore acquise , la savante Dissertation de .Merlin aurait dissipé tous mes doutes, j'y ai vu, avec une satisfaction infinie, qu'il est sur ce point entièrement de mon avis : c'est iiiêine par là qu'il termine sa dissertation, <: Au surplus, dil-il (1), il résulte de toute celte » discussion une remarque fort importante, !> c'est que le maintien des aliénations laites pu- •' rement el simplement, à litre onéreux, par )• l'héritier putatif , avant rapj)arilion du véri- )• table héritier, lient à un tout autre principe '« que le mainlieii des actes d'administration 1' que l'héritier iiulalif a laits avant la même !• époque,
11 Les actes d'adininislralion ne sont inainle- » nus qu'en considération de la bonne foi des ■ tiers, qui ont irailé ou plaidé avec l'hêrilier " puialif ; et ils seraienl maintenus quand même
(t) Quintionn [éàil. Tarlier), p- 39, col. 1. (2/ Eilil. Tuilier, l. 8, p. 21.
(3; Voi(.'i le lexU' «le la loi :
■• yiiid. si (|ui.s liiLiiMliiulcin eiiieril? un ulilis in uuni jielilio liuTcdiialis (Icbcrcl «lari , iif .sinpnli.s jiidJciis
» l'héritier putatif n'aurait été qu'un possesseur i> de mauvaise foi...
» Mais les actes d'aliénation ne sont mainle- » nus (dans les cas où ils peuvent l'être, suivant 1' Merlin) qu'en considération de la bonne foi de » l'héritier putatif. »
Je prends acte ici de ce que, suivant Merlin , ce n'est point la bonne foi de l'acquéreur qui peut faire mainlenir les ventes faites par l'héritier apparent, (?est précisément ce que j'ai soutenu.
Je me crois donc dès à présent autorisé à conclure , des principes mêmes de Merlin , qu'il est faux que <i celui qui a acquis d'un » héritier apparent doice être maintenu dans » son acquisition toutes les fois qu'il est rei> connu qu'il l'a faite de bonne foi, » comme l'ont décidé les ariêts dont il entreprend la défense. Je n'ai donc point commis d'erreur en les comballanl ; j'ai soutenu une vérité.
Mais est-il vrai que la décision de ces arrêts soit contraire au droit romain , comme je l'ai avancé? Oui encore, et sur ce point, comme sur le précédent . j'ai également en ma faveur l'imposante autorité de Mirlin.
Il convient d'abord (2) que <i l'acquéreur » d'une hérédité vendue par l'iicrilier apparent :' pouvait, dans le druil romain, comme il le !> peut encore dans nos mœurs, être évincé, » malgré sa bonne fol et celle de son vendeur, Il par le vérilabie héritier. »
11 le prouve par le § 4 de la loi 13 , ff. de hœreditatis petitione, 5, 3. <i Ainsi , nul doute, !> ajoule-t-il, que, suivant le droit romain, » ni la bonne foi de l'hêrilier putatif, qui Il vendait l'hérédilé, ni celle de Vacquéreur, ne )i pouvaient faire obstacle au succès de l'ac- 11 tion que le véritable héritier inlenlait contre Il celui-ci. ;■
l^renons donc pour conslant que, suivant le droit roniajn, la bonne foi de l'acquéreur ne suflisail |)oint pour faire inainlenirles ve nies faites par l'héritier apparent ; que ces ventes n'étaient pas mainienues toutes les fois qu'il était reconnu que les acquisitions avaient été faites de bonne foi. i\ul doute sur ce point. Un doit même remarquer que, suivant le '5 4 de la loi 13 citée par Merlin , le concours de la bonne foi de l'hêrilier [lulatif vendeur, avec la bonne foi de l'acquéreur, ne suflîsait pas jjour faire mainlenir la vente , finge bonœ fidei possessorem fuisse (3). Celte loi n'en décide pas moins que l'acquéreur aussi de bonne foi peut être évincé par le vérilabie héritier : dandam utilem actionem.
11 est vrai que celle loi parle du cas où Vhéré-
vexarelur? Vendiioi-cm enini Icncricerluni osl. Sed linge non ex ui'c veiidilurein , vei niodico vciididisso , et buiiee iidi-i pohsessorein fuisse : an porrigi inuiiusi ud cmptoreni dubeal ? Kl piual Caius Cassius daiidani utilem uolioneni. » !.. 13, § 4, lï. de haredil. petit., S, lî.)
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dite a été vendue, c'est-à-dire tous les biens de la succession, nnt'versum jus ; mais sa décision esl-ellc applicable au cas où Thérilier pulalif n'a vendu que des biens particuliers? C'est la queslitin que se fait .Merlin. Il deniande s'il s'ensuit de là, « comme le soutient Touilier, que !» l'action du véritable héritier, en revendica- '» tion (le biens particuliers vendus par l'hérin lier pulatil . fut également admissible dans » tous les cas?
:> l/afîirmative parait, au premier abord , in- :• contestable, i> répond Merlin. En elTei, si l'acquéreur de tous les biens d'une succession peut, malgré sa bonne loi et celle de son vendeur, être évincé par le véritable héritier, on peut en conclure que l'acquéreur de quelques biens particuliers peut également l'être : car, en bonne logique, si l'on ne peut conclure du particulier au général . on peut conclure du général au particulier, dette conséquence est morne, dans notre cas, fondée sur le lexte de la loi citée , qui n'accorde l'action utile et unixerseile de pétition d'hérédité contre l'acquéreur de runiversalité ou ue tous les biens, qu'afin qu'il ne soit pas vexé par des actions particulières de revendication de chacun des biens : ne singulis judiciis xxxaretnr ; d'où Ion peut induire que, cette crainte cessant, le véritable héritier peut former l'action particulière de revendication.
31erlin ne le nie point. >; Cependant, dit-il, » consultons la loi 23 , £f. de hœred. petit., et >» nous verrons qu'd y a une distinction esseni) tielle à faire; que si la conséquence que tire )> Touilier d'un cas à l'autre est vraie, lorsque, « dans la vente de biens particuliers dépendants
• d'une succession, il n'y a eu de bonne foi que 1' de la part de l'acquéreur, elle est fausse ou >• doit être restreinte singulièrement, lorsque
• l'héritier putatif, qui a vendu, se croyait de
• bonne loi l'héritier véritable. »
Ainsi , après avoir reconnu et prouvé que , malgré la bonne foi de celui qui a' acquis l'universalité des l;iens de la succession , il peut être évincé par le \érilable héritier, Merlin examine si l'acquéreur'de biens particuliers peut également l'être. Il distingue. 11 reconnaît, notez bien ceci, il reconnaît que s'il n'y a eu de bonne foi que de la part de l'acquéreur, celui-ci peut être, dans tous les cas et sans restriction, évincé par l'héritier véritable, de même que l'acquéreur de l'universalité des biens.
Mais il pense que si Vhéritier putatif, qui a
vendu des biens particuliers, «e croyait de bonne
, foi héritier ter i table , il est faux de dire que les
acquéreurs peuvent être évincés satis reslric-
I tion. Il annonce une distinction fondée sur le
^17 de la loi 2o, de hœred. petit.
i^ous verrons, dans la suite, que, de l'aveu de Merlin , cette distinction est inconciliable avec la loi 1.3. § 4, du même titre. Bornons-nous, quant à présent, a exposer la distinction, et remarquons, par anticipation , que, de l'aveu en-
core de Merlin, le § 17 de la loi 25 établit en règle générale que les biens particuliers de l'hérédité vendus par l'héritier putatif peuvent être revendiqués par l'héritier véritable. <i II me pa- '< rait d'abord , en thèse générale, que la reven- ' dicalion doit être admise; > c'est ainsi que Merlin (I) traduit ce passage d'Ulpien dans la loi citée : et puto passe res rindicari.
Ce passage, qui établit la règle générale, est fort clair. 11 n'en est pas ainsi de l'exception que Merlin croit trouver à la suite. Elle est obscure et très-conleslée , comme nous le verrons bientôt. Ailmettons-la pour un instant; il en résulterait que , lors nième que la bonne foi du vendeur, qui se croyait héritier, concourt avec la bonne foi de l'acquéreur, il n'en est pas moins vrai, suivant le droit romain, qu'en thèse générale les biens vendus peuvent être revendiqués par le véritable héritier.
Je puis donc ici conclure , pour la seconde fois, que les deux arrêts dont Merlin entreprend la défense sont contraires au droit romain, puisqu'ils jugent, en point de droit, que celui qui «c a acquis d'un héritier apparent doit être )> maintenu dans son acquisition, toutes les fois )• qu'il est reconnu qu'il l'a faite de bonne loi. i-
Ces arrêts établissent donc une règle générale, diamétralement opposée à celle du droit romain.
Toutes les fois, disent les arrêts, que le tiers acquéreur est de bonne foi, son acquisition doit être maintenue contre le véritable héritier.
En thèse générale, dit le droit romain, les biens acquis de bonne foi par des tiers de l'héritier putatif peuvent être revendiqués par le véritable héritier.
Aussi . pour écarter la critique que j'ai faite de ces arrêts, Merlin s'eflorce de les ranger dans le cas de l'exception qu'il annonce, et qu'il faut maintenant examiner; mais, pour la bien entendre, il faut coinuiencer par rappeler quelques principes et quelques subtilités du droit romain sur la pétition d'hérédité.
Un sénatus-consulte, dont Ulpien nous a conservé le texte, dans la loi 20, ^ 6, ff. de hœred. petit., ii. 3, avait établi ou lixé à Rome les principes relatifs à la pétition d'hérédité. Il voulait, entre autres dispositions, que ceux qui s'étaient mis en possession d'une hérédité, dont ils étaient ensuite évincés, lussent tenus de rendre le prix des biens de la succession qu'ils avaient vendus , lorsqu'ils en avaient reçu le prix, quoique ces biens eussent ensuite péri, en tout ou en partie, avant la pétition d'hérédité : placere, a quibus hœreditas petita fuisset, si adversus vos judicatum esset, pretia quœ adeos rerum exhœreditate canditarum percenissent, et si eœ ante petilain hœreditatem dépérissent, diminutœve fu issent,restituere debere .[Dict . leg.,'^^.)
i.e même sénatus-consulte voulait que l'hé-
(1) Édil. Tuilier, t. 8, p. 15, col. I.
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rilièf putatif, qui avait eu de justes inotils clè croire que les biens lui appartenaient, ne fût coritlanitié de rendre des biens de i'héréditc, qui n'existaient plus en sa possession, que ceux qui l'avaient enrichi : eos autem qui jnstas causas habuissent, quare bona ad se pertinere e.tistiinus^ent, usque eo duntacat quo locujihtioi'e^ ex ea re facii essent condemnundos esne. {Dict. leg., ij 6.)
l>es jurisconsultes romains avaient itilerprété ce priticipe d'une manière si subtile, que, loin d'être d'accord eniri- eux , on trouve dans leurs écrits des textes que les niedieurs inierprèles désespèrent le concilier, decperatœ concUiûtionis, dit Huberus.
Du même principe , très-juste en lui-même, quand il est bien entendu, Ulpien avait tiré des conséquences si étendues, que la raison retUSe de les admettre. Il demande, par exemple, dans la loi 23. si le possessvur de bonne loi doit, dans tous les cas. rendre le prix des choses qu'il a vendues, lorsque le prix lui est parvenn; lorsqu'il l'a reçu , cum ad eum pervenit , ou seulement lorsqu'il en a lait un emploi utile, un emploi qui l'a enrichi 5 et s'il n'est pas dispensé de le rendre, lorsqu'il en a fait un mauvais emploi ; lorsqu'il l'a consouimé, perdu, dilapidé, comme il le dit ailleurs : Utrum omne pfetiuni restituera debebit honœ fidei possessor, an cero ita deinum si factiis stt locupletior , videndtlin. finrje pretium acceptutn vel perdidissê, tel consumpsisse , vel donasse , etc.
Ulpien décide que le possesseur de bbniié foi doit être dispensé de la restitution du prix qu'il a reçu, malgré la lettre du sénatUs-consulle, qui porte que le possesseur doit rendre les prix qui lui sont parvenus.
t^ar. dit Ulpien, ce mot pervertisse est équivoque,aw»/>/^i/M//ies/;doit-od l'entendredii prix qui est d'abord parvenu au vendeur, quoiqu'il ne Iti possède plus, ou du prix qu'il commue de posséder après l'avoir reçu : id quod durât? Ulpien se décide pour le second sens, et dispOnse Ue la restitution le vemleur qui a perdu, cunsointnc ou donné le prix, après l'avoir reçU:
Voda, certes, une décision bien favorable aux prodigues, aux amis du jeu, du faste et de la dépense (1).
far une conséquence de celte première décision, Ulpien dil( I.. i!5, ^ 1, ff. dehœrtid. petit.) que si, avec le prix des ctioses vendues, l'héritier putatif en a acheté d'autres, mais à un prix au-dessus de leur\aleur. il ne doit rendre que là véritable valeur dt-s choses acquises trop cher, de même que s'il avait consomme le surplus^
(1) Disons même bien conimuile poui- la moiivnise foi; car, coiimiciil piDiiviT (jue riiérilier [nilalif s'tsl ciiriclii ilu prix (1rs liifus qu'il sV-sl liàU- ilc vomire, s'il n'eu a fuit aucun cniplui a|ipari'nl, s'il le garde en caisse ou MB portefeuille? A qui SeNil-'èe dC prrihVf»* qn'll aVùil
{)arce qu'il ne s'est enrichi que de la vraie Valeur : seil si tes minoris valet quain compdrata est, hactenus locupletior factus videbitUr quatenus reS valet, quei)iadiiiodn>n ai consunipsisset, in tofuin locupletior fattus non videbitur. {Dict. leg., § 1.)
Enfin Ulpion pose eil principe général, danfe le § 11 de la même loi 55, que ceux q;;i se sont mis de bonne foi en possession de l'héréilitê doivent tellement sortir indemnes, lorsqu'ils sont évinces jjar le véritable héritier, qu'ds ne sont point !enus d^' rendre lout ce qu'ils ont dépensé des biens de la succession, tout ce qu'ils Ont luèiue dilapidé, [icrdu. donné, croy;inta6Mser de ce qui leur appartenait : quemcumque iqitur sum; tnm f'ecerrnt ex haereditate , si quid dilapidacerunt, penlidernnt , duni re sua sÉ abuti ]mtant : non prœftabunt, ttec si dônaterint, locupletiores facti videbuntùr.
Nous verrons, dans la suite, que la doctrine relâchée et peu ruisonnabie d'Ulpien n'était pas suivie en France; qu'elle était même réprouvée à Rome par l'empereur Antonin, et |>ar Julieh, rédacteur de VÉdit perpétuel. Nous ne Mous occuperons en èe moment que de la conséquence qu'en lire le idème Ulpien, dans le § 17 de la loi bio , dans l'inlerprélation duquel JleMin a puisé l'exceptibn qu il propose, en laveur de l'héritier putatif vendeur, au principe général qU6 les biens vendus par celai-cl peuvent être revendiqués par le véritable héritier.
Si Ihér.tier pu;atif, qui s'était mis de bbhnë foi ed possession de l'hérédité, n'est point letiiï de lestituer, à celui qui l'évincé, le prix de^ bietis qu'il a vendus, lorsqu'il l'a consommé, pc^du, dilapidé, en Un mot, lorsqu'il ne s'eti est point enrichi, le véritable héritier, réintégré datis ses droits , peul-il revendiquer ces blenà contre les tiers acquéreurs qui les possèdent'.' Oui, sans doute, lorsqti'ils ne les ont point encore acquis par la prescription : car ce n'est que par le moyen de la prescription , cette patronne dtj genre huilKiiii,que la sagesse desIégiSlaleurs anciens et modelnes a résold le grand fet ditlîcik^ problème de toncllier les égards dlis au titre et .1 la bonne loi de possesseur actuel, avec' le principe sacré de la propriété, qui ne pcriiiet pas qtJê le véritable propriétaire puisse pe^^lr^» Son droit sans son propre fait, par le seul fait d'autlui, et qU'lin vetideur même de bonne foi transfère plus de droits qu'il n'en a lui-lnênié. S'il n'est pas propriétaire, il ne Iranslère quO le droit de prescrire la propriété paf le laps de temps fixé, i.ê n'est même pas lui, à pl-opreiUenl parler, qui transfère ce droit ; t'est la loi (ii)»
connaissance d'un parent plus proche qui se trouvait absenl? elc . elc. On est tlïrayé du nombre iiilini dis |)rocès qu'occusionnei'uil la décision d'Ulpieu, 8i elle était suivie.
l2; P'off. ce q[uc j'ai dit, t. 2 (IV, fid. it.')^ ti» 2è$>;
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Or, si le Téritable héritier peut évincer les tiers acquéreurs des biens qu'ils ont acquis de bonne loi , il est bien évident que l'hérilier puialif, leur vendeur, sera obligé de leur rendre le pii\ qu'ils lui ont payé. Ainsi, le véritable hcrilicr le contraindra indireclement à ee qu'il ne pouvait direcleinettt le l'orcer de faire. Voilà le point de la dilïiculté.
Merlin piéiend qu'elle est résolue par Ulpien (1) , au moyen de la distinction suivante : « ou les acquéreurs, s'ils ét.iient évincés, au- » raient un retours en gtirantie contre leur !• vendeur [1] , ou ils n'en auraient aucun (3). li Au premier cas, point île revendication de la j» part du \érilable héritier; mais, au second, it la revendication est atlinise sans dilTiculié* »
£t jjuto, dit Uîpien, passe res vindicari^ nisi emploies regressutn ad bonœ fidei possessorem habent.
Voici comment Merlin traduit celte réponse : « Jl me parait, dit d'abord IJIpien, en thèse ■ générale, que la revendication doit être ad- .)• mise, à moins que les acquéreurs n'aient un » recours en garantie contre le possesseur de i« bonne foi. !>
Et pourquoi celte exception dans le cas où les acquéreurs auraient un recours en garantie GOiilie leur vendeur? Parce qu'alors celui-ci se trouverait indirectement obligé de rendre le prix des ventes, dont, suivant Ulpicn, il ne doit aucun compte.
u On tonçoil, dit Merlin , que les tiers acqué- ' reurs peuvent dire à l'héritier revendiquant : » J>e prix des bie/is que vous réclamer , n'exis- » tant plus (i): il ne peut, de vous à notre ven- ' deur. laire la matière d'une action en pétition » d hérédité. Notre vendeur ne vous doit rien , ;< a cet égard, parce qu'il ne possède plus rien , u et qu'il ne lui reste plus rien do ce qu H a I» cesse de posséder. Comment donc pourriez- 1» vous être recevable à nous évincer? Ii éviction )' à laquelle vous concluez reiomberait, par ses » suites 4 sur notre vendeur i puisqu il en nai- ;i trait pour nous un recours contre lui ; qu'il ' serait lorce de nous indemmserde ses propre^ 1» deniers, et que ^ par là, il se trouveraii en » perte, tandis qu"a raison de sa bMnne lui , il !' est ab.>oiumeiiL quitte eiiver;. nous, en vous )i remeitanl ce qui lui reste de l'hérédité, lors- :> qu'il lui en reste quelque cluise, sans que ja^- )' niais son propre pain muine puisne êtreenlamé )> de ce chef, en aucun cas. »
(1) Dans la loi 23, J 17. ff. de hmredit. petit., 5, 5. .2 Ce qui e»t le cas ordinaire, la règle geliéralc, pres- I que sans exception.
',3/ Le qui e»l un cas très-rare, et si rare, que le savant bodefrui le re<^urduU comme iuiposAJble.
« Alque is cusiis, dil-il sur celte loi, alqUe is casus, » peue intelligi , aui eerte nuilquam accideie polest ;
• duDi pcrpeUiu sit iniquum eaipiorl in yenditorem i*é-
• gre^Hin negari, etc. »
Ayant d'examiner si l'etception proposée par Merlin est fondée en droit romain , et si elle est admise en droit français, je dois remarquer que c'esl une question entièrement différente de celle que j'avais traitée 5 une question qui supposa même que j'avais raison de soutenir que la bonne foi des acquéreurs ne [leul empêcher de revendiquer contre eux les biens de l'hérédité qu'ils ont acquis de l'horilier putatif. Merlin convient que ces acqut'rcurs peuvent être évincés . en thèse générale; mais il soutient que, par exception (a), ils ne peuvent pas l'être, lorsque l'héritier putatif vendeur s'élanl mis de bonne foi en possession de l'hérédité, ils oiit uH recours en garantie contre lui.
H faut l'avouer avec sincérité . je n'avais pas senti la force de l'objection qu'on peut tuer de la boime foi du vendeur, dans les principes du droit romain; je n'avais pas soupçontié que la bonne foi du vendeur, qui a diiîSipé , perdii le prix des biens qu'il a vendus, et la craitile de l'exposer à un recours en garantie, fussent un motif plus fort pour faire maintenir la vetile, que la bonne loi du tiers acquéreur, qui a ignoré, et qui, peut-être, était dans rirrlpoSslbilité de découvrir que le \ codeur n'était pas propriétaire. Al a raison se refusé encore à le croire.
J'avoue aussi que le § 17 de la loi 23 , ff. dé hœred. peliL, dont le texte, de l'aveu de Mcriirt et dos meilleurs interprètes, est obscur et difficile, (tour ne rien dire de plus, m'était complètement échappéi
Mais rien n'échappe au profond savoir -de Merlin ; il éclaire lors même qu'on n'est pas de son avis. Voici le paragraphe sur lequel il fonde l'exception qu'il propose. C'esl Ulpien qui parle :
Jleitif si rem distraxeril bonœ fidei possessor, nec pretio factus sit locupletior, an singulai tes, si nondnm usucaptœ sinl^ vindicare petitbt ab emptore possit? El siv ndicet, an exceptions non repellatur; guodprcejudivium iiœreditatindH fiât inler emploi etu, eteuin qui voitindedit. Quia non videtur venire in petitione hœreditittis pfSiitun eanim, quanquam victi empiores recer^ suri sunt ad eum qui distraxit? Et puto posée res vindicuri, nisi empiores regressum ad bonde fidei possessorem habent, etc.
L'obscurité de ce texte vient de ce pasSagfe dilliciie à entendre^ quod prœjudiciutn hœréditali non fiât inter empiorem et euhi qui venitndedit.
C'est ilne des raisons qui faisaient penser au président Fabre , tomme nous le verrons bientôt, que le lexle d'Ulpien est dépravé, et qu'il faut lire etm ail lieu dé niai.
Elsi empiores regressum ad bonœ fidei possetiorem liubenl.
(4) Comment pou rraienl-ils le savoir?
(5y £x persona vendilorit.
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Elle vient encore de la difficulté avouée et reconnue par Merlin même, de concilier cet autre passage : nisi emptores regi-essHm ad bonœ fidei possessoretn hahent , avec Ulpien lui-inémc. 31eilin emploie toutes les ressources (ie réru(Jilion et de la dialectique pour dissiper l'obscurilé du premier passage, et pour en fixer le véritable sens. Je crois inutile de le suivre dans ses profondes recherches ; je passerai également sous silence une savante digression dont l'objel est de prouver que l'exception iquod prœjudicium non fiât hœredilati, n'est point abrogée par la loi dernière, au titre dehœreditatis petitiune. Le droit romain n'étant plus pour nous une loi vivante, j'évite, quand je le peux, de m'occuper des doctes discussions de nos grands jurisconsultes , pour concilier deux textes opposés , ou qui paraissent tels. Je m'attache simplement à celui qui me semble s'accorder le mieux avec la raison et avec notre jurisprudence française.
J'admets, avec Merlin, la règle de Descartes , qu'il ne faut pas nier ce qui est clair . parce qu'il est suivi de quelques obscurités : non sunt neganda clara propter quœdam obscura ; par exen)ple , il n'y a nulle obscurité dans la règle générale proposée par Ulpien, puto res rindicari posse ; iit pense que la revendication peut être admise. Cela est clair et ne présente aucune obscurité. Ce n'est qu'une conséquence du principe que le propriétaire peut revendiquer son bien , en quelques mains qu'il le trouve, lorsque le possesseur ne l'a point encore prescrit.
Mais le passage qui suit , présenté en forme d'exception, n'est pas clair, parce qu'on ne voit aucune raison plausible d'une exception, qui est contraire aux principes ; et parce que, comme nous le verrons bientùt, cette exception ne peut se concilier raisonnablement avec un autre texte d'Ulpien ; et qu'enfin , il serait dur de croire que ce grand jurisconsulte est en contradiction avec lui-même. Il ne faut donc pas admettre celle obscure distinction , qui présente tant de difficultés, et que la raison repousse, uniquement parce que la règle qui la précède est claire; car si Descartes a dit qu'il ne faut pas nier ce qui est clair, à cause de ce qui est obscur, il s'est bien gardé dédire qu'il faul admettre ce qui est obscur, à cause de ce qui esl clair. Il faut en revenir aux premières lois de sa méthode, admettre ce qui est clair, et renvoyer ce qui esl obscur à un nouvel examen (1), pour n'admettre en dernier résultat que ce qui esl tellement clair , tellement conforme à la raison , que nous ne puissions plus W révoquer en doute. Je renvoie donc à un nouvel examen l'exception proposée |>ar Merlin , et sur laquelle mon opinion n'est point
(I; Sfptiulitiii- Iduifuniii iiiuliria i-crum Iracliiiii/u.
encore fixée. En attendant , je consens à l'admettre un moment , et je veux bien lui accorder qu'en droit romain , les tiers de bonne foi , qui ont acquis des biens de l'héritier apparent , lequel en a dissipé le prix sans s'enrichir, ne peuvent élre évincés par le véritable héritier; et qu'ils peuvent lui opposer pour exception que leur éviction retomberait sur l'héritier apparent, leur vendeur, parce qu'il serait obligé de leur rendre le prix qu'il a reçu d'eux , quoique le véritable héritier ne puisse, après l'avoir évincé, lui demander le prix qu'il a consommé, et qui ne l'a point enrichi.
Celle concession faite , je demande d'abord quelle conséquence, peut en tirer Merlin , en faveur des deux arrêts dont il entreprend la défense. L'arrêt de la cour de Caen du -21 février 1814, confirmé par la cour de cassation , le 3 août 1815, a jugé que la vente faite par l'héritier putatif doit être maintenue « toutes :> les fois qu'il est reconnu que le tiers acqué- » reur a fait son acquisition de bonne foi, parce )> qu'en pareil cas le nouvel héritier a du s'im- )> puter la faute dene s'être pasprésentéplustôt ; )> raison quia fait penser qu'il devait, au respect )> de l'acquéreur, prendre les choses dans l'étal :> où il les trouvait. )>
Tels sont les motifs que la cour de Caen donne de sa décision , dans les considérants de son arrêt. Or il est désormais bien reconnu entre nous , il est prouvé par les lois que cite Merlin , que la bonne foi des acquéreurs ne suffit pas pour écarter l'action du véritable héritier, qui revendique les biens vendus par l'héritier putatif ; et si cette action peut, en certains cas , être repoussée par exception , Merlin prétend que ce n'est qu'en considération du vendeur, ex persona venditoris; ce n'est qu'au respect de l'héritier putatif, qui s'était mis de bonne foi en possession de l'hérédité, et pour ne pas l'exposer à un recours en garantie de la pari des acquéreurs auxquels il serait obligé de rendre le prix qu'il a consommé, et qui ne l'a point enrichi.
Je conclus donc, pour la dernière fois, avec une pleine et entière conviction, que les motifs sur lesquels sonl rendus les arrêts critiqués violent le principe sacré de la propriété, et qu'ils sonl contraires aux principes du droit romain.
Aussi , Merlin abandonne ces motifs , et ne trouve d'autre moyen de défendre ces arrêts au fond qu'en essayant avec adresse de changer l'état de la question. Il prétend que , dans l'espèce , le sieur d'Ormont, vendeur, avait possédé de bonne foi l'hérédilé du sieur Famesson ; il était, dil-il, reconnu par le sieur de l'repetil lui-même , que le sieur d'Ormont avait été de bonne foi lorsqu'il avait aliéné.
J'ignore si ie sieur dOrmont était en effel de bonne foi , cl lorsqu'il se mit en possession de l'hérédité du sieur Famesson, et lorsque, trente
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mois après l'ouverture de la succession , il vendit des biens qui en dépendaient, .lésais seulement que ce ne fut point sur la bonne foi de leur vendeur que les sieurs Ribard et Louvet , acquéreurs, fondèrent leur défense ; mais sur leur propre bonne foi : >; Ils repoussèrent la demande, » dit l'arrètiste dans le Recueil duquel j'ai, ainsi que Merlin, pris l'espèce et les détails de l'arrêt de la cour de Caen , •( ils » repoussèrent la demande sur le fondement » qu'ils avaient actjuis de bonne foi d'un indi- !» vidu qui passait pour le véritable héritier, i« et qui possédait publiquement en celle qua- » lité;
' Et que. de tous les temps, les actes faits avec » l'héritier apparent avaient été reconnus irréel vocables , dans l'intérêt des tiers, soil par la » loi. soit par la jurisprudence. >
Ce ne fut donc que sur leur bonne foi. démontrée par la publicité de la possession du sieur d'Ormont. et non pas sur la bonne foi de celui-ci, qu'ils n'alléguèrent même pas. que les acquéreurs fondèrent leur défense.
Je sais encore que ce ne fui point sur le motif de la bonne foi du sieur d'Ormont, vendeur, que les juges de Caen fondèrent leur décision, mais sur celle des acquéreurs, comme on le voit dans les considérants de l'.irrèt. La seule question qu'ilsavaienl àjuger, et qu'ilsjugèrent en efîel. était donc de savoir si les ventes faites par l'héritier apparent doivent être maintenues en considération de la bonne foi des acquéreurs; autrement, si la bonne foi des acquéreurs est suffisante pour faire maintenir les ventes faites par l'héritier apparent, et pour repousser la revendication du véritable héritier.
Or -Merlir) soutient, sans balancer, la négative : il ajoute même de nouvelles autorités à celles que j'avais invoquées pour le prouver, et c'est avec raison : parce qu'en effet, la loi sacrée de la propriété ne met les acquéreurs à l'abri de la revendication, malgré leur titre el leur bonne foi , qu'après le temps de la prescription écoulé.
Les arrêts en question , uniquement fondés sur la bonne foi et l'intérêt des acquéreurs, sont donc mal rendus. La démonstration est désormais telle qu'il me parait impossible d'en douter.
Allons plus loin : supposons qu'il y eût au procès des traces de la bonne loi du sieur d'Ormont, vendeur, ce qui était fort difficile, puisqu'il n'était même pas en cause. Cela même n'eût point suffi pour mettre les défendeurs dans
le cas d'invoquer l'exception proposée par Ulpien , encore moins pour autoriser les juges à l'admettre d'office.
Ulpien exige deux choses pour faire admettre cette exception: 1» la bonne foi de l'héritier putatif , vendeur ; 2» qu'il ne se soit pas enrichi du prix de la vente : ut non factus sit locupletior.
Ainsi deux faits à prouver : 1° la bonne foi du sieur d'Ormont ; 2° qu'il ne s'était point enrichi du prix de la vente, ou qu'il n'en avait pas fait un bon emploi. Ces deux faits auraient du être discutés , prouvés , et l'on ne voit même pas qu'ils aient été allégués.
Ajoutez que les juges ne pouvaient suppléer d'office l'exception , qui eût pu , dans le système de Merlin , résulter de la preuve de ces deux faits. C'est un point de droit trop connu pour m'arrêler longuement à le prouver. Il est établi par la loi unique au Code, ut quœ desunt adcocatis pariium judex suppléât^ 2. II. de laquelle il résulte que le juge doit suppléer d'office les moyens de droit omis par l'avocat ou la partie, mais non pas les moyens de fait (1).
Mais enfin, supposons que les acquéreurs eussent fondé leur défense sur l'exception proposée par Ulpien; supposons que Ribard et Louvet eussent employé le genre de défense indiqué par iMerlin (2), et qu'ils eussent dit à de Prepelil : u Le prix des biens que vous récia- ■'■> mez n'existe plus : le sieur d'Ormont . notre » vendeur, l'a consommé. Ce prix ne peut donc, » de \ous à votre vendeur, faire la matière •> d'une action; vous ne pouvez le lui demander, 1» il ne vous doit rien à cet égard , parce qu'il » ne possède plus rien . et qu'il ne s'est pas " enrichi de ce qu'il a cessé de posséder; coni- '• ment donc pourriez-vous être recevable à » nous évincer? L'éviction à laquelle vous con- " cluez retomberait par ses suites sur notre )> vendeur, puisqu'il en naîtrait pour nous un » recours contre lui. Il serait forcé de nous )i indemniser de ses propres deniers , et par là )> il se trouverait en perte , tandis qu'à raison i> de sa bonne foi, il est absolument quitte )> envers vous, en vous remettant ce qui lui ;> reste de l'hérédité , s'il lui en reste quelque !> chose, sans que jamais son propre patrimoine » puisse être entante de ce chef, en aucune ma- )i nière. »
Les juges auraient-ils dû . auraient-ils pu admettre une pareille exception sur la foi d'un passage obscur d'Ulpien , contraire à d'autres textes fort clairs, fort raisonnable^; d'un pas-
,i, Voici ce que dil. à cet égard, un uuleur Irès-recomniandable et ircs-estimé de Merlin , Voet , in Pandeclas, lib. 5, til. I. n» i9 : « >'ec cxccplionum non ■> oppositarum ratio haberi débet in sentenliis ferendis... >' judicem ea quae facti sunt suppicre non posse , si a - partibus non ailegenlur..., ne niioquin supplendo ca >' ijUir diibii fiicti i>unt ddh lani judicis quam advucati
» partihus videatur fungi, et pulrociniari polius quain •> judicare. •>
Voy. aussi les uuleui's cités par Voet; Perrière. Jurisprudence du Code ; Boclimer, Jua ecclesiasticum proltstanlium, lib. I, tit. 32, etc.
(2) Édit. Turlier, t. 8, p. 15.
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sage enfin qu'on ne peut pas , inénie (ie l'aveu (Je .Merlin, raisorinablemenl concilier a\ec un autre passa^^' rlu même Ulpien?
Il (lit en effet, dans la loi 13,^4, ff. dehœred. petit., que, <■ dans le cas où le possesseur de i> l'hérédilé a été de bonne foi . l'acquéreur de ;> tous les biens, ou de l'hérédité eilc-niéine , » vendue par le possesseur, peut élre évincé )• par le véritable héritier, soit que celui-ci l'ac- » tionne en revenditalion , soit qu'il inlente i> contre lui une pétition titile ou indirecte » d'hérédité. »
Le sens de ce paragraphe est clair : aucun interprète ne l'a Irouvé obscur, non plus que Merlin, dont je viens de copier les expressions (I). Cependant, l'obscur îj 17 de la loi 2o du méuie liire , qui est aussi d'Ulpien , semble dire C|ue les acquéreurs d'un bien dé|)endaMt de la succession ne peuvent pas élre évincés, s'ds ont un recours conlre l'héritier pulatif, vendeur de bonne Coi. Ainsi . suivant Ulpien , l'acquéreur (le tous les biens de l'hérédité, ou de l'hérédité même, peut en cire évincé par le véritable héritier, nonobstant le recours de lacquéreur conlre l'héritier pulatif. et l'acquéreur de quelque bien de l'hérédité ne pourrait pas l'élre, s'il a un recours conlre l'héritier putilit', recours qu'il a presque dans tous les cas. Quel contraste! quelle contradiction !
(.e qui la rend plus frappante encore , c'est que, comme le remarque Alerlin, ■ Tune et 1' l'autre loi sont (gaiement tirées des écrits » d'Ulpien : il y a plus, c'est qu'elles sont toutes i> deux tirées du même ouvrage de ce jurisron- >' suie, du livre l'ô de son commentaire ad i> Edictum.
r.ommen! conciiier une contradiction si choquante ' « l'rélendrait-on . dit Merlin, qu'Ulpien s'est conlrcdil lui-même 'Cette assertion, ajoule-t-il, offrirait, au premier abord, quelque chose de vjpéc/eî^i-. Car il pariil dilïicile (l'expliquer pourquoi la rè^le, qui veut que le possesseur de bonne foi de l'hérédité ne puisse pas être tenu envers le véritable héritier, qui l'évin e , iiu delà de ce in qmntuin tocupletior factus est, ne le mel pas à l'abri du recours en garantie de l'acquéreur, à qui il a veniJu l'iiérédité elle-même; comme elle le met a labri du recours en garantie de l'acquéreur , à qui il n a vendu que des biens singuliers; et pourquoi , en conséquence, le premier ne peut pas tirer de celle règle, du chef de son \ codeur, e.v persona vendilo/is , la même exception qu'elle fournit au second , contre la revendication du véritable héritier. ■> En effet, il est non-seulement difficile , mais
(i) Edil. Tarlier, l. 8, p. 17.
(S2) En l'OTel, la ouiijoiiclioii niai gouverne toujours le subjonclir; nini habent es\ donc un solécisme, tandis
impossible de trouver un iiiulif raisonnable de différ 'nce entre l'un et l'autre cas . et celle impossibililé, je la tire de l'impuissance où se trouve 3Ierlin lui-même d'en donner une plausible. On peut, certes, regarder comme inconciliables, despmatœ conciliationis, deux textes qu'un jurisconsulte aussi profond , et en même temps aussi subtil, avoue ne pouvoir concilier. Il en est réduit à dire que nous pourrions trouver le moyen de concilier Ulpien avec lui-même , si le temps nous eut conservé en eiUier l'ouvrage de ce jurisconsglle.
« Quelqueélraiige.dit Merlin, quelqueétrange • que puisse paraiire ce contraste, no?/s en troui> lerions sûrement la clef dans Vouvrage même » d'Ulpien , s'il arait été conservé en entier, et i> si les compilateurs dps Pandecles ne s'éiaient :> pas bornés à en copier des décisions déta- " chées , sans y ajou'cr toutes les explications ;> dont il les avait appuyées. »
,Ie suis parfaitement de l'avjs de Merlin. Si quelque heureux hasard nous faisait découvrir, dans les raines dljerculanum , ou ailleurs, l'ouvrage entier d'Ulpien sur l'édil perpétuel, nous n'y trouverions poiiU cette clioquante contradiction qu'on aperç lit entre le jj 4 de. la loi 13, et le § 17 de la loi -2^ , ff. de liœred. petit. .Mais en altendanl celle découverle , ceux qui veulent absolument concilier ce qui parait inconciliable sont .comme Merlin, réduits à /jasarrfer.
\,e président Fabre. dont les connaissances étaient si étendues et l'esprit si subtil , ne pouvant imaginer un rnoyen raisonnable d'expliquer jjourquoi l'acquéreur de tous les biens peut toujours être évincé par le véritable héritier, malgré la bonne foi de l'héritier pulatif vendeur, tandis que les acquéreurs de quelques biens particuliers ne peuvent l'être, parce que leur éviction leur doniierail un recours conlre leur vendeur, conjecture, dans ses Rationalia , que je texte obscur du ^ 17 de la loi ii3 , ff. de liœred. petit., e>t altéré ou dépravé, ce qui n'aurait rien (J étonnant. Ce n'est pas le seul exemple d'altérations reconnues dans le lexle des Pandectes. Il liasnrde donc de corriger le lexle du paragraphe cité , et proi>ose de lire : cl pulo passe res vindicari, etsi (au lieu de nisi) einptores regressum (</ bonce fidei possessorcm habent.
Celte conjecture ingénieuse que lauteur appuie des raisonnemenus les plus plausibles, e^ que favorise la construction de la phrase (2; ; celle coircciion aplanit toutes les difficultés , dissipe les obscurilés, el concilie non-seulement Ulpien avec lui-même, mais encore avec Julien et avec l'empereur Anlonin, comme nous le verrons bicnlùl. Cependant , je ne l'adopte
([uVi.?/ gouverne beaucoii|) mieux l'indicatif, el$i vertar judtces , (lit (..icéron.
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point, parce qu'elle n'i-sl fouclpo sur aucun inaiHiscrit.
.M.iis l'Ile est si vraiseinblabc, que je no puis» nie résoudre à la rejeter, .le suis la ngle île Desrarlos, comme le seul Morliii, je reste daps le doute ; car rien ne m'oblige à me décider.
Merlin rejette la correction hasardée par le
f (résident Fabre. parce que, s'il l'admettail, \l ui faudrait abandonner les deux arrêts dont jl a entrepris la dofense. 11 hasarde donc un autre n)0)en de concilier Ulpieii avec lui même. « Je ne crois pas trop hasarder, dil-il, en di- » sanl que l'interprétation, dont Ulpien luj- » même convenait qu'a\ait besoin le sénalusn consulte qu'il comuientail, notamment, en ce n qu'il déclarait le possesseur de bonne loi quitte !> envers le véritable héritier, en lui rendait » ce qui lui était avenu de la succession. etc.. >• Ce juriscoiisulle a cru pouvoir us"r de la » latitude que lui laissait le vague de quelques- » unes (les expressions de celte loi, pour étabUrj » d'après la différence qu'il y a entre les mé- » nagemeiits dus aj possesseur de bonne foi, 1» qui a vendu l'hérédité eniière, ei ceux que n peut réclamer le possesseur de bonne foi » qui n'a vendu que des biens particuliers, " celle que nous offrent les lois 15 et !2S du » titre hœretiilatis petitione , entre le résultat :> de la vente universelle, faite par l'un, et le n résultat des aliénations particulières faites par » l'autre.
• En effet, quelque favorable que puisse cire, » à raison de la borme foi, le possesseur de l'hé- )• rédite qui i'a vendue, on ne petit se dissi- » niulerqu'il n'est paN, à heaucotipprès. exeu*pt )• de repioches; car, en ven anl l'hérédité, il a » mis un étranger dans la confidence de ce qui )> s'y trouvait de plus secret ;el, par là, il a » trahi, en quelque sorte, la confiance /Jont " il croyait de bonne foi que le défunt l'avait )> honoré, soit en l'instituant héritier par un » testament défectueux, dont le vice a été, pen- » danl quelque temps, couvert par le silence de '• l'héritier ab intestat, soit en n'instituant pas » à son préjudice un autre héritier que lui. » Il ne serait donc pas étonnant qu'a son égard. » Ulpen donnât une interprétation plus stricte » qu'il ne le fait à l'égard du possesseur de » bonne loi, qui n'a vendu que des effets sin- » gulicrs de la succession ; qu'il ne fil pas, » en faveur du premier, déiiver du principe >• qu'il ne peut être tenu au delà de ce dont j> il s'est enrichi, une conséquence aussi large 'I que celle qu'il en tire en faveur du second ; et » qu'il ne crut pas devoir aller pour l'un , » comme il le f.iil poilr l'autre, jusqu'à lemellre » à l'abri d'un recours en garantie de la p.trt » de son acquéreur, et par suite, jusqu'à » nietire, de sou chçf, son acquéreur à l'abri » de l'éviction, n
Je ne cesserai de le répéter, il faut désespérer de pouvoir concilier deux lois, quand un juris-
consulte aussi savant que Merlin ne peut imaginer que des moyens de conciliation d'une aussi évidente faiblesse. 1/est dans l'inlérèl d'un mort qu'il va les chercher, [/héritier [lulalif, qui vend l'hérédilc, trahit, suivant lui, la confiance dont le défunt l'avait honoré, ou plutôt la confiance dont il croyait que Ip défunt l'avait honoré; et poqr l'en punir, il rendra . »io/jrré sa bonne foi, au véritable héritier, le prix de l'hcréiiité vendue, quoiqu'il l'ail perdu ou dissipé sans s'enrichir.
J'avais à l'ilc de Bourbon un cousin issu de germain, (ionl je n'étais pas connu : il décède ab intestat, avant d'avoir atieinl l'âge de tester. Ignorant qu'il existe un parent plus proche, et ne pouvant aller moi-même recueillir et liquider sa succession, je vends mes droits successifs à un aix}i delà famille, et j'en dissi|je le prix sans en faire aucun em()lui utile. Le parent plus proche, dont j'ignorais l'existence, se présenle et m'évince. je suis obligé, malgré ma bonne foi, de lui reii Ire |e prix que j'ai dissipé, croyant n'abuser que de mon bien.
Il pourra monic, s il le préfère, évincer l'acquéreur de l'hérédité. Pourquoi cela? Parce que j'ai abusé dp la coiiflance (ju'avail en moi un enfant que je ne conn^i§Sç|is [las, et qui n'était pas en âge de lester r
Au contraire, je vivais d.ins l'intiniité avec un parent, dans une maison de plaisance, qui faisait ses délices, et qu'il ne cessait d'embellir, dans l'espérance que je l'ocrnperais après sa mort. Il me croyait son seul héritier. LJn parent plus proche, qui m'aurait exclu, était mort dans la nialheureuse camp.igne de Moscou ; on le croyait du moins, uon parent crut doric mutile de l'airo un teslament. Après son décès, je me mets en possession de Thérédilé. Je vernis celle maison qui lui fut si chère, j'en dissipe le prix en folles profusions. Ia» parent qu'on avait cru mort revient, m'évince, et revendique cette maison, objet des comp aisances du défunt. L'acquéreur lui oppose l'exception imaginée , dit-on, par Ulpien. Il allègue cl prouve que j'en ai dissipé le prix, sans m'enrichir, et que je m'étais mis de bonne foi en possession de l'hérédité. [y<\ revendication sera rejetée, suivant Merlin, parce qu'elle ouvrirait un recours ep garantie contre moi, et que n'ayant point abusé de la confiance du défunt, je ne dois point rendre un prix que j'ai consoiflmé wus ni'epri-r chir.
Mais en quoi ,' dans le premier cas , ai-je tr<ihi la confiance dont m'avait honoré le défunt ^ (l'est que j'ai mis un étrancjer dans la confidence de ce qu'il y Q,faii de plus secret dans l'héré4ité.
Eli ! qu'importe au défunl descendu dans la tombe? Scilicct liœc inanes creiiis curare sçpuUo^ ?
Merlin a ^enli, le premier, rinsuffisance de ce
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moyen hasardé pour concilier Ulpien avec luiniénie, li finit par supposer les deux textes •i'Uipicn inconciliables, u Au surplus, dit-il, « veut-oti que le ^ 4 de la loi 15. et le § 17 de )• la loi 2o, soient absolument inconciliables, :• et qu'aucune raison plausible ne puisse ex- » pliqiier la différence qu'ils établissent respec- )) livement entre la vente de l'hérédité entière i> et la vente de biens singuliers? Nous dirons, » continue Merlin, qu'il faut s'en tenir, pour ;> l'une comme pour lautre vente, à celle de )> ces deux décisions qui se concilie le mieux 11 avec le texte et l'esprit du sénatus-con- !• suite. i>
.l'aurais cru qu'il fallait s'en tenir à celle qui est le plus conforme à la raison, à celle qui se concilie le mieux avec les principes de notre droit français, et non pas avec un sénatus-consulte qui n'a plus chez nous aucune force de loi, Merlin préfère de s'en tenir au texte et à l'esprit du sénatus-consulle. <i Or, ajoutc-l-il. le ■> texte du sénatus-consulte est clair ( pas trop, ;• puisque Ulpien lui-même le trouvait obscur, i' ambiguum). L'héritier putatif, qui a possédé i> (Je bonne foi, ne doit pas plus perdre qu'il " ne doit gagner : eos auteni, qui justas causas i) habuissent quare buna ad se pertinere existi- )• massent, usque eo duntaxat quo locupletiores )• ex ea re facti essent, et ce serait aller mani- :> festement contre l'esprit de ce texte que de n laisser le |)ossesseur de borme foi exposé. M après son éviclion prononcée, à la poursuite :> du véritable héritier, au recours en garantie ;• que les tiers à qui il a vendu seraient en droit !i d'exercer contre lui, si le véritable héritier 1» pouvait les évincer eux-mêmes. >
Ainsi, Merlin, s'attachantà celle des deux décisions d'Ulpien qui lui parait se concilier le mieux avec l'esprit du sénatus consulte , Huit par ne plus faire de distinction entre la vente de l'hérédité entière et la vente des biens singuliers, et veulque, dans l'un comme dans l'autre cas. l'héritier putatif, vendeur de bonne foi, ne puisse cire obligé directement ni indirectement de rendre le prix des ventes qu'il a consommé ou dissipé sans s'enrichir.
Je pense, au contraire, que, du moment où l'héritier pulaiil a reçu le jtrix des venles qui lui a été compté par les acquéreurs, il s'est, par cela seul, enrichi, locuptetior factus est, et qu'on ne doit pas rechercher l'emploi bon ou mauvais qu'il en a fait, niliil ainplius quœrendum est. (le n'est pas ma raison seule qui me le dit. J'ai pour garants de mon opinion des autorités irrécusables, le sage empereur Antunin, le jurisconsulte Julien, rédacteur de l'édil perpétuel. Voici comme ce dernier s'explique dans la loi 18, ff. quod melus causa, 4, 2.
Si ipsa res, qu<v ad aliutn pervenit, interiif, non esse locupletiorein diccinits. Sin rero in /iccuniam aliumie rem conversa sit, nihil ainpliiis quœr( udnm et/, quis exitus sil, sod omni
modo locuples factus oidetur^ Ifcel postea deperdat. Nam et imperator Titus Antonimis Claudio Frontino de pretiis renitn hœrcditariarum rescripsit, ob id fpsmn peti ab eo hœredilalem posse. Quialicet res, quœ in hœreditate fuerant , apud eum non sint : tamen pretiiiin earuin quo locupletein eum tels œpius mulala specie faciendo, perinde obligat, ac si corpora ipsa in eadem specie mansissent.
Revenons maintenant à Merlin. Il veut qu'on s'en tienne à l'esprit du sénatus-consulte qui porte que l'héritier putatif de boime foi n'est tenu de rendre que le in quantum locuptetior factus est. Soit.
Mais quand l'héritier putatif est-il censé s'être enrichi ?
C'est, répondent Julien et l'empereur Antonin, qnand il a reçu le prix ou l'argent de la chose vendue, rei in pecuniam conversœ. On ne doit point rechercher l'emploi qu'il en a fait, nihil amplius quœrendum est quis exitus sit. Ouand même il le perdrait, licet postea deperdal,\\ n'en est j)as moins censé enrichi, omni modo factus locuples lidetur.
Cela est clair; cela est raisormable.
Mais faisons une concession à .Merlin. Supposons qu'il reste du doute, et qu'on puisse encore balancer entre le sage Antonin et le rédacteur de l'édit perpétuel, d'un côté; et de l'autre, Ulpien. qui a commenté cet édit,et qu'on ne peut concilier avec lui-même. Les juges de Caen , si la question leur avait été présentée sous l'empiredu Code, auraient-ils pu se décider pour l'obscur paragraphe d'Ulpien ?
Non ; certainement non. .Te parle, contre mon ordinaire, avec pleine assurance : car j'ai encore ici pour moi deux garants , deux autorités irrécusables; le célèbre Pothier, qui a eu l'honneur d'être le guide principal des rédacteurs du Code, et le texte même du Code, (]'est la décision raisonnable d'Antonin et d'Ulpien, qui est depuis longtemps adoptée et naturalisée en France. Pothier, dans son Traité de la propriété, n" 429, après avoir rapporté les subtiles maximes du droit romain sur la pétition d'hérédité, nous dit qu'elles pouvaient paraître équitables en théorie. <i Mais, ajoulc-t-il , il est très-difficile d'en » faire l'application dans la pratique, n'étant » guère possible de connaitrcsi le possesseur de )> bonne foi , qui a reçu des sommes d'argent 11 des débiteurs de la succession , et du prix de 11 la vente des effets de celle succession , et qui Il les a employées, s'en trouve plus riche au 1' moment (Je la demande en pétition d'hérédité. Il II faudrait, pour cela, entrer dans le secret des 11 affaires des partieuliers , ce qui ne doil pas 1) êlre permis. Il a fallu , dans notre pratique 11 française, s'attacher à une règle sur cette ma- 11 tière, qui est que, personne ne devant être Il présumé dissiper ce qui fait le fonds d'un bien Il qu'd croit lui appartenir, le possesseur des I biens d'une succession est censé avoir prolité
DES ALIÉNATIONS FAITES PAR L'HÉRITIER APPARENT
» de tout ce qui lui est parvenu des biens de i> cette succession , et qui en compose le fonds )> mobilier, et en profiter encore au temps de la » pétition d'hérédité , à moins qu'il ne fasse ap- 11 paroir du contraire.
Il C'est pourquoi , lorsque le possesseur de Il bonne foi a été condamné de rendre les biens » de la succession au demandeur, il doit lui don- II ner compte de toutes les sommes qu'il a reçues, )i soit des débiteurs de la succession, soit du » prix de la vente des effets de ladite succession, >i et généralement de tout ce qui lui est par- )i venu (1). )i
Ce n'est, dans notre droit français, qu'à l'égard des fruits que l'héritier putatif de bonne foi est censé ne s'en être point enrichi ; car, dit fort bien Pothier. n" 150 : " Si un père de famille )i est présumé conserver ses fonds, il est, au Il contraire . présumé dépenser ses revenus. Le n possesseur de bonne foi, regardant comme ses » revenus les fruits qu'il perçoit des biens d'une Il succession qu'il croyait lui appartenir, il Il semble qu'on devrait présumer qu'il les a dé- 1» pensés, soit en vivant plus largement, soit en » aumônes; et qu'il n'est pas enrichi, tant qu'on Il ne justifie pas le contraire; et qu'il devrait , Il en conséquence, être déchargé de compter Il des fruits.
Il II faut néanmoins convenir que notre pra- 11 tique française est contraire, et qu'on exige, » de celui qui s'est mis en possession d'une suc- II cession , de compter des fruits à l'héritier qui » l'a évincé. »
Remarquons bien ceci. On était, dans l'ancienne jurisprudence française, tellenient éloigné de dispenser l'héritier putatif de rendre au véritable héritier, qui l'avait évincé, les capitaux mobiliers elle prix des biens qu'il avait vendus, qu'on ne le dispensait même pas de rendre compte des revenus.
L'art. lôSduCodecivil est, en ce point, moins rigoureux que l'ancienne jurisprudence française. Il fait gagner à l'héritier putatif les fruits qu'il a perçus de bonne foi; il porte : «c Tant que » l'absent (c'est-à-dire celui qui ne se présente 11 pas, celui qui n'est pas présenta l'ouverture >> de la succession) , tant que l'absent ne se re- )i présentera pas , ou que les actions ne seront )i pas exercées de son chef, ceux qui auront re- ;i cueilli la succession gagneront les fruits ;ja/- ;i eux perçus de bonne foi. i>Cequi est conforme à la disposition de l'art. )5id.
Ce ne sont donc que les /"/Mi/s perçus de bonne foi , et non pas les cuintaux dissipés , et non pas le prix descentes consommé même de bonne foi, que l'art. 158 \àilgagner à ceux qui ont recueilli la succession.
L'art. 137 réserve au véritable héritier qui
(1) Nihil amplius qiiœrendwn rjuis xit vxitus , licet postea deperdat, etc.
TeuLLitB. Tout v(. (Éclit. i!e Paris, t. H.)
n'était pas présent, la pétition d'hérédité. L'article 158 n'en exclut que les fruits perçus de bonne foi. L'héritier putatif les f/agne , parce qu'un bon pèrede fann'lle est présumé dépenser ses revenus, comme dit Pothier, soit en vivant plus largement , soit en bonnes œuvres.
Mais, quant aux capitaux et au prix des biens vendus qu'un bon père de famille doit et est toujours présumé conserver, il doit les rendre , il doit en tenir compte au véritable héritier. Ils restent compris, dans la pétition d'hérédité, puisqu'ils n'en sont point exceptés; il doit donc en tenir compte ; cela est évident, c'est une conséquence directe et nécessaire de l'art. 138 du Code civil.
La religion et la morale applaudissent également à une disposition aussi sage. Un père de famille , religieux et moral , qui se croit légalement appelé à une succession de :iO,000 francs de rente , augmente ses dépenses en raison de ses revenus, latius vivit. Il fait participer tout ce qui l'entoure à son aisance inattendue , les pauvres infirmes par ses aumônes, les artisans en leur donnant de l'ouvrage; il encourage les arts par des travaux de luxe qu'il n'entreprendrait point si sa fortune n'avait pas augmenté. Tout est heureux, tout vit autour de lui. Il serait dur, il serait injuste de punir sa bienfaisance, en l'obligeant, après dix ou vingt ans, à rapporter des revenus employés à des usages si nobles, et si utiles à la société; son patrimoine n'y suffirait pas.
Mais cet homme, qui ne met ni fin ni mesure à ses folles dépenses, qui dissipe son bien en profusions que les gens sensés qualifient de folies, qui neque teiiipus, neque finein expensarum habet , sed bona sua dilacerando et dissipando profudit, dit Ulpien (2);cel homme, en un mot, qui mange son fonds avec son revenu, et que nos lois anciennes mettaient dans les liens de l'interdiction, et nos lois nouvelles sous la direction d'un conseil judiciaire, convient-il de le récompenser et d'encourager sa prodigalité en le dispensant de rendre compte des capitaux et du prix des biens qu'il a vendus et dissipés?
Non certes. La justice repoussait, avec une sorte d'indignation, l'héritier putatif qui, sur la foi d'Ulpien, se bornerailà répondre au véritable héritier : Oui, j'ai trouvé de grands capitaux dans l'hérédité ; mais je les ai dissipés. J'ai ensuite vendu les biens, j'en ai reçu le prix; mais j'ai tout perdu, tout consommé; il ne m'en reste plus rien. J'en suis fâché ijour l'amour de vous. Il me reste un patrimoine assez considérable ; mais il ne peut, en aucune manière, cire entamé par votre pétition d'hérédité, parce que je ne possède plus rien de l'hcrédité , et que, me croyant seul héritier, j'ai cru n'abuser que de ce
(2) !.. 1, II", dt curât, furio^i., 27, 10.
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qui était à moi. Je suis quitte envers vous. Ulpien l'a dit, il y a plus de quinze siècles; un grandjurisconsulte professe aujourd'hui la même doctrine. Vous ne pouvez même, avec succès , revendiquer les biens que j'ai vendus, car si les acquéreurs étaient évincés , ils auraient un recours en garantie contre moi , et je serais obligé de rendre indirectement ce que vous ne pouvez me demander dircclenient.
Le véritable héritier lui répondrait avec avantage: Que m'insporte ce qu'a dit ou ce qu'on fait dire à Ulpien , dont le texte , tel qu'il nous est parvenu, ne peut se concilier, ni avec lui-aiême, ni avec Julien et l'empereur Anlonin? Les lois romaines n'ont plus en France d'autre autorité que celle de la raison. Pourquoi donc tant d'efforts et tant d'érudition perdus, pour essayer de concilier deux textes contraires, difficiles nugce. Suivons celui qui s'accorde le mieux avec la raison et avec nos lois françaises : les anciennes , loin de vous dispenser de me tenir compte des capitaux mobiliers et du prix des biens vendus, vous soumettaient au compte des revenus et des fruits, l'olhier vous l'atleste. Plus indulgent et peut-être plus juste, l'art. 158 du Code civil vous fait gagner les fruits perçus de bonne foi , mais non pas les capitaux ni les (ruits des biens que vous avez vendus. Je n'ai pointa rechercher l'emploi que vous en avez fait. La bienséance et la loi me défendent d'entrer dans vos secrets de famille; mais vous avez reçu des capitaux , cela suffit : nihil arnplius quœrendum est quisexitus ait. Vous devez me les rendre.
C'est, en effet, un point de jurisprudence depuis longtemps incontestable on droit français. Cela posé , il est bien évident que l'exception ex persona venditoris , que Merlin propose d'après l'obscur passage d' U Ipien , ne peut, sous l'empire du (;odc, faire obstacle à l'action du véritable héritier, qui revendique les biens vendus par l'héritier putatif.
D'un autre côté, j'ai prouvé dans mes 2« et 4« volumes (IV et VIII, éd. Ir.) que la bonne foi des acquéreurs n'est point un motif suffisant pour repousser la revendication du véritable héritier. Merlin est, sur ce point, entièrement d'accord avec moi; il a niême ajouté de nouvelles
(i) Lu cour royale de Rouea a rendu, le 12 avril 1826, uu arrêt conforme à celui de lu cour de cassation
autorités aux raisons que j*ai données, et, qui plus est, il a rétracté ce qu'il avait avancé de contraire dans le tome 2* de la seconde édition de ses Qnestions de droit, pag. 6ol,co!. B, lignes 45 et suivantes , où il dit «; qu'un héritier, » qui garde le silence, et se renferme dans les '» termes de la simple abstention , est assimile, )> par rapport aux fiers, à un héritier qui rei> nonce expressément; en sorte que tout ce qui » a été fait avant son adition d'hérédité (et par )> conséquent la vente et autres aliénations vo- » lontaires) reste aussi valable que s'il avait » existé , de sa part . un acte de renonciation, n
Merlin terni me la dissertation à laquelle je réponds, par dire, pag. 345, col. B (4« édition, tome 8 , p. 59) , qu'il ne faut pas prendre ce passage à la lettre , mais le modifier par les distinctions qu'il vient de faire , dont la principale est celle que j'avais faite, tome 4 (VIII, éd. fr.), n<" 28-51, p. 14, entre les actes d'administration et les actes d'aliénation.
Il reste donc aujourd'hui démontré que les deux arrêts dont Merlin entreprend la défense sont mal rendus, en ce qu'ils ont décidé que le tiers qui a acquis des biens de l'hérédité vendus par l'héritier apparent doit être maintenu toutes les fois qu'il a fait son acquisition de bonne foi.
D'un autre côté, je crois avoir démontré que l'exception ex venditoris persona , proposée par Merlin pour défendre ces arrêts, en changeant l'état de la question , n'était point applicable à leur espèce, qu'elle n'a jamais été reçue en droit français , et qu'elle est rejetée par l'art. 138 du Code civil.
Maintenant, qui était dans l'erreur?
Est-ce Toullier, qui avait soutenu une vérité tellement claire, qu'elle est enfin reconnue par Merlin , qui la fortifie, la développe, et rétracte ce qu'il avait dit de contraire; et qui, enfin, pour défer»dre les arrêts en question , est réduit à chercher péniblement , dans un texte obscur, contraire à d'autres textes clairs et raisonnables , une exception qui n'est point applicable à l'espèce , une exception qui n'a jamais été reçue en France , et que proscrit le Code civil (i)?
du 3 août 1813 et h la doctrine de Merlin et contraire à celle de Toullier. Voy. Quest. de droit, t. 8, p. 3S.
AUX SUCCESSEURS A TITRE PARTICULIER
Où Vauteur examine une Dissertation de Merlin et une autre de Ducaurroy, sur le sens lies mots ayant cause et tiers, dans les art. 1319, 1322 et 1528 du Ck>de (1).
Comment se transmettent les droits et les obligations aux successeurs à titre particulier, ou ayants cause?
Quel est le sens des mots ayant cause et (iers, dans les art. 1319, 15212 et 1528 J« Code civil ?
sommâibe. 10.
Les biens d'un liébiteur sont le gage commun de ses
cri'anciers. Ils cessent de l'être , s'ils sortent de
ses mains. Ses successeurs à titre particulier ne | 15.
sont pas tenus de ses obligations.
i. A moins qu'il n'y ait spécialement affecté ses biens ; | 14. ce qui se fait de deux manières : l" en les aliénant sous cette condition, qui devient alors une [ loi pour les possesseurs ; , 15.
3. 2o En établissant sur ces biens une servitude ou autre charge. Alors il ne peut transférer plus de droits qu'il n'en a lui-môme. [ 16-
Ils en concluaient qu'entre deux ac(iuércurs du
uiéme fonds, ce n'était pas le premier, mais celui à qui la tradition était faite, qui était préféré.
Hors ce cas, sauf quelques exceptions, ils suivaient poui- règle qu'on peut opposer au successeur ce qui i)0uvai( 6lrc opposé à son auteur.
Exemple dans la vente d'un fonds par celui qui n'en était pas pi-opriétaire, et qui, ajirès l'être devenu, le revendait une seconde fois. Le premier acquéreur était préféré.
Cette décision équitable est conforme i» notre principe que la propriété est transférée de plein droit par l'effet des obligations.
Les obligations passent au successeur i't titre singulier, lorsqu'elles sont relatives au fonds à la propriété duquel il succède.
Notre législation suit ce principe plus rigoureusement que le droit romain. Par exemple, l'acquéreur est obligé d'entretenir le bail.
Celte déeiïion étendue à la concession d'un droit personnel de passage.
Mais il faut (jue le contrat opposé à l'ayant cause soit antérieur au litre de celui-ci. Il suffit d'un contrat sous seing privé.
Examen de l'opinion de Merlin sur le sens du mol ayant cause. Im|>erfections qu'il veut voir dans la rédaction de l'art. 1322.
La question de .savoir si l'acte privé fait foi de sa date contre les ayants cause dépend uniquement du sens de ce mot.
Merlin distingue deux espèces d'ayants cause, ceux qui tiennent leur titre de la même personne, mais par des actes différcnls , et ceux qui le tiennent de la même personne et par le même acte.
fl; V'wi. t. 3(.YI, éd. fr.), noWl.ett. 4(VIII, éd. fr.'j, lions de droit, édit. Tarlier , t. 16) et Ducaurroy no» 245-256. (voy. Thémis, t. ^, p 49;.
Celte ditseriation est une réponse à Merlin (voy. Ques-
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Hypothèse de Merlin, pour établir que deux ayants cause peuvent tenir leur droit du même acte.
Inexactitude des conséquences qu'il tire de son hypothèse.
Elles mettraient en contradiction les art. 1328 et 1322. C'est pour sauver cette contradiction qu'il a imaginé ses deux espèces d'ayants cause.
Il réduit la question au point de savoir si, pour appliquer l'art. 1522 , il faut que les ayants cause doivent cette qualité au même acte.
Deux personnes ne peuvent devenir les ayants cause de l'un des souscripteurs d'un acte, sans l'avoir souscrit, et alors c'est en qualité de souscripteurs qu'on peut leur opposer cet acte.
Donc, en parlant des ayants cause, l'art. 1322 a appliqué ce mot dans son acception ordinaire, et non à ceux qui tiennent leur droit du même acte.
Preuve de cette vérité, par la comparaison et le rapprochement des art. 1319 et 1322, qui emploient dans le même sens le mot ayant cause.
L'acte sous seing privé fait foi contre les ayants cause, par une conséquence de l'ancienne règle : Quod ip.sis qui contraxcrunl ohstat, et successoribus coruiH obslabit.
Les termes de l'art. 1322 : entre leurs héritiers et aijants cause, ne se réfèrent point à un acte primitif, comme le dit Merlin.
Les ayants cause, dans les art. 1519 et 1522, sont ceux qui tiennent leur litre de la même personne. Le Code les dislingue des tiers.
Série et gradation des dispositions du Code sur la foi duc aux actes, conformes aux anciens principes.
On ne peut prétendre que l'art. 1328 soit une exception à l'arl. 1322, sans accuser les rédacteurs d'avoir ignoré le sens des mots. Ils n'ont fait qu'ériger en loi la doctrine de Pothier et de Dumoulin, sanctionnée par le temps et l'expérience.
Réponse péremptoire à l'objection tirée de l'article 1743, qui dit que l'acquéreur peut expulser celui qui n"a qu'un bail sous seing privé. C'est une exception à la règle générale établie par l'article 1322. Celte exception confirme la règle; il n'en est i)oinl sans exception.
Réponse à l'objeclion tirée des abus qu'on peut faire des actes sous seing privé.
Les ventes sous seing privé peuvent servir de titre ù la prescription de dix ou vingt ans.
Les abus (jn'on peut faire des actes notariés sont plus fré(|uents et plus dangereux.
Ducaurroy, n'ayant lu ni Merlin, ni aucun des recueils de jurisprudence, s'est allé imaginer que j'ai donné des ayants cause une définition tout à fait nouvelle.
J'ai donné celle de tous nos dictionnaires anciens et modernes, de Pothier, de Dumoulin. Cette définition n'a jamais varié.
Dumoulin oppose les ayants cause aux héritiers qui succèdent in universam causant. Pothier et le Code ont suivi sa doctrine.
J'en ai conclu (pie la pi-emièrc vente, même sous .<»ing privé, était préférable à la seconde.
Ducaurroy promet une censure de mon ouvrage, à
laquelle je promets de ne point répondre.
1. J'ai essayé, dans le S^volumede mon ouvrage (VI, éd. fr.).de donner la théorie des obligations réelles et [jersonnelles , el celle de la transmission des droits et des obligations aux successeurs, soit à lilre universel, soit à litre particulier, ou ayants cause; matière curieuse, parce qu'on y suit les progrès de la législation, et d'autant plus imporlanle, qu'elle a été passée sous silence par notre grand maître Pothier.
J'ai dit. n" 401, qu'avant l'établissement de l'état civil . l'homme ne pouvait et ne peut encore obliger que sa personne, et non celle de ses successeurs , pas même celle de ses enfants ; qii'il ne pouvait également obliger, pour le temps où il n'existera plus, les biens dont ii avait la possession transitoire, et qui passaient à sa mort au premier occupant ; qu'ainsi , les obligations qu'il avait contractées et non exécutées de son vivant s'éteignaient avec sa persoime : jllors omnia solvit.
Les droits qu'il avait acquis, mais non encore exercés, s'éteignaient également avec lui. à moins qu'il n'eut stipulé tant pour lui que pour certaines personnes déterminées par la convention. Comment ces biens auraient-ils pu passer à des successeurs qui n'étaient pas connus, par un ordre de succéder fixe et stable?
2. J/état civil lit cesser ce désordre; il rendit la propriété stable et permanente, et régla l'ordre des successions. Les biens qu'un citoyen possédait lurent affectés de plein droit à l'accomplissement de ses engagements, et devinrent le gage commun de tous ses créanciers : Quis'oblige oblige le sien.
Au moyen de ce principe, conservateur de la société, sagement établi par les lois civiles, les obligations, qui s'éteignaient auparavant avec la personne du débiteur, acquirent un caractère de réalité, qui les attache aux choses et aux biens, lesquels, à la mort du propriétaire, ne peuvent plus passer qu'avec leurs charges à la personne du successeur , que la loi désigne ou que le défunt a choisi.
Ainsi, les obligations sont, avec les biens, transmises de la génération qui passe à la génération qui suit. La mort de l'homme n'expose plus les créanciers qui lui survivent à une perte certaine; ils néprouvenl aucun dérange-
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ment notable dans les relations qu'ils ont eues avec lui; les biens, les choses qui lui appartiennent, res, répondent de Texéculion des obligations qu'il a contractées; elles sont donc ertVctivement réelles, dans ce sens quelles passent avec les choses aux successeurs du débiteur décédé.
Les droits des créanciers sont également réels, en ce sens qu'ils passent, comme des choses dépendantes de leur succession , aux héritiers que la loi désigne ou qu'ils se sont choisis.
3. Ces principes ne paraissent pas susceptibles de contradiction. l/afTectalion générale et indéfinie de tous les biens d'un débiteur à l'accomplissement de ses obligations existe également pendant sa vie ; ses biens sont également le g;ige commun de ses créanciers, dans ce sens que, faute de satisfaire à ses engagements, tous et chacun deux peuvent faire saisir ses biens , et les faire vendre, pour en partager également le prix entre eux. à moins qu'ils n'aient un titre de préférence.
Mais si le débiteur les a mis hors de sa main, les créanciers perdent leurs droits sur ces biens vendus ou aliénés de bonne foi. La personne seule du débiteur leur reste obligée, ainsi que ses autres biens ; ses obligations ne passent point aux acquéreurs des biens vendus, sur lesquels les créanciers n'avaient aucun droit particulier , mais seulement un droit général et indétini qu'ils ont laissé perdre en négligeant de l'exercer plus tôt ; ils n'ont donc point à s'en plaindre. La personne du débiteur demeure pour leur répondre.
La règle générale est donc que les obligations qui n'alîectenl les biens du débiteur que d'une manière générale, en vertu de la maxime : Qui s'oblige oblige le sien, ne passent point à ses successeurs à titre particulier, autrement à ses axants cause.
4. -Mais si le propriétaire, outre celte affectation générale de la lOi, avait spécialement atreclé tel OU tel de ses biens paniculicrs à tede charge, à tel droit, à telle obligation , aussi spéciaux et particuliers; cette charge , ce droit, celte obligation , ne doivent-ils pas être préférés à l'affectation générale de la loi?
Oui , sans doute, et celte affectation spéciale peut se faire de deux manières principales : 1° en aliénant un héritage ; car c'est un principe consacré par I<.s lois , et avoué par la raison, que le propriétaire, en transférant sa propriété à un tiers, peut ne la transférer que sous telles charges, telles conditions que bon lui semble, pourvu qu'elles ne soient pas réprouvées par les lois ou par la morale : In iraditionibus rerum quodcumque pactum sit, ici calere manifestissimum est. (i^. 48, tV. de pact., 2, 14.) L'effet de ces conditions , si la charge n'est pas remplie, est de résoudre le contrat, comme s'il n'avait jamais existé : Cutn enim venditor , Tel... alienator , non alia leqe jus sttum trans-
ferre passus est, nfsi tali f refus conventione, qvomodo ferendum est aliquam captionem ex varia partium interpretatione ? ( Lcg. ult. , Cod., de pact. inter empt. et vendit, conipositis, 4. 54.)
Si donc le vendeur avait chargé son acquéreur d'acquitter une obligation, celui-ci en devenait chargé, et s'il revendait ou aliénait autrement l'héritage , son acquéreur en devenait chargé à son tour ; et même un troisième et quatrième acquéreur, auquel le précédent n'avaitpu transférerl'héritage qu'aux mêmes charges et obligations.
Ces charges , imposées à l'héritage avec la translation de la propriété, étaient ce que les Romains appelaient lex prœdii, parce qu'en les imposant , le propriétaire legetn rei suœ dabat. Nous n'avons rien à ajouter à ce que nous avons dit. Le Code a, sur ce point, adopté les dispositions du droit romain. INous tenons encore pour maxime que toutes les charges , toutes les conditions imposées à l'héritage, au moment de la translation de la propriété , sont des lois auxquelles tous les possesseurs successifs de cet héritage sont obligés de se conformer pendant qu'ils le possèdent, parce que, tenant originairement leur titre de celui qui s'y était assujetti, ils sont ses ayants cause ou ses successeurs : ils le représentent.
o. Le propriétaire, sans en transférer la propriété, pouvait, sans contredit, attacher à son héritage des charges ou obligations spéciales , auxquelles il ne pouvait se soustraire ; par exemple , il pouvait permettre à son voisin de passer sur son champ , d aller couper du bois dans sa forêt , d'aller tirer des pierres dans sa carrière ; mais si, après avoir établi ces charges sur ses propriétés , par une convention ou un contrat en forme, et à titre onéreux, le propriétaire vendait les mêmes propriétés , sans imposer à l'acquéreur l'obligation de les souffrir, sans l'en prévenir, sans en parler dans le contrat de vente, alors naissait la question de savoir si cet acquéreur était obligé de les souffrir, et s'il pouvait dire que le premier contrat était ce qu'on appelle chose passée entre étrangers, res inter alios acta , qui ne poiivait nuire à un tiers, quœ tertio non nocet; que, quelque valide que soit l'obligation contractée par le vendeur commun , il ne pouvait obliger que sa personne ; qu'ainsi , c'est vers lui seul que doit recourir le premier conlraciant.
Celui-ci pouvait répondre : Vous vous trompez ; le coiurat que j'ai passé avec votre vendeur n esi point, à votre égard , res inter alios acta, puisque c est de lui que vous tenez votre titre ; vous le représentez, vous êtes son successeur ; il n'a pu vous transmetlre plus de droits qu'il n'en avait lui-même : Jemoplusjurisadaliuni transferre potest , quant ipse habet. (L. 54, ff. de reg. jur.)
Vous ne devez pas être de meilleure condi-
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tioii que lui; en succédaul à sou droit, vous succédez à ses oliligalioiis. Vous vous trompez encore, en faisaiil une application de la maxime qu'il n'a pu obliger que sa personne, et non celle de ses successeurs. S'il s'agissait d'une de ces obligations purement personnelles, qui n'affectenl les biens de lobligé que d'une manière générale, et en vertu de la maxime : Qui s'oblige oblige le sien , les successeurs de tous les biens qu'il laisserait à son décès seraient seuls tenus de ces obligations; mais il s'agit ici d'obligations qu'il a spécialement attachées à tels héritages particuliers, d'obligations qui même ne pouvaient et ne peuvent encore être exécutées que sur tels héritages désignés. Or vous lui succédez dans ces héritages ; vous succédez dans tous les droits qu'il avait sur cette forêt, dans laquelle il m'avait vendu le droit de prendre mon chauffage , etc. ; son obligation vous a donc été transmise avec la propriété à laquelle l'obligation était attachée. Vous êtes son successeur ou son ayant cause; l'obligation qu'il a conlracîée envers moi peut donc vous être opposée : Quod ipsis qui contraxerunt obstat , et successoiibus eorum obstabit. (L. 145, ff. de reg.jur.; Ulpien, lib. 2, ad edicl.)
6. Telles sont les sages maximes que la raison naturelle avait dictées à ces junsconsulles romains, (jui avaient si profondément médité sur la piiilosopliie du droit. Cependant, ils n'en suivaient pas toujours exaciemeiit les conséquences, même les plus nécessaires; ils s'en étaient écartés surtout dans un point bien remarquable, à l'égard du droit de propriété; ils avaient, sans faire allenlion au changement qui s'était opéré dans sa nature par l'établissement de la propriété permanente, conservé l'ancien |.rinci[)e que la propriété ne peut se transmettre par la convention, mais seulement par la tradition : Tradiliombus... do/ninia reruî/i y non nudis pactis irans/'eruntur. (I.. ïJO, Cod., de pact.) Voyez ce que nous avons dit , tome 2 (IV, éd. fr.), no» li5 et suivants.
7. Ils en concluaient que, si le propriétaire de mauvaise foi, qui avait vendu son héritage saiiS le li\rer, le revendait et le livrait à un second acquéreur, celui-ci était préféré au premier, (/est la fameuse loi quotiens 1-1, Cod., de rei cindic.
8. Mais quand la fausse maxime, que la tradition est nécessaire pour transférer la propriété , ne les forçait pas de s'écarter (Je la règle sage, que l'on peut opposer au successeur particulier (m ayant cause les exceptions que l'on peut o|)poser à son auteur : Quod ipsis qui contiHxarunt obstat, et successoribus eorum obstabit, la force de la raison les y ramenait, même ilans les cas les moins favorables en apparence, l.n voici un exemple , tiré de la loi 72, If. de rei vindic.yiS, I , répété (Jans la loi 2, If. de exceptione rei vendit., 21, 3.
y. Titius vous vend et vous livre, muycimanl
le prix que vous lui en payez, un fonds appartenant à Semproiiius. H est éviilentque Titius, n'étant point propriétaire, n'a pu vous transférer la propriéléqu'il n'avait pas; mais il devient héritier de Sempronius , et, en cette qualité, vend et livre à un autre le fonds qu'il vous avait vendu. Qui de vous ou du second acquéreur doit être préféré ?
Cette question , qui tient à la transmission des obligations aux successeurs à titre particulier , fut traitée par les plus célèbres jurisconsultes romains, par Julien, auteur de l'édit perpétuel, par Plautius, par Pomponius, son annotateur ou abréviateur , loi 2, ff. de except. rei vend., 21, 5; par Ulpien, commentateur de l'édit perpétuel , et celui de ious les jurisconsultes qui a fourni le plus de matériaux aux rédacteurs du Digeste, loi 72, ff. de rei ' vindic, 6,1. |
Selon la maxime à laquelle ils étaient si fortement attachés, traditionibus , non nudis ' pactis doininia rerum transferuntur , le second acquéreur aurait véritablement été propriétaire légitime du fonds. Il l'avait acheté de Titius , héritier de Sempronius, ancien propriétaire, i.a tradition lui avait été faite en vertu d'un titre en bonne forme. Que pouvait donc opposer le premier acquéreur? Une vente consentie par Titius, lequel n'avait pu conférer, sur ce fonds, aucun droit à l'acquéreur, parce qu'il n'en avait lui-uicme alors absolument aucun.
Cependant Julien, Plautius, Pomponius et Ulpien s'accordent pour répondre unanimement et sans balancer que , suivant l'équité, le premier acquéreur doit être préféré : Julianus ait œquius esse priorein te tueri , dit Pomponius. Jiquius est ut tu potior sis, dit Ulpien.
Tous en donnent ia même raison , qui est tirée du principe de la transmission des obligations aux successeurs à titre particulier ou ayant cause ; car , dans l'espèce , c'est une seule et même personne qui a vendu et livré le fonds, tant au premier qu'au second acquéreur, et c'est par cette raison que l'équité exige que le premier acquéreur soit préféré. Pourquoi cela? Parce que, dit Ulpien , si le vendeur lui-même, si Titius, devenu propriétaire, revendiquait le fonds envers le premier acquéreur, celui-ci le repousserait par une exception pleine de justice, accordée contre celui qui . ayant vendu un bien dont il n'était pas propriétaire lors de Ja vente , prétendrait néanmoins exercer contre son acquéreur l'action en revendication , parce qu'il est devenu propriétaire depuis la vente. L'acquéreur lui répondrait : Il est vrai que la vente que vous me consentîtes, avant d'être propriétaire , ne me transféra point alors ia propriété du fonds vendu; mais elle vous obligea à la garantie de toute éviction contre ia revendication d'un tiers. Vous osez former vous même une revendication dans votre nom ; Tac-
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tion eu garantie que j'aurais contre vous ; si j'étais attaqué par un tiers . devient une exception nisurniontable contre votre prétention : Qi4etn de ecicti'one ienet actio, ewudem agentem repeint esceptio.
Mais cetie exception que, dans notre espèce, le premier acquéreur peut opposer àXilius, vendeur ou auteur commun, peut-il l'opposer au second acquéreur? A-t-elle passé contre ce second acquéreur , successeur ou ayant cause de Tilius ? Nul doute sur ce point. Julien , Ulpien , Pomponius , le supposent évidemment tous les trois , puisque leur raisonnement n'a pas d'autre fondement que cette exception : yam et si ipse venditor eam rem a te peteret, exceptione eum sutnmoveres , dit Ulpien. Quia et si ipse Titius fundum a te peteret, exceptione summoveretur, dit Julien.
11 leur éiait inutile de développer ici leur pensée plus longuement, parce que leur décision n'était qu'une conséquence directe de la régie générale qu'ils avaient établie ailleurs en termes formels et généraux : Qtiod ipsis qui contraxerunt obstai , et successonbus eoruni obstabit. (L. 143. il", de reg. jur. Ulpien, lib. 62, ad edict.) Ce qu'on peut opposer à ceux qui ont contracté, on peut l'opposer à leurs successeurs. Je pouvais opposer à Titius, inon vendeur, l'exception : Quein de evictione tenct actio, eumdetn agentem t epellit exceptio : donc je puis l'opposer à Maevius, son acquéreur, et son successeur ou ayant cause.
Cette transmission des obligations, et réciproquement des droits du vendeur à ses acquéreurs ou successeurs à titre particulier , est une des règles de droit le plus souvent rappelées dans le Recueil des lois romaines (1).
La préférence donnée au premier acquéreur de Titius, dans l'espèce de la loi 7i2, ff'. de rei vindic, 6, 1, est évidemment une conséquence directe et nécessaire de celte règle.
Remarquons cependant que Julien et Ulpien fondent cette préférence plutôt sur l'équité fiaturelle que sur le droit rigoureux, œ^Mtws est ut potior sis. Pourquoi ? C'est (ju'en suivant les principes du droit romain, la propriété avait été transiéré.; au second acquéreur ; car le vendeur n'ayant aucun droit sur le fonds, lors de la première vente, n'avait pu en transférer aucuti. Au contraire, élanl devenu propriétaire, avant la seconde vente, il avait réellement transféré la propriété, en vendant et livrant le fonds au second acquéreur. C'était donc par équité, œquius
(1) N'oici quel(iues-iines de ces lois :
.Von dcbeu meUoris condilioms csae quam auctor meus, a quo jus in ine transit. vL. 173, § 1, 11'. de reg. jur.)
Qui in jus UuiHiniumvc alterius suceedit, jure ejus uli débet. L. 177, tr. de reg. jur.}
Plerumque empluris eudem causa esse débet , circa petendum uc de/endeudum quœ fuit auctoris. (L. lâti, S 3, 11'. de reg. jur.)
est, qu'on préférait le premier acquéreur au second.
Mais, d'un autre côté, l'obligation de Titius, vendeur, avait passé contre le second acquéreur, avec la propriété du fonds; car. du moment même que Titius en devint propriétaire, il perdit le droit de revendiquer conti e moi ce niême fonds qu'il m'avait vendu ; il perdit ce droit, en vertu de l'action en garantie préexistante contre lui en ma faveur , et qui devint une exception insurmontable à sa demande. Ainsi, la confirmation du droit, qu'il n'avait pas au moment de la vente , confirma mon droit dans le même moment, suivant la maxime : Confirmato jure tradentis, confirmatur jus accipientis. (Voy. Voet, in tit. ff. de rei vind., u° 17.) Titius n'avaii donc plus le pouvoir de vendre à mon préjudice, quand il consentit la seconde vente à Maevius ; il ne put lui transférer le droit qu'il n'avait plus de revendiquer l'héritage contre moi, ou même de m'empêcher de le revendiquer.
10. Rien de plus juste, rien de mieux raisonné que celte décision , qui n'est plus aujourd'hui fondée seulement sur l'équité, mais encore sur le/Jroit v'\%o\xvt\\\ , strictum jus. Elle est une conséquence directe du principe raisonnable et fondamental adopté par notre législation nouvelle, sur l'acquisition et la transmission de la propriété par l'effet des obligations ; principe qui la distingue en ce point des autres législations anciennes et nouvelles, comme nous l'avons vu, tome 2 (IV, éd. fr.), n"' 53 et suivants.
Il La propriété des biens , dit l'art. 711 , i> s'acquiert et se transmet par succession... » et par l'effet des obligations. »
Ainsi, la propriété se transmet de plein droit par l'effet des obligations , de même que par succession, «> sans qu'il soit besoin de tradition » (art. 938), quoique la chose n'ait pas encore » été livrée. » (Art. 1583.)
Ainsi, du moment qu'il existe une obligation parfaite de livrer une chose certaine et déterminée, la propriété de cette chose est transférée de plein droit, et par le seul effet de l'obligation, soit légale, soit conventionnelle.
Appliquons ces principes à l'espèce proposée par Julien, Ulpien et Pomponius.
Titius m'a vendu , avant d'en être propriétaire, le fonds Sempronien, dont la propriété lui a été ensuite dévolue comme héritier de Sempronius. Dès le moment de son adition d'hérédité, il est devenu obligé de me livrer ce fonds, s'il ne l'avait pas encore fait, ou, dans le cas
Cum quis in alicujus locum sueccsserit, non est œquum ei noeere hoc, quod advcrsus eum nocuil, in cujus locum successit. (U. L., § i.i
El réciproqueiiienl : Quod ipsis qui contraxerunt obstat,et nuceessoribus eorum obstabit. [L. 143,11'. d* reg. jur.)
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contraire, de ne pas me troubler dans ma jouissance , et d'empêcher que je n'y fusse troublé , parce que, quoique la vente fut nulle dans le principe, elle le soumettait, envers moi, à une obligation en garantie, et à des dommages et intéicLs. (Art. 15599.) Jl était obligé de me garantir de l'éviction ; et par l'eUet d-e cette obligation, qui me rendait créancier d'une chose certaine et déterwiiîiée, jVn suis devenu propriétaire réel et incon)mulable. de même que s'il me l'avait livrée depuis qu'il avait hérité de Sempronius. Kn la vendant à .\lievius, il a donc vendu la chose d'autrui, et n'a pu lui en transférer la jiropriété, qu'il n'avait pas, et qu'il m'avait légalement transmise par l'effet de son obligation (I).
11. On voit combien les principes de notre législation nouvelle ajoutent de lorce à la règle si bien établie, d'ailleurs, par les jurisconsulies romains, de la transmission des ouligaiions à la personne des acquéreurs et autres successeurs à litre singulier, ou avants cause, lorsque les obligations soni relatives au i'ondsà la propriété duquel ils succèdent.
liJ. Aussi notre législation s'est beaucoup moins écartée de cette règle que les lois romaines. Celles-ci s'en étaiem écartées sans raison sufHsante, en ce qui concerne les baux à lérme ou a loyer. L'acquéreur d'un tonds ou d'une maison n'était point obligé d'entretenir le bail fait par le vendeur, s'il n'en était pas chargé par le contrat de vente, nisi ea tege émit. (Loi 9, Loii.j de locato, 4, Go; loi 2o , § l, ff. locati, 19, 2.) Le la le brocard de 1 ancienne jurisprudence : Successor paiticularis non tenetur atare colono.
Le Code civil français est revenu à la règle; il a proscrit le brocard désavoué par la raison. L'acquéreur est, aujourd'hui, tenu d'entretenir le bail de la chose venoue (art. 1743), quoiqu'il n'en soit pas chargé par le contrat, quand même il eut ignoré l'existence du bail.
Le propriétaire est obligé, d'entretenir les baux taits sans fraude par I usufruitier, comme aussi l'usufruitier est tenu d'entretenir le tîail fait par le propriétaire, auquel il succède à titre particulier.
(I) L'occasion (l'appliquer ces principes et la décision (les lois Ti, 11', de rei vinU., el i. 11', de cxeepl. rei vend., se pré'sciilu il y a peu de leiiips dans les cabinets des jui'iscuii^ulles.
Voici l'espèce sur laciuellc on demandait leur avis :
Le 15 niui 1818, l'Il'"' vendit, par acte autlieiili((ue, à son l'i'tire l'"', sou (juarl lierédituce dans la succession inimobiliÈic ou |)eri: ctjiniuun , consislanl en immeubles indivis situés en divers lieux.
Le 7 octobre iSI'J, aussi par acte aulhentitjue passé à Pans, le moine l'Il'" vendit a sa S(cur K'" son (piarl dans plusieurs (les innneubles vendus ii l'"', le 13 mai 1818, dont, |iar(;on.sé(pient,u n'fiuil plus propriétaire en 181!).
Le i4 mai 1620, ril"* raclicle de son Irère i'"' le r|uarl (|u'il lui avait vendu le 13 luui 1818 , et de
On doit donc, sous l'empire du Code civil, tenir pour maxime générale, par opposition à l'ancien brocard, que le successeur particulier est tenu d'entretenir le bail, par la raison que son auteur n'a pu lui concétlcr plus de droits qu'il n'en avait lui-même, et que la convention faite par l'auteur commun peut être opposée à ses successeurs à titre particulier. Çuod ipsis qui controxerunt obstat, et successoribus eorum ohstabit.
15. J'ai tiré de ces règles une conséquence en faveur d'une convention ou contrat dont j'ai parlé tome 2 (III . éd. fr.) . n" o87 , et tome 3 (VI. éd. fr.), n" 437, pag. 490.
J'ai acquis pour un prix convenu le droit de passer sur vos héritages, pour aller à Rennes à la campagne de mon ami, atiii d'tviter les mauvais chemins et d'abréger la route. Si vous vendez ces héritages, votre acquéreur sera tenu de souffrir l'exécution de l'obligation que vous avez contractée avec moi , et de me laisser passer [roy. la note du n" 437 , tome 3 [VI, éd. fr.] comme vous le feriez vous-même, et comme il serait tenu de me laisser jouir, si vous m'aviez affermé des héritages par un bail antérieur à la vente. Il y a même raison de décider dans l'un et dans l'autre cas : ce sont des conséquences de notre règle de droit : Quod ipsis contraxerunt, etc.
14. Il est bien évident, au reste, que, pour en faire l'application, il faut que le contrat qu'on oppose au successeur à titre particulier ou ayant cause soit antérieur à celui de ce dernier, et émané du même auteur. S'il y avait de la difficulté ou du doute sur l'antériorité du contrat, ce serait à celui qui l'oppose à prouver cette antériorité : il lui suffirait pour cela de représenter son contrat.
Les actes authentiques font foi contre les personnes qui étaient parties, contre leurs héritiers et contre ceux qui >ont en leurs droits ou ayants cause, ils font pleine loi contre ces personnes de tout le dispositif de l'acte, c'est-à-dire de tout ce qui a fait l'objet de l'acte.
lis font pleine foi même de ce qui serait exprimé en termes éiionciatifs, etc.. Cette doctrine raisonnable, el puisée dans Dumoulin par
plus le quart héréditaire appartenant au même P'".
Enlii, par acte du '27 mai i820, ril"' donne les biens aciietés tioisjours auparavantà ladameP"", en échange d'auires biens situé» aux colonies.
La vente l'aiic par ni"" ù sa sœur R**', le 7 octobre 1819, était-elle piérerable au contrat d'échange consenti à la dame P'",leîJ7 mai .820?
Je rc|>ondis allirmaliveinent , suivant la décision des lois 72, II. de rei vinU., el :i, If. de excipl. rei vend., et J'ajoutai ((uil y avait, sous 1 empire du Code, une raison iiuiivelK' el péiemploire lic le décider ainsi : c'est que du moment (jut IH'" était redevenu propriétaire des biens vendus 1» sa sœur, la propriété en avait été transmise à celte dernière, par l'ellet de l'obligation où il était de lui en garantir la propriété.
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Pothier, n«* 737 et 738 (1), a été consacrée et érigée en loi par l'art. I.HJ) du Code civil : « L'acte authciilique lait pleine foi de la con- >> vention qu'il renferme, entre les parties con- 1» tractantes et leurs héritiers ou ayants cause. »
Ce que dit cet article de l'acte authentique , l'art, lôiiû le répète aussi d'après Fothier , en palantde l'acte sous seing privé : «i L'acte sous )• seing privé, reconnu p»r celui auquel on l'op- :• pose, ou légalement tenu pour reconnu, a, 1» entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs '» héritiers et ajants cause, la même loi que i< l'acte authentique. ->
La différence qui existe entre l'acte authentique et l'acte sous seing privé, relativement aux personnes entre lesquelles il lait loi, ne consiste, ainsi qu'on le voit, qu'en ce que ce dernier est assujetti , pour la reconnaiss;iiice , à certaines formalités dont le premier est dégagé, en vertu do l'authenticité.
Du reste, I un ei l'autre désignent trois classes de personnes entre lesquelles les actes l'ont toi , et auxquelles ils peuvent être op[)OSés.
1° Les parties contractantes : nulle difficulté sur ce point;
-2" Leurs héritiers : nulle difficulté encore à cet égard ;
3° Les ayants cause des parties contractantes ; c'est-à-dire ceux qui tiennent leurs droits d'elles, qui causant, site titulum habent ab iis, et qui leur succèdent à titre particulier et non universel.
15. Il ne s'élèverait pas sur ce troisièmepoint plus de difficulté que sur les deux autres , si un jurisconsulte du premier mérite et d'une expérience consommée, Jlerlin, navait pas dans ses (Questions de droit, 3* édit., v» l'iers ci) , essajé de donner à l'expression d'ayant cause , dans l'art. 1ô2-2, une acception nouvelle qui en change la signitication, et qui lui en donne une toute diflërenle de celle que l'usage a consacrée, et que lui donne partout ailleurs Merlin luimême.
Pour préparer l'esprit à cette nouvelle interprétation, il commence par insinuer que la rédaclion de l'art. \ô'À'2 est, impari'aite :
1" En ce que « le mot entre, qui est répété » deux lois, semblerait établir di ux ordres dis- » tincts de personnes entre lesquelles l'acte sous
» seing privé lait loi savoir : Un premier
» ordre, composé de ceux qui ont souscrit L'acte, » et un second ordre, composé de leurs héritiers )> et ayants cause; et des lors il paraîtrait taire n entendre qu'un pareil acte, signé par A et )» li, lait bien toi pour luii des deux contre » l'autre, mais qu'a l'égard de leurs héritiers !» ou ayants cause respectils , ce n'est qu'entre
(1) Édit. Tailiei-, t. I, p. 227.
^2; Merlin a pcrsislù ilaiis son 0|iiiiiuii, cl l'a appuyée de nouveaux aiguniculs dans la qualriènie édition , ini-
» eux qu'il fait foi. En sorte que A ne pour- 1» rait pas l'opposer aux héritiersou ayants cause î> de B , comme B ne pourrait pas l'opposer i> aux héritiers ou ayants cause de A, et que )« les héritiers ou ayants cause de B ne pouri> raient pas l'opposer à A, ainsi que les héri- !> tiers ou ayants cause de A ne pourraient " pas l'opposera B (3). »
Merlin reconnaît, à la vérité, que cette interprétation serait absurde. Comment donc regarder comme imparfaite la rédaction d'une loi, parce qu'en raisonnant mal , il serait possible d'en tirer une inlerpréialion absurde? Quelle est la loi divine ou humaine à laquelle un esprit faux ne peut pas prêter une interprétation absurde?
Merlin croit trouver un autre vice de rédaction dans l'art. 1322, en ce qu'il ne dit pointque l'acte sous seing privé prouve, contre ies tiers, que l'engagement dont li l'orme le titre a été réellement contracté; et cependant, dit- il , Touiller enseigne, avec Pothier, que l'acte sous seing prive prouve le fait de cet engagement , rem ipsam, même contre les tiers.
Mais SI l'art. 1322 garde le silence sur ce point, l'art. 1328 supplée au moins implicitement à ce silence; car il ne refuse aux actes sous seing privé que la force de prouver par eux seuls la réalité de la date qu'ils énoncent : d'où l'on peut conclure qu'ils prouvent la réalité du contrat dont ils forment le Inxa ; et c'est précisément parce qu'ils prouvent la réalité de ce contrat, même contre les tiers, ainsi que le dit fort bien Merlin, qu'ils peuvent servir de fondement à la prescription de dix ou vingt ans.
Je le répète donc , Merlin ne présente ces vices de rédaciion, dans l'art. 1322, que comme des précautions oratoires, pour faire accueillir favorablement la nouvelle interprétation qu'il lui donne, et pour qu'on ne soit pas étonné que cet article présente, sur le sens de l'expression ayant cause, l'ambiguïté qu'il croit y trouver.
It). Car il a fort bien \u que c'est dans levéritat)le sens de ce mot que consiste le nœud gordien de la difficulté, et qu'il est impossible de rejeter la conséquence que j'ai tirée de l'article 1322 , SI l'expression ayant cause y est employée dans le sens ordinaire, dans le sens qu'y donne partout ailleurs Merlin lui-même. Or il convient, il enseigne, dans la dissertation à laquelle je réponds, que les acquéreurs sont les ayants cause du vendeur, leur auteur commun.
17. Pour écarter la conséquciice directe qui en dérive, il prétend qu'il ne suffit pas, pour être ayant cause dans le sens de l'an. 1322, que ueux acquéreurs tiennent leur titre de l'un des souscripteurs d'un acte sous seing privé, ab
primée chez Tarlier, v" Tiers.
(5) lidil. Tarlier, l. IG, p. 4, col. 2.
ADDITIONS
etulem pérsona; il faut encore qu'ils doivent leur qualité d'ayants cause au même acte.
Il y a donc deux espèces d'ayants cause, suivant Merlin :
1° Ceux qui tiennent leur titre d'un auteur commun, ab eadem persona, mais par deux actes différents;
2° Ceux qui tiennent leurs titres et leur qualité d'arawf* 6a«se, non-seulemont de la même personne, mais encore par le même acte.
18. 11 est vrai qu'il est difficile de voir comment deux ayants cause peuvent devoir ce titre au même acte; car, alors, ils seraient souscripteurs tous les deux.
Cependant , pour prouver que cela est possible, et pour faire comprendre le sens dans lequel, selon lui, doit être entendue l'expression d'ayant cause, dans l'art. 132:2, voici l'hypothèse que fait Merlin :
Le 1" octobre, A vend un immeuble à B par acte sous seing privé.
Le 15 du même mois, B revend le même immeuble à D , aussi par acte sous seing privé.
Enfin, le 1" novembre suivant, B revend une seconde fois à C le même immeuble, qu'il avait acquis de A, sans parler de la vente déjà faite à I), quinze jours auparavant. C fait enregistrer son contrat avec celui consenti à B par A, le 1" octobre précédent.
D prétend que son contrat d'acquisition doit l'emporter sur celui de C, parce que, dit-il, nous sommes tous deux ayants cause. L'acte que je produis est son ouvrage , il doit faire foi contre vous , tant de sa date que de son contenu.
C'est, en effet, ce qui me parait clairement résulter de l'art. 1322. 11 porte que «d'acte sous )• seing privé, reconnu par celui auquel on )> l'oppose , ou légalement tenu pour recotmu , u a, entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs )• héritiers et ayants cause , la même foi que » l'acte authentique. »
Merlin reconnaît que C et D sont les ayants cause de B, leur vendeur. Or l'acte authentique fait foi de sa date et de tout son contenu, entre les ayants cause des coutraclants. (Art. 1319.)
Donc l'acte sous seing privé , passé le 13 octobre, entre B et 1), reconim ou tenu pour reconnu, lait, comme un acte authentique, foi de sa date entre C et 1), et prouve que la vente sous seing privé, faite à U , est antérieure à l'acquisition de C, et,, par conséquent, que cette dernière acquisition est nulle. Je ne vois pas de réponse à ce raisomicment.
Voici cependant celle que Merlin met dans la bouche de C : u Vous vous méprenez étran- 1) gemcnl sur le sens de cet art. 1322 : il sup- » pose un acte sous seing privé, fait entre deux >i personnes, tel qu'est, dans notre espèce, ce- » lui du l'"" octobre 1820, par lequel B a ac-
» quis de A l'immeuble que vous réclamez ;
'> et que dit-il, au sujet de cet acte? Qu'il
i> fait foi, non-seul ement contre A, aussi bien '• que contre B, non-seulement contre les hérii> tiers de l'un et de l'autre , mais encore con- )) tre leurs ayants cause respectifs. Il dit donc, » et rien de plus, que l'acte du l^' octobre 1820 i> failfoi contre moi. aussi bien que contre vous, ;> tant de sa date que ?le tout son contenu (no- » tez ceci); et cela doit être ainsi : cet acte étant 1) le titre de la propriété de B, notre ven- » deur commun , il faut bien que , pour établir » qu'il a eu le droit de m'en transférer l'effet , i> je le reconnaisse comme vous (1). :>
Oui, sans doute, s'il s'agissait de prouver le droit et la propriété de B contre les héritiers ou ayants cause de A ; mais l'unique question, entre C et D, est de savoir lequel de leurs deux contrats doit être préféré , ou s'ils sont tous les deux émanés de B, leur vendeur commun. Le contrat d'acquisition de celui-ci est donc totalement étranger à leur contestation , qui suppose nécessairement le droit et la proprié-té de B. Il est impossible de concevoir comment C el D seraient obligés de recourir au contrat d'acquisition de B, pour décider la question de préférence qui les divise. Mais poursuivons ics raisonnements et la défense de C :
it Quel rapport y a-l-il entre la foi que nous i> devoi.'S tous les deux ajouter à ce premier )> acte, à cet acte fondamental de mon droit et de .1 votre prétention, et la foi qu'il vous plaît d'at- » tribuer contre moi à l'acte particulier, par il lequel vous prétendez avoir acheté avant i> moi, de B, la propriété qu'A lui avait veni> due ? )>
19. Je ne sais , si je me trompe; mais je ne puis accorder à Merlin que le contrat de vente, consenti à B par A, le 1*^' octobre 1820, soit le titre fondamental des droits de C et de D, à moins que ce ne soit contre les héritiers ou ayants cause de A, et alors ce serait le cas d'appliquer l'an. 1522, dans le sens naturel el ordinaire du mol ayant cause. Les liUes de C el Dsont manifestement les deux contrats par lesquels ils ont successivement acquis de B leur vendeur commun, l'un le 11 octobre, l'autre le 1»' novembre 1820. Le contrat d'acquisition de B leur est donc parfaitement inutile dans la cofitestation quils ont ensemble, au sujet de la priorité de leurs contrats, et même dans la contestation que l'un d'eux doit avoir avec B , au sujet des dommages et intérêts qu'il devra comme garant, à celui des deux qui succombera. A^ais poursuivons :
«i Que voire contrat (c'est toujours C qui !> parle à D), que votre conlral fasse foi entre » vous el B, j'en conviens ; et cela résulte des
(1) Édit. Tarlicr, l. 16, p. 5, col. 1.
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• termes de l'arlicle. entre ceux qui l'ont sous- » crit. Mais pour qu'il fil également foi contre i> moi, il faudrait qu'il servit, comme le prc- » mier, de fondement à ma propre acquisition; 1» il faudrait que je fusse obligé d'en argumen- » ter , comme je suis obligé d'argumenter du » premier, pour prouver que B a eu le droit n de me vendre. Or. bien loin de l'invoquer n comme le titre originaire de mon acquisition, " je le repousse comme un titre fabriqué en i> fraude de mes droits ; et vainement, pour me '• l'opposer, vous prévalez-vous des termes sub- » séquents du même article , entre leurs hérii> tiers et axants cause; ces termes ne peuvent 1» pas être séparés des précédents : ils se réfè- « renl donc , comme ceux-ci , à un autre acte n primitif, qui forme le titre commun des ayants
• cause de ceux qui l'ont souscrit ; ils ne se i> réfèrent donc nullement à un acte postérieur » et spécial de l'un des axants cause; ils ne peu- " vent dt)nc pas s'appliquer à l'acte de vente 1» que vous me présentez, sous la date du IS oc- )i tobre. Cet acte vous constitue bien l'axant !> cause de B ; mais il n'est rien pour moi. Je !> suis , quant à cet acte , ce que l'art. 1328 ap- » pelle un tiers : je ne suis donc point tenu d'en '> reconnaître la date. ->
Remarquez que dans cette dernière phrase , Merlin reconnait que D est l'ayant cause de B, et que, dans cette même phrase, il prétend que D est ce que l'article 1528 appelle un tiers. S'il en était ainsi, cet article s'exprimerait d'une manière tout à fait impropre, en qualifîant de tiers un axant cause, reconnu tel par Merlin lui-même; il tromperait les citoyens, en changeant, sans les en prévenir, racception que l'usage et tous les auteurs, même Merlin, ont, depuis plusieurs siècles, donné à l'expression d'axant cause, pour y substituer la dénomination de tiers, dénomination, je ne dis pas seulement inusitée, mais absolument nouvelle, et contraire à l'ancienne acception.
20. Ainsi, cet art. 1528 serait en contradiction avec l'art. 1522, qui veut que l'acte privé légalement reconnu lasse foi entre les axants cause, tant de sa date que de tout son contenu, comme le dit fort bie.i Merlin quelques lignes plus haut.
C'est pour sauver cette contradiction qu'il imagine deux espèces d'axants cause :
1° Ceux qui tiennent leurs titres d'un auteur commun , ab eadem persona, quoique par deux contrats différents : par exemple, D et C, dans l'hypothèse proposée, sont tous les deux les ayants cause de B , leur vendeur commun ;
2" Ceux qui tiennent leur titre et leur qualité d'ayant cause , non-seulement de la même personne , niais encore du même acte. Par exemple, dit Merlin , dans l'hypothèse proposée, D et C sont les ayants cause de .\, parce qu'ils sont obliges de recourir au contrat du l" octobre 1820, par lequel \ vendit à B, pour
prouver que B avait le droit de leur vendre.
21. Merlin insinue donc, ce me semble, plutôt qu'il n'affirme , que les ayants cause de cette seconde espèce, dont jusqu'alors les auteurs n'avaient pas parlé, sont pourtant les seuls dont parle l'article 1522. En dernière analyse, il réduit la question à ce seul point : « Pour qu'il x «*'* ''^* <* l'application de ces n termes de l'article 15^^ , entre leurs ayants » CACSE , ne faut-il pas que les axants cause de » l'un des souscripteurs de l'acte doivent cette » qualité à cet acte même (1)? "
22. Je réponds qu'il me parait impossible que deux personnes deviennent , par le même acte, les ayants cause de l'un des souscripteurs de cet acte, sans qu'elles l'aient elles-mêmes souscrit; et alors l'acte fera foi entre elles, en qualité de souscripteurs , et non en leur qualité de simples axants cause.
Par exemple, si C et D avaient acquis de B, par le même contrat, il faudraitbien recourir à ce contrat, s'il s'élevait entre eux des contestations relatives au plus ou moins de droits sur la chose acquise en commun; et, sans contredit, ce contrat ferait foi entre eux, parce qu'ils l'ont souscrit l'un et l'autre , et non parce qu'ils sont les ayants cause de B , leur auteur commun.
Mais lorsqu'il s'agit, comme dans notre hypothèse, de savoir lequel est préférable de deux actes consentis, l'un à C, l'autre àD, par B, leur vendeur commun, il est évidemment inutile de recourir au contrat d'acquisition de B, leur auteur, pour prouver qu'il avait droit de vendre. Ce droit est le point commun d'où ils partent nécessairement l'un et l'autre. C ne peut pas plus opposer à D, que D à C, le défaut de pouvoir ou de droit dans B, leur auteur, pour vendre le bien qu'ils ont acheté.
S'ils avaient au contraire pour adversaires, soit les héritiers, soit les ayants cause de A, ils seraient sans doute obligés de recourir au contrat d'acquisition de B. Ils leur diraient : <t Nous avons acquis de B, dont nous sommes » les axants cause directs et de notre chef. Il » avait lui-même acquis de A, dont il était » l'ayant cause aussi direct. 11 nous a transmis " tous ses droits par notre contrat d'acquisition : )> nous sommes donc, par transmission ou par » représentation de B, les ayants cause de » A. Or vous êtes ses héritiers ou ses ayants Il cau^e : donc le contrat de vente sous seing privé i> qu'il consentit à B, notre auteur, fait foi Il entre vous et nous, comme entre Bet vous.»
Ainsi l'on voit que , dans ce cas-là même, où C et D sont obligés de recourir au contrat d'acquisition de B, en qualité d'ayants cause tant de .\ que de B, la contestation n'existerait pas entre les axants VMUse, qui tiendraient leur qualité du même acte.
(1) Édil. Tarlicf, t. 16, p. 6, col. 1.
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23. Je le répèle donc avec une cnlière conviction : il est impossible que deux personnes tieiinont leur qualité d'ayants cause de Tun des souscripteurs d'un acte, si elles n'ont ellesmèines souscrit cet acie. J'en conclus qu'en disant que l'acte sous seing privé fait la méu)e foi que l'acle authentique, entre \es axants cause de l'un des souscripteurs, l'art. lô'-2'2 n'a point voulu restreindre l'acception de ce mot aux ayants cause qui tiennent leur qualité du nicine acte, et qu'il lui a laissé le sens que lui donnent, depuis plusieurs siècles , l'usage et tous les auteurs.
n veut-on une autre preuve
Je la trouve dans le rapprochement et la comparaison des art. 1519 et 1322.
L'art. 1319 porte que « l'acte authentique » tait pleine loi... entre les parties conlrac- 1» tantes et leurs héritiers ou ayants cause. »
li'art. 1522, que « l'acte sous seing privé... » a, entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs )> héritiers et ayants cause, la même foi que '» l'acte authentique. »
On m'accordera bien , je pense , que le mot ayants cause a le même sens dans l'ut» et dans l'autre de ces articles. Or, très-certainement, en disant que l'acte lait pleine foi contre les ayants cause des contractants , l'art. 1519 n'a point voulu limiter le sens de cette expression aux ayants cause qui lieiment cette qualité du même acte; autrement, il faudrait dire que le contrat de vente authentique, consenti à un premier acquéreur, ne lait pas loi contre un second acquéreur, aussi par contrat authentique, parce qu ils ne doivent pas leur qualité d'ayants cause au même acte.
Caïus a vendu authentiquement à Primus , le l*' mai , un droit de passage sur le fonds Cornélien , et le l""^ juin , il en a vendu de la même manière la pleine propriété à Secundus. Celui-ci peut-il refuser le droit de passage, en disant que n'étant point partie au premier contrat, c'est à son égard res inter alios acta, quœ tertio non nocet?
l'rimus lui répondra : Je ne suis point un tiers; je suis, comme vous, \'ayant cause de Caïus; et l'art. 151W veut que l'acie authentique fasse, pleine foi entre les parties contractantes et leurs héritiers ou ayants cause.
Secundus objectera-t-il que , s'ils sont l'un et l'autre les ayants cause de Caïus, ils ne tiennent point celte qualité du même contrat?
l'rimus lui répliquera que l'art. 1319 n'exige pas que les ayants cause doivent cette qualiié au même coiiirat; que cela est même ditficile, pour ne rien dire lie plus; que s'ils tenaient leurs droits du même contrat, ils l'auraient souscrit l'un et l'autre , et qu'alors l'acte ferait pleine foi contre eux , en qualité de souscripteurs et non d'ayants cause.
Supposons maintenant que la vente du droit de passage ait été faite sous seing j)rivê , le
1" mai , à Primus , et la vente de la pleine propriété à Secundus, authentiquement le 1" juin.
Secundus pourra-t-il refuser le droit de passage, en objectant à Primus que son contrat est sous seing privé?
Primus répondra que, suivant l'art. 1322, l'acte sous seing privé a, entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs lioriiiers et ayants cause, la même foi que l'acte authentique.
Si Secundus prétend que cet article ne s'applique qu'aux ayants cause qui tiennent leur qualité du même contrat, Primus lui répliqueia qu'il donne donc au mot ayant cause, dans l'art. 1322, une autre acception que dans l'art. 1519, où cette expression s'applique manifestement aux ayants cause qui doivent cette qualité à des contrats différents.
Or il serait absurde de dire que les rédacteurs du Code aient donné au même mot deux sens différents dans deux articles aussi rapprochés , et qui sont la suite l'un de l'autre.
Reste donc que l'art. 1522 emploie l'expression d'ayant cause dans le sens ordinaire et ancien, et qu'il s'applique, comme l'art. 1519, à ceux qui tiennent leurs qualités du même auteur, q unique par des contrats différents. C et D, dans l'espèce proposée, sont tous les deux les ayants cause de B; c'est de lui qu'ils tiennent chacun leur titre : donc ces titres peuvent être respectivement Ojjposes par l'un à l'autre, lorsqu'il y a identité d'objet.
Mais où cela est-il écrit? demande Merlin
Où cela est écrit? C'est une conséquence ou plutôt une application , un développement de la règle sage, naturalisée en France depuis si longtemps: Quodipsis qui contraxerunt obstat , et successoribus eorutn obstabit. (Loi 143, ff. de recj.jur.)
Le contrat sous seing privé que j'ai passé avec B fait foi contre lui, tant de sa date que de son contenu : donc il fait la même foi contre les successeurs ou ayants cause, contre ceux avec lesquels il a contracté depuis , lorsque l'objet des deux contrats est relalil au même immeuble. Les art. 1519 et 1522 ne sont , dans la réalité, que des conséquences bien déduites dune trèsancienne règle de droit, qui est la source de leur disposition.
26. 31ais qu'il me soit permis de demander à mon tour à i>lerlin où sont écrites I interprétation rcbtrictive et l'acception toute nouvelle qu'il donne au mot ayant cause, dans l'article 1522.
« C'est , dit-il , que ces termes : entre leurs » héritiers et ayants cause, ne peuvent pas être Il sépares des précédents centre ceux qui l'ont » souscrit), lisse réfèrent donc, comme ceux-ci, » à un acte primitif, qui forme le titre comi> muii des ayants cause de ceux qui l'ont sous- )i crit : ils ne se réfèrent donc nullement à un » acte postérieur et spécial a l'un de ces ayants Il cause. i>
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J'ai quelque peine à saisir le sens de ce passage. L'art. 15-2:2 dit que l'acte sous seing privé fait foi entre ceux qui l'ont souscrit, et entre leurs héritiers et ayants cause, comme l'acte authentique fait foi entre les parties contractantes et leurs héritiers et ayants cause.
Voilà donc trois classes de persoimes eirtre lesquelles fait foi l'acte authentique ou sous seing privé :
1° Les parties contractantes, ceux qui l'ont souscrit. L'acte fait pleine foi entre eux et contre eux; mais on ne peut pas dire qu'à leur égard, l'acte se réfère à un autre acte primitif antécédent.
2" L'acte fait foi entre leurs héritiers et contre leurs héritiers. On n'en peut douter; car ils représentent, à litre universel , celui qui l'a souscrit; ils sont censés être la même personne. 8i donc le défuntavait vendu le fonds Cornélien par acte sous seing privé, cet acte ferait foi contre ses héritiers comme contre lui. Il ne peut s'élever de doute sur ce point. Or, remarquez qu'entre ces héritiers et l'acquéreur sous seing privé , il n'y a point de titre primitif autre que le contrat consenti par le défunt. Cet acquéreur est l'ayant cause de ce dernier à titre particulier ; les héritiers le sont à titre universel ; mais il n'existe point de titre commun entre eux et rac(|uéreur. lis tiennent leurs droits ah eadctn persona, mais non pas ex eodemcontractu. Les uns les tiennent de la loi , ou du testament qui les institue; l'acquéreur les tient du contrat consenti par le défunt.
5° Enlin , les art. 1319 et 1522 ajoutent que l'acte fait foi entre les ayants cause des parties contractantes ou de ceux qui l'ont souscrit. Or le premier acquéreur est l'ayant cause du vendeur : le second est également son ayant cause : l'acte doit donc faire foi entre eux ; cela me parait d'une évidence irrésistible.
27.Les ayants cause sont donc réellement, dans les articles cités , ceux qui tiennent leurs titres de la même personne, qui causant et titulum habent ah eadem persona.
C'est ainsi qu'on a toujours entendu le terme d'a>-an^5caM*e, par opposition aux tiers, penitus extranei, dit iJumoulin , auxquels les actes authentiques ou sous seing privé ne peuvent préjudicier, à l'égard desquels ces actes sont res inter alios acta , quœ tertio nec nocet, nec prodest.
Le Code ne s'y est point mépris. Après avoir établi, dans l'art. 1522, que les actes sous seing privé font, entre les ayants cause, la même foi
que l'acte authentique , il dit , dans l'art. 1328 , par opposition aux ayants cause, qu'ils n'ont point de date Assurée contre les tiers , quoique d'ailleurs ils fassent foi contre eux de la convention qu'ils renferment.
Le Code a donc fait , comme tous les anciens auteurs , la différence des tiers et des ayants cause. Si l'art. 1328 avait voulu refuser aux actes sous seing privé la force d'assurer la date, non-seulement contre les tiers, mais encore contre les ayants cause, qui ne doivent point celte qualité au même acte, il eût dit que les actes sous seiiig privé n'ontpoint de date assurée contre ceux qui ne les ont pas souscrits ; car nous avons vu qu'il ne peut être constitué deux ayants cause d'une personne par un seul et même acte , à moins qu'ils ne le souscrivent.
28. Remarquez la série et la gradation des dispositions du Code sur la foi due aux actes :
1" L'acte authentique fait pleine foi de la convention qu'il renferme, entre les parties contractantes et leurs héritiers ou leurs ayants cause. (Art. 1319.)
2° Il fait foi même de ce qui n'y est exprimé qu'en termes énonciatifs (art. 1 520) . et par conséquent de sa date ; mais les énonciations étrangères à la disposition ne peuvent servir que d'un commencement de preuve.
3° L'acte sous seing privé, légalement reconnu, fait la même foi que Vavte authentique, entre ceux qui l'ont souscrit et entre leurs héritiers et ayants cause. (Art. 1522.)
4° A l'égard des tiers, manifestement opposés ici aux ayants cause, les actes sous sSn,g privé ne font point foi de leur date par eux-mêmes (art. 1528), quoique, comme cet article le fait clairement entendre , et comme l'enseigne fort bien Merlin , ils fassent foi de la réalité de la convention qu'ils renferment.
29. Si l'on voulait prétendre que l'art. 1328 est une exception à l'art. 1322,ctque le premier entend par tiers tous ceux qui n'ont pas souscrit l'acte sous seing privé, il faudrait supposer que les savants rédacteurs du (iode n'ont pas entendu leur langue, et qu'ils ont ignoré le sens du mot /?er.*, qu'on a toujours, en jurisprudence, opposé aux ayants cause, lorsqu'il s'agit de la foi due aux actes. Dumoulin (1) les appelait pe~ nitus extraneos.
Voilà manifestement ce que notre art. 1528 appelle en français des tiers , à l'exemple des auteurs qui ont écrit depuis Dumoulin. On trouve, dans le passage cité, la même série qu'on remarque dans la disposition du Code , des per-
(I In an D, Anliq. Consuctud. Paris, n° 10.
« Aul quaeritur quoad jus et cfTeclum aclus gesli , et » tune aut iiilcrquos confccluni est eoruni liœredcs vel » causam habentes in ([uanluni causam habent, aut intcr » penitus exlianeos.
» In primo lueinbro plene iirobat et prœjudicat, ne- > (liiui in Icnoi'e el <lispo^^ilivi.s inslninienti, scfl eliain
» enunciativis el quoad oninera solemnilalein , et prae- » sumptionem rusultanteni c\ instrumento et contentis » in eo, elc.
» Secundo membio, vidclicet inter extraneos, et illis » non priBJudical, quia res inter alios acta non nocet, » nec obligul, aut facit jus inter alios, etc. »
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sonnes enlre lesquelles les actes font ou ne font pas foi :
1° Les contractants;
2° Leurs héritiers ;
3° Les ayants cause ,-
4° Enfin . les tiers , penitus extraneos.
C'est dans Dumoulin que Polhier avait puisé la doctrine sur la foi due aux actes ; doctrine érigée en loi par le Code , dont les rédacteurs ont, comme ces auteurs, parfaitement distingué les tiers i\ts ayants cause.
C'est contre les tiers qu'ils ont, dans l'art. 1328, refusé aux actes sous seing privé la force de faire foi de leur date. S'ils avaient voulu étendre cette disposition aux ayants cause , ils n'auraient pas manqué dédire :» Les actes sous seing privé » n'ont point de date assurée contre ceux qui 1» ne les ont pas souscrits , etc. »
Mais cette disposition , qui se fût alors appliquée aux ayants cause, eût été contraire aux anciens principes universellement reçus , et à la règle : Qtiod ipsis qui contraxerunt ohstat, et successoribus eorum obstabit. Or, c'est ce qu'ils n'ont point voulu faire; ils n'ont point voulu introduire une doctrine nouvelle , au préjudice de l'ancienne doctrine sanctionnée par le temps.
30. Avant de répondre aux abus que cette doctrine peut, prétend-on, occasionner, il faut répondre à une objection qu'on nt'a souvent faite, que renouvelle Merlin, et qu'il tire de l'art. 1743 du Code, qui porte que l'acquéreur peut expulser le fermier ou le locataire qui n'a pas un bail authentique , ou dont la date soit certaine. Cependant, l'acquéreur et le fermier sont l'un et l'autre les ayants cause du vendeur, à la vérité en vertu de deux contrats différents : donc l'acquéreur n'est pas l'ayant cause du vendeur dans le sens de l'art. 13i2.
Je réponds que ce raisonnement pèche, en ce qu'il conclut du particulier au général. L'article 1322 établit pour règle générale que l'acte privé fait foi contre les ayants cause des contractants qui l'ont souscrit ; mais cette règle générale a ses exceptions, comme toutes les autres règles ; et l'on sait que les exceptions , loin de détruire la règle, la confirment à l'égard des cas non exceptés : Exceptio firmat vim legis in ca~ sibus non exceptis. (Bacon , <le Just. univers. , aph.l7.)
L'art. 1743 contient une exception à la règle générale, établie par l'art. 1322. Cela estcertain; mais cette exception ujéme prouve l'existence de la règle; car s'il était vrai que l'acquéreur et le fermier ne fussent pas les ayants cause du vendeur ; s'il était vrai qu'en général les actes sous seing privé ne fissent pas foi entre les ayants cause du vendeur, qui ne doivent pas leur qualité au même acte, il eut été parfaitement iimtile de dire , dans une disposition particulière et expresse, que le bail sous seing privé, qui n'a pas dédale certaine , ne peut Être opposé à l'ac-
quéreur ; ainsi , l'objection se retourne en ma faveur. Cette réponse est si naturelle , si simple et si vraie , que je suis étonné qu'elle me soit échappée dans mon tome 4 (VIII, éd. fr.), page 327, où j'en ai donné une insuffisante.
Il n'est point, en effet, de règle qui n'ait ses exceptions. En règle générale, les actes sous seing privé, légalement reconnus ou tenus pour tels , ont, entre ceux qui les ont souscrits, la même force que les actes authentiques. Cependant combien d'exceptions à cette règle! Les donations, les contrats de mariage, les contrats de société, etc., n'ont auCune force, même enlre les parties contractantes, s'ils ne sont pas authentiques. De ces nombreuses exceptions pourrait-on conclure que les actes sous seing privé ne font pas foi enlre les parties? Non. certes; il n'en reste pas moins assuré qu'en règle générale, toutes les conventions, tous les contrats sous sein^ privé, ont, entre les parties, la même force que des actes authentiques , dans tous les cas non exceptés par la loi , dans tous les cas où elle n'exige pas un acte authentique.
De même l'art. 1322 pose , en règle générale, que les actes sous seing privé font pleine foi entre cei:x qui les ont souscrits, entre leurs héritiers et leurs ayants cause, au nombre desquels sont les fermiers ou locataires. Si l'on suivait la règle générale , ces derniers pourraient opposer à l'acquéreur des baux sous seing privé , consentis par le vendeur antérieurementà la vente; mais l'art. 1743 porte, par exception , qu'ils ne le peuvent pas , et que l'acquéreur peut les expulser, si «le bail n'a pas une date certaine. Cette exception n'en laisse pas moins subsister la règle générale pour les cas non exceptés. Cela me parait évident.
31. Il me reste à répondre, non pas à une objection , mais à une considération qui a fait beaucoup d'impression sur Merlin. C'est elle qui parait l'avoir déterminé à déployer toutes les ressources de son esprit pour essayer de trouver au mot ayani cause, dans l'art. 1322, une autre acception que celle que l'usage a consacrée depuis des siècles. Celte considération est le danger d'accorder aux actes sous seing privé la force de faire foi entre les ayants cause de ceux qui les ont souscrits, t^eltedoctrineadesinconvénienls. Un jeune professeur (Ducaurroy), à qui je répondrai bientôt, va jusqu'à dire qu'e//e ébranle toutes les propriétés, parce qu'on peut en abuser, en remontant de date un acte sous seing privé.
Sans doute, on peut en abuser, et de quoi n'abuse-t-on pas ? Mais d'abord il n'y a pas de raisonnement plus vicieux , dit fort bien Ducaurroy, que celui par lequel on argumente contre une loi positive des abus que produirait son exécution. Il ne s'agit donc pas de savoir s'il peut naître des abus de la règle que les actes sous seing privé font foi entre les ayants cauae
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des souscripteurs . mais «le savoir si celte règle ] est réellemcnl établie par l'art. 132:2. Or, j c'est ce que je crois avoir prouvé . et même de- ! montré.
Voyons cependant s'il est vrai que ( ctte règle I entraine des abus si grands . qu'elle ébranle j toutes les propriétés, (ioninient Icsébranle-t-clie? ; Parce qu'on peut reiiKinler de date un contrat '' sous seing privé, pour lui donner la priorité ! sur un contrnt aulhenti(]ue. Soit : cela est pos- j sible; mais d'abord il est également possible j qu'un vendeur de mauvaise foi , après avoir vendu sous seing privé, vende une seconde fois par contrat authentique; et si la seule authenticité suffit pour lui donner la préférence, vous sacrifiez évidemment les droits du premier acquéreur, qui n'a commis aucune faute. L'article lo82 lui permettait d'acquérir par acte authentique ou sous seing privé. Il peut donc y avoir frauiJe et abus dans l'un et l'autre cas ; mais il est bien rare qu'il n'y ait pas des circonstances qui décèlent de quel côté est la fraude, qu'on peut prouver même par des présomptions. C'est ce que n'ont point assez considéré ceux qu'effrayent les abus que peuvent produire les actes sous seing privé.
Tilius me vend le fonds Cornélien par acte authentique; il l'avait vendu , il y a plus dun an, à Caïus, par acte sous seing privé. Je forme contre lui l'action en revendication. Il m'oppose son contrat. Je lui réponds que la date n'en est pas certaine , et que je ne suis pas obligé d'en reconnaître la signature.
Il me réplique , avec l'art. 132ïi , que l'acte sous seing privé fait pleine foi de tout son contenu, et, par conséquent^ de là date qu'il énonce, entre les ayants cause du vendeur ; que son contrat est d'autant moins suspect, qu'il est en possession depuis plus d'un an, avant la date du mien ; que l'acte fut passé en présence de son conseil et de celui de Caïus; qu'ils sont encore vivants, et qu'ils ont tous deux signé l'acte; qu'il offre de faire vériûer la signature, conformément à l'art. 19S du Code, tant par experts que par témoins. En effet, ces témoins attestent unanimement qu'ils étaient présents lorsque Titius a signé l'acte de vente dont.il s'agit , tel jour, tel mois, telle année, en telle maison ; qu'ils en signèrent même les deux doubles , comme conseds et amis. D'autres témoins attestent que Caïus est entré en jouissance à telle époque, fixée par l'acte de la vente. Y a-t-il prétention plus juste et plus raisonnable que celle de Caïus? Y a-t-il vérité mieux démontrée que la priorité de son contrat? Quel tribunal balancerait à lui donner la préférence, en lisant l'art. 1522, qui veut que l'acte sous seing privé fasse foi entre les ayants cause de souscripteurs, et en voyant toutes les circonstances qui écartent jusqu'au soupçon de fraude?
Rien donc de plus sage que l'art. 132i , qui permet d'opposer aux ayants cause les actes sous
seing privé, passés par leur auteur commun, sauf aux magistrats à juger s'ils sont ou non frauduleux, en cas que la fraude soit alléguée.
Ajoutons : Rien de plus conforme à l'ancienne doctrine, car cette disposition n'est pas de droit nouveau ; elle est tirée de Pothier . qui n'était pas un novateur, et qui enseigne, n<'743. comme un point de droit ancien , que « les actes sous » signal ures privées ordinaires font la même foi » contre ceux qui les ont souscrits , leurs héri- » tiers ou successeurs , que les actes authenti- » ques. 11 C'est une conséquence de la règle de droit: Quod ipsisquicontraxeruntobstat, et successoribus eorum obstabit.
Pourquoi donc porter la défiance contre les actes sous seing privé, jusqu'à vouloir renverser un principe que nous a transmis la sagesse des temps , et que le Code a conservé et consacré?
32. Bien plus : Merlin enseigne, il regarde même comme un vice de ré laclion dans l'art. 1322 de ne l'avoir pas dit expressément, que les actes sous seing privé font foi même contre les tiers de la convention qu'ils renferment. C'est aussi la doctrine de Pothier, et personne n'en doute. C'est p^r cette raison qu'on les a toujours regardés comme un titre suffisant pour la prescription de dix et vingt ans. Voici comme s'exprime, à cet égard, dans son Traité de la Prescription, n° 99, Pothier, cet auteur dont l'esprit et souvent même les expressions ont passé dans le Code:
ti Si la vente de l'héritage au possesseur , ou » tout autre juste titre d'où procède sa possesi> sioH, avait été fait par un acte so?is signature i> privée, le possesseur justifierait suffisamment » de ce titre, par le rapport de l'acte sous signa- )> ture privée qui en a été passé.
» Mais comme les écritures privées font pleine » foi, même contre les tiers, que les actes qu'elles » contiennent sont intervenus, mais ne font pas » également foi contre les tiers fin temps auquel i> ils sont intervenus, à cause de la facilité qu'il >' y a de les anti'later , comme nous l'avons vu i> en notre Traité des Obligations , m 749 , le i> possesseur qui a justifié du titre d'où sa pos- » session procède , par le rapport de l'acte sous )• signature privée qui en a été passé, doit d'ail- 11 leurs prouver par témoins le temps qu'a duré 11 sa possession, qui a procédé de ce titre. C'est 11 la disposition d'un arrêt du 29 novembre 1716, 11 qui se trouve au 6*' vol. du Journal des Au- 11 diences. «
Cet arrêt fut rendu conformément aux conclusions de l'avocat général Joly de Fleury, magistrat sévère et très-éclairé , qui n'était pas homme à favoriser une doctrine subversive des propriétés.
Le Code n'a rien que de conforme à celte ancienne jurisprudence. L'art. 226o n'exige pour la prescription qu'un juste titre; il porte : « Ce- » lui qui acquiert de bonne foi et par jucto titre
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» un immeuble en prescrit la propriété par dix I) ans, etc. »
Ainsi , sous l'empire du Code , comme auparavant, les actes sous seing privé font foi de la convention qu'ils renferment, même con//e les tiers, et peuvent en conséquence servir de litre à la prescription , en prouvant par témoins que la possession remonte à dix ou vingt ans antérieurs.
Si telle est la force des actes sous seing privé, même contre les tiers, doit-on s'étonner que l'art. 1322 leur en accorde plus entre les ayants cause, et qu'il donne à ces actes, conformément à l'ancienrie jurisprudence attestée par Pothier, la force de faire, entre les ayants cause de ceux qui l'ont souscrit, la mérite foi que les actes authentiques? Ainsi, les actes sous seing privé font foi de tout leur contenu, même de leur date, entre les ayants cause des souscripteurs ; mais contre les tiers , ils ne font foi que de la convention qu'ils renlérment, et non du temps où elle a été passée. Ils n'ont point de date assurée.
35. Que deviennent donc, quand on les approfondit , ces préventions contre les actes sous seing privé, ces frayeurs paniques des abus qu'ils peuvent produire , et que l'on exagère pour essayer de détruire des principes si anciens et si raisonnables , consacrés par le (Iode civil? Les abus de l'aulheïilicité attachée aux actes notariés ne sont pas moins fréquents; ils sont plus dangereux, parce qu'ils ne peuvent guère être réparts que par la voie périlleuse de l'accusation de faux, qu'on ne se détermine à prendre qu'avec beaucoup de peine. La vérité me force de dire que j'ai personnellement vu plus d'abus
(1) En voici un exemple récent.
Quelques biens de campagne élaieiit indivis entre plusieurs propriétaires, les uns majeurs, el parmi eux une femme non mariée, les autres mineurs, les autres absents. Les majeurs voulaient vendre à un acquéreur qui se présentait, mais qui voulait le tout. I.a femme se refusait à vendre Un notaire de campagne, consulté par les premieis, trouva moyen de se passer d'elle. Il (Ixa le jour et le lieu de la |)assation du contrat. L'acquéreur et les vendeurs majeurs s'y rendirent. La femme même y alla , pour déclarer au notaire ({u'elle ne voulait |)as vendre. Il la reçut mal ; elle se relira, el, après son départ, il rédigea un contrat de vente, dans lequel nonseulement il employa son nom comme veuderesse, mais de plus il lui (il déclarer qu'elle garantissait personnellement la validité de la vente pour les mineurs et pour les absents, el linit par rapporter qu'elle avait déclaré ne savoir signer.
Elle eut connaissance de cet acte, s'en plaignit, en assurant qu'elle savait signer.
On lui conseilla la voie du faux , en commençant par retirer une expédition du contrat. Le notaire la refusa trè.s-durement. On lui rédigea une requête qu'elle signa, et au pied de bupielle elle obtint, du président d'un tribunal civil, riiijonclion au notaire de délivrer une expédition lie l'acte.
En voyant cette requête, le notaire eut l'imprudence de menacer la femme de la faire punir, pour lui avoir
provenus de l'authenticité attachée aux actes notariés (1). que des actes sous seing privé. L'authenticilé des actes notariés n'en est pas moins un principe salutaire , qu'il ne faut jamais ébranler. On peut seulement désirer dans les magistrats plus de fermeté, plus de vigilance et de sévérité, à faire observer les sages lois sur le notariat.
En lisant la dissertation de Merlin que je viens d'examiner , j'ai d'abord éprouvé ce que j'éprouve toujours quand je ne me trouve pas d'accord avec lui, une grande défiance de moimême , et la crainte de m'être trompé; mais aussi quand un examen approfondi m'a fait découvrir la faiblesse de ses raisons, j'en demeure beaucoup plus ferme dans mon opinion. Il ne me reste plus de doutes. Je tiens pour certain que nul autre ne parviendra à trouver des moyens plus forts de me combattre, encore moins à les présenter avec autant d'habileté (2).
34. Un jeune professeur de Paris, Ducaurroy, qui donne des espérances , mais dont les connaissances ne sont point encore mtiries par cette profonde méditation , par cette longue expérience des affaires, qui seules forment le vrai jurisconsulte , a aussi attaqué l'explication que j'ai doimée de l'art. 1322. Il est vraiment à regretter qu'avant d'écrire sa dissertation, il n'ait lu ni celles de Merlin, ni aucun de nos recueils de jurisprudence, qui expliquent la nature et nous donnent la définition des ayants cause. Il en est arrivé que, sans même soupçonner que j'avais simplement suivi l'ancienne doctrine, et l'acception du mot ayant cause , consacrée depuis des siècles, il s'est allé mettre dans l'esprit que je me frayais une route tout à fait nou-
déclaré qu'elle ne savait pas signer, quoiqu'elle le sût faire.
Qu'en arriva-l-il? Ce notaire avait de la famille et quelques cntours ; les conseils furent faibles; il s'agissait de faire condamner le notaire aux fers. On efiVaya la femme, et au lieu de suivre Taffaii'c, on la fit consentir à recevoir non-seulement sa portion du prix de la vente, mais encore celle des mineurs et Aa absents, pour lesquels l'acte faisail garantir la vente valable.
Le ministère public demeura muet : peut-être n'eut-il pas connaissance du fait.
Les notaires de la ville voisine furent émus d'indignation. Des intrigues empêchèrent la délation du fait à la cliambre de disci]>line. Le crime est resté impuni , el le coupable continue d'exercer ses fondions.
Je prie le lecteur d'être persuadé que je n'étais pas du nombre des conseils de la femme. Si je l'avais été, trèscertainement le crime eiil étédéntmcé et suivi.
Voy. aussi ce (|ue j'ai dit, t. .3 (V, éd. fr.). n» ()4. à la note, des abus que l'on peut faire des actes notariés.
(2) Merlin levienl sur celte controverse dans la 4^' édition des Questions de droit, el cite , outre l'arrêl de la cour de Hrnxelles du IJi novend)re 1809, un arrêt de la cour de Nîmes du il février 1822, et deux arrêts de la cour de cassation de France du 27 mai 1823 et du 20 février 1827 qui ont condamné la doctrine de Touiller.
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ien
velle (p. S5S$), et que je créais une définition pour créer ce qu'il appelle mon système. « Il a K suffi, dit-il. à Touiller, d'une définition. »
La voici celte définition : « L'ayant cause, dii> sais-je, tome 4 (VIIl, éd. fr.), n" 245, est ce- » lui à qui les droits d'une personne ont été » transmis à titre particulier, comme par legs , « donation , vente , échange , etc. On oppose )» communément le titre d'héritier au titre n d'axant cause, comme le fait l'art. 13!22. » Ainsi, l'acquéreur, le donataire, etc., sont les n ayants cause du vendeur. On doit donc, » ajoutais-je, leur appliquer la disposition de » l'art. 1322, et non celle de l'art. 1528. »
35. (".'est celte disposition par laquelle je me suis, selon Ducaurroy, frayé une route tout à fait nouvelle. Eh bien ! qu'il se donne la peine d'ouvrir l'un de nos plus anciens dictionnaires de droit, celui de Ferrière, il y lira :
« Les ayants cause sont ceux qui représeni> tent quelqu'un et tiennent leur droit de lui, » directement, ou indirectement, autrement n néanmoins que par succession. Un homme 1» stipule pour lui, ses hoirs ou ayants cause. » Par le terme d'hoir, on entend les héritière; » par le ternie (ï ayant cause , on entend tous » ceux qui pourront le représenter à autre » titre, soit de legs, donation, acquisition, 3> échange, etc. »
Que Ducaurroy consulte encore les Recueils intermédiaires de jurisprudence par alphabet, et enfin le dernier de tous, mais le plus consulté, parce qu'il a pour auteur un jurisconsulte aussi célèbre chez l'étranger qu'en France, le Répertoire ; il y lira, au mot Ayant cause : <t On désigne ainsi celui auquel les droits d'une » personne ont été transmis par legs, donation, )> vente, échange, etc. »
Qu'il ouvre enfin le Traité des obligations de Polhier, devenu classique depuis si longtemps, il y lira, n" 67 : <t Ce que nous stipulons » par rapport à une chose qui nous appartient, » nous le pouvons valablement stipuler pour 1» tous nos successeurs à titre particulier à 1» cette chose, lesquels sont compris sous le n terme û'ayants cause, etc. »
Cette définition, qui n'a jamais varié, est aussi ancieime que la doclrine sur la foi due aux actes; doctrine que le Code, qui l'a consacrée, trouva établie dans Polhier, lequel l'avait lui-même puisée dans Dumoulin, où l'on trouve l'expression d'ayants cause , causam habenles, employée précisément dans le même sens qu'on lui a toujours donné depuis, pour désigner les successeurs à titre particulier, par opposition aux héritiers ou successeurs à titre universel.
36. Il ajoutecesmots, in quantum causam habent, qui ne laissent pas de doute que ce ne soit des successeurs à titre particulier qu'il parle, pour les opposer aux héritiers qui succèdent inomnem causam et jus defuncti.
TODLLicK. TOMi VI. (Édil. de Paris, t. 11.)
Ainsi, suivant Dumoulin, l'acte a la même force entre les contractants, inler quos confectum est, enire leurs héritiers ou successeurs à titre universel . in omnem causam, et enfitj entre leurs cause ayants, ou successeurs à titre particulier, causam habentes, in quantum causam habent.
Voilà précisément la doctrine enseignée par Polhier, d'après Dumoulin, et définitivement érigée en loi par le Code. L'acte authentique fait foi, dit l'art. 1319, « entre les parties contrac- » tantes, et leurs héritiers ou ayants cause. »
'< L'acte sous seing privé, ajoute l'art. 1322, !' reconnu par celui auquel on l'oppose, ou » légalement tenu pour reconnu, a, entre ceux » qui l'ont souscrit et leurs héritiers et ayants !• cause, la même foi que l'acte aulhenhque. »
Nous avons ci-dessus remarqué que cette disposition de la loi est une conséquence de la maxime : Quod ipsis qui contraxerunt obstat et successoribus eorumobstabit. ^L. 143, ff. de req. jur.)
L'acte authentique et l'acte sous seing privé ont donc la même force, tant entre les contractants qu'entre leurs héritiers et leurs ayants cause; ils font l'un et l'autre, suivant les articles cités, pleine foi de tout ce qu'ils contiennent, et par conséquent de la date qu'ils énoncent] Ducaurroy (1), page 32, en convient, ainsi que Merlin.
37. J'en ai conclu qu'entre deux acquéreurs qui ont acquis le même fonds de Caïus, l'un le 1" janvier, par acte en bonne forme, mais sous seing privé; le second, par acte authentique, le l""^ mars suivant , le premier acquéreur doit être préféré.
38. Si l'on en croit notre jeune professeur, cette conséquence a étonné l'école et le palaiselle est ce qu'il appelle un système dangereux' qu'il croit devoir combattre; et comment le combat-il? En se frayant lui-même une route tout à fait nouvelle ; en créant, pour la substituer à l'ancienne, une définition des ayants cause, diamétralement contraire aux notions que nous en donnent les jurisconsultes anciens et modernes, en soutenant, avec une rare intrépidité, que les acquéreurs ne sont pas les ayants cause du vendeur. Mais comme il a fort bien senti la nécessité de fixer le sens de ce mol dans l'art. 1322, il se croit fondé à voir, dans les ayants cause dont parle cet article, des successeurs à titre universel : «Ce sont, dit-il, des )) ayants cause proprement dits, parce qu'ils ont » universam causam. Tels sont les successeurs » irréguliers, c'est-à-dire l'enlant naturel, le )• conjoint survivant et l'État, auxquels la loi !> transmet les biens, sans leur accorder ni la i> saisine, ni le titre d'héritier légitime. Tels
(I) Dissertation insérée dans la Thémis, t. 3, p. 45^ 3« part.
fi
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» sont les donataires des biens à venir, les lén galaircs à lilre universel; tels sont les pa- » rents envoyés en possession des biens d'un » absent.)!
C'est cette déOnition des ayants cause que Ducaurroy appelle sa solution dé finitire ; il s'en applauiiit, et il a raison. C'est une créalioti de son esprit; elle est tout à fait nouvelle, et dans une opposition coniplèle à celle des jurisconsultes de tous les âges, qui ont toujours enseigné que les ayants cause sont opposés aux successeurs à tilre universel. Peut-être, s'd se fût donné la pi'ine de les consulter, notre jeune et savant professeur aurait-il hésilé à contrarier leur doctrine avec tant d'assurance, l.a réflexion lui eût fait apercevoir que sa nouvelle doctrine va le jeter dans un terrible embarras.
39. Car enfin, s'il est vrai que les ayants cause ne sont que les successeurs à titre universel, et qu'on n'y doit pas comprendre les successeurs à titre particulier, tels que les acquéreurs, donataires, etc. , il en résultera, par une conséquence nécessaire, que les actes, tant authentiques que sous seing privé, faits par leurs auteurs, ne font point foi contre ces successeurs particuliers. Ducaurroy osera-l-il se résoudre à soutenir celte thèse au nom de l'école et du barreau de Paris?
Nos législateurs avaient à décider, par voie d'autorité, la question, si importante dans la vie civile, de savoir à qui les actes peuvent être opposés, entre quelles personnes ils font foi. C'est, disent les art. 1519 et 1322, entre les parties contractantes, entre leurs héritiers et entre leurs ayants cause.
Telles sont donc les seules personnes entre
(1) 11 y a quelque cliose d'injuste dans cette attaque de TouUier contre Duianton, car ce savant professeur, dont le Cours de droit français restera comme un rconumcnl élevé à la science, a toujours montré la plus haute déférence pourTouilier, et n'a examiné ses opinions qu'avec toute la réserve que lui imposaient la réputation si justement acquise et le savoir immense de l'auteur du Droil eivil.
lesquelles les actes font pleine foi, selon le Code. Or, si, comme le prétend Ducaurroy, les successeurs particuliers, les donataires, les acquéreurs, ne sont pas compris dans l'expression d'ayants cause, il en résulte contre l'ancienne doctrine, utiiverseliement enseignée jusqu'à ce jour, que les actes, authentiques ou non, passés par leurs auteurs, ne font point foi contre les successeurs particuliers.
Ducaurroy aura donc à soutenir cette thèse, ou à rétracter sa solution définitive et sa nouvelle doctrine.
40. Il promet une analyse plus générale de mon ouvrage, dans le même esprit qui a guidé sa dissertation; mais il attend, dit-il, à voir le parti que j'aurai pris sur le Traité des contrats âe Duranton (l),qu'il a choisi pour son partenaire. Mon parti est tout pris sur cet ouvrage: j'en profiterai quand j'y trouverai à profiter. C'est ce que doit faire tout homme qui cherche la vérité de bonne foi. Lorsque je croirai y apercevoir des erreurs préjudiciables, je les combattrai à l'occasion : c'est encore un devoir pour moi; je le remplirai toujours avec tous les égards dus à la personne de l'estimable auteur.
Je préviens ces messieurs, en finissant, que je ne répondrai plus à leurs critiques. J'ai, pour le genre polémique, une aversion presque insurmontable, et mon âge i7i'avertit que je ne dois pas me commettre avec deux athlètes jeunes et vigoureux, qui entrent dans la carrière quand je suis près d'en sortir, et qui peut-être n'étaient pas nés quand j'eus le malheur, il y a plus de quarante-quatre ans, de me vouer à l'enseignement de la jurisprudence (2).
(2) Ducaurroy a répliqué à Touiller dans le 5» volume de la Tlicinis, page 6. On trouve dans le même volume, page 18, une note d'un anonyme sur le sens de l'expression ayant cause; celte note, dit Merlin, dissipe tous les doutes. l^Questiom de droit, t. 16, p. 8.)
Division de la matière
1. Après avoir iracé les règles générales des obligations conveiilionnelles ; exjdiqué comment elles se iormenl, s'é;cigiienl et. se prouvent; pose ciisuile les principes généraux ties engagemenls sans conveiilion, le Oode passe aux règles patiiculières à certains conlrats, it coinim-nce, dans ce litre o. pir le plus imporlanl de lous couxqui ont Ls biens pour objet, |»ar celui qui établit les dmils rcsiiectils des époux, tant sur I les biens que chacun d'eux possède, que sur ! ceux qu'ils peu\enl acquérir pendant la durée i de leur union ; droits qu'ils sont libres d'établir I el de régler comme bon leur semble, par leur contrat de mariage, mais qu'à défaut de conventions spéciales la loi a eu la sage prévoyance de régler.
"À. Le contrat par lequel l'homme et la feinme s'unissent pour toujours , dans la vue de pro-
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créer des enfants et de les élever, en un mot le contrat de mariage proprement dit(î), qui unit les personnes des époux, est sans doute le premier des contrats, dans l'ordre de la nature et dans l'ordre civil ; il est nécessaire pour remplir le but de la crration. la propagation du genre humain. Il donne naissance aux familles, dont la réunion forme l'Etat, et en perpétue la durée, par les générations qui se succèdent de siècles en siècles.
Mais ce contrat auguste, institué, commandé même par l'auteur de la nature . n'ayant pour objet que l'union ou la société des personnes , abstraction faite des biens, ne suffit point, surtout depuis l'établissement de la propriété permanente, pour assurer la paix des familles. Chacun des époux a ou peut avoir des biens avant le mariage; ils peuvent en acquérir depuis, soit par succession ou donation, soit par une collaboration commune, soit par une industrie particulière et par le produit de leurs économies. Or, à qui appartiendront les biens? Comment seront-ils régis pendant le mariage Z Que devienflront-ils après sa dissolution? Ces questions, et une infinité d'autres . qui en dérivent ou peuvent en dériver, ne sauraient demeurer indécises, sans occasionner des contestations entre le survivant des époux et les enfants, ou, à leur défaut, les héritiers collatéraux du prédécédé. Ces questions peuvent même intéresser des tiers, tels que les créanciers des époux. La sagesse prévoyante du législateur doit donc prévenir ces contestations, autant qu'il est possible, en établissant d'avance, par des lois claires et posiiives, des règles de décision dont l'application et les conséquences puissent guider le magistrat.
3. Car ce droit immuable et naturel, la preinièredes lois, le supplément nécessaire de toutes les lois positives, ne nous donne sur ce point que des lumières insuffisantes. 11 peut seulement, en ce qui concerne les droits des époux sur les biens, nous faire voir quels sont, chez les différcnis peuples, les dispositions législatives et les usages qui s'écartent plus ou moins de la droite raison et de l'équité, ou qui s'y trouvent enliè-
(I) Ce mot a deux sigiiificalioiis qu'il ne faut pas confondre. Tantôt on remploie pour signifier la convention par laquelle se forme Tunion conjuj^ale. C'e.sl en ce .sens que Pothier, écrivant sur le mariage, a intitulé son Traité du contrat de mariage
Taiitol il signifie, comme dans la rubricpic de ce titre, l'acte qui contient les conditions civiles du mariage, relalivcnicnt aux biens (pic les époux possèdent au moment du mariage, ou (pfils pourront acquérir depuis.
l,c premier de ces contrais a pour objet l'union des personnes ; le secoml , (pii n'en est (pi'uii accessoire , a pour objet les droits des conjoints sur leurs biens pré- Acnls ou futurs.
d) C'est un point reconnu même par les auteurs qui <)iil nionlré le plus de |>encliant à faire dérivi-r la société de biens entre époux, de l'indissolubilité iln maria^-c. Vit)f. Nougni'èdc, l.om </<i iiKiriar/e. p. ^M, '.iy.i. Voy. aussi
rement contraires ; mais non pas nous montrer, d'une manière précise, s'il faut ou non établir entre les conjoints une société de biens, quelles en doivent être les conditions et comment elle doit être composée. La raison, d'accord sur ce point avec la législation, nous dit même qu'une société de biens quelconque n'est point nécessaire entre les deux époux pour remplir le but du mariage . et que la société des personnes peut exister sans la société des biens (2).
Sans doute il est de l'essence du mariage que les époux vivent en commun : c'est une société de personnes contractée pour toute la vie (ô). La religion, les lois et la raison, enseignent également cette doctrine; mais cette société, d'oti nait entre les époux l'union la plus intime qui puisse exister entre deux êtres créés, n'empêche point qu'il ne lesle deux |)ersonnes réelletnent distinctes (4), qui peuvent avoir et qui ont en effet des inlérêls séparés. Il est donc constatit que la sociélé de biens entre époux n'est point la suite nécessaire de la société des personnes : ce n'en est qu'un accessoire dont elle peut se passer.
4. 11 est cependant vrai que celte union si intime des époux, cette société de personnes, qui ne doit finir qu'avec leur vie, au moins dans le vœu des contractants et dans le vœu de la loi, conduit assez nalurelleinent à confondre leurs biens, au moins quant à l'adininistration. Il est. certes, convenable que la femme qui contie sa personne à son mari lui confie également l'administration de ses biens. Les législateurs romains le reconnaissent expressément; mais leur prudence circonspecte ne leur permit pas de penser qu'il fût au pouvoir de la loi de l'ordonner, sans le consentement de la femme ; Quanivis enim bonuni erat mulierein, quœ seipsatu maiito conimittit , res etiam ejusdem pari arhilrio gubernari, attanien quoniani conditores legum œquilalis convenil esse fautores , nullo modo, ut diclum est, muliere prohibente, virum in parapher nis se vulumus iinrniscere. ( L. 8, Cod., de pactis conventis, etc. , o, 14.)
Il fallait donc une convention (8) pour donner au ntari des droits sur les biens de la femme.
le discours du tribun Siméon, sur ce titre, dans Locré, édit. Tarlier.
(3j « Viri et mulieris conjuuetio individuam vila; consuetuilinem conlinens. » Instit., de putria poteslale , § 1, 1, 9. Consortium omnis, 1, fl'. de rilu niipl., 25, 2.
(i) Les lois anglaises, à la différence des lois romaines, ne considèrent les deux époux que comme une seule personne, et elles portent si loin l'effet de cette fiction, que la propriété des biens mobiliers de la femme (Personal cliattcls) passe de plein droit, par la seule action de la loi, sur la tète de son mari, an moment du mariage. Voy. Blackslone , Commenlaries , etc., book 2, eliap. 29 of tille of succession, marriage , etc., t. 2, p. 453, édition iii-8", Lomlres, 1783. Voy. aussi t. i, p. UL
(5j Voy., outre la loi citée, Finestrès, de Jure dotium, p U)i : W Hcpirloirc de Jurisprudence , >« Dot. % 2,
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même celui de les administrer et d'en employer I les revenus aux dépenses communes du mé- I nage. Faute de celte convention , les biens des , époux demeuraient enlièremcnl séparés. La | femme conservait non-seulement la propriété, ; mais encore l'administration et la disposition j des siens. Le mariage seul et par lui-même, le | mariage du droit des gens, qui ne consiste que ! dans le seul consentement des parties, ne con- | ferait aucun droit au mari sur les biens de sa I femme, s'il n'était accompagné ou suivi de certaines formalités, de certains rites accessoires , qui, d'ailleurs, n'étaient point nécessaires à sa validité , mais qui étaient indispensables pour faire passer sa personne et ses biens in nianum niariti.
Telles sont la confarréation , la coemplion , auxquelles il faut ajouter la prescription ou l'usage, tisus. I.a confarréation était un genre de sacriûce dans lequel on employait un gâteau de farine, d'où il lirait son nom. La coemplion était une vente imaginaire par laquelle le mari étail censé acheter sa femme, et la femme acheter son mari, Enfln, l'usage ou la prescription, usus, éidiii un moyen par lequel le mari était censé avoir acquis sa femme par prescription, si elle ne l'avait pas interrompue chaque aimée, en allant trois nuits de suite coucher ailleurs que chez son mari.
Celte prescription, établie par la loi des Douze Tables, fut abolie lanl par des lois postérieures que par désuétude (1).
La confarréation devint tellement rare qu'on se plaignait, du temps de Tacite, de la difficulté de trouver des enfants nés d'un mariage par confarréation , seuls capables d'occuper certaines charges publiques, telles que celles de pontifes.
On introduisit généralement l'usage des dots, qu'on regarde en quelque sorte conune le prix au moyen duquel les femmes achetaient leurs maris (2), mais qui n'étanl point un mode de faire passer la femme m manutn mariti, lui conservait la propriété et même l'administration et la disposition de ses autres biens.
Les lecteurs qui voudront connaître plus particulièrement tous ces anciens usages des Romains sur les mariages pourront consulter les savants qui en ont traite ex professa avec beaucoup d'érudition (3), sans néamnoins être parvenus à dissiper toutes les obscurités d'une matière qui n'est plus pour nous qu'un objet de pure curiosité, el qui ne peut servir qu'à l'éclaircissement de quelques passages obscurs
no 13, 4< édition; Nougarède, Lois du mariage, p. ^181, $2.
(1) Voy. VLeiaeccius, A ntiquit. rom., lib. i, lit. 8, à la noie.
(2j Voy. Galus, liv. 1 , n» il , de l'édit. de Vérone.
(3) Voy. Heineecius, Antiquit. rom., juxta ordinem Inttit., lib. 1, lit. 10; Bris^oniiis, de Kilu nupt., de
des auteurs latins , sans aucune espèce d'utiiilé pour l'intelligence ou le perfectionnement de notre législation.
Mais ils peuvent nous indiquer aussi pourquoi le régime des dots prévalut et devint si général : c'est que, d'un côté, il ne faisait point passer m mantim mariti les femmes naturellement jalouses de leur liberté (4), el que, de l'autre côté, les maris y Irouvaienl leur compte en se faisant donner des dots considérables. Quoi qu'il en soit, nous croyons, nous, qu'il étail seul en usage longtemps avant Juslinien. Ce régime passa dans les Gaules avec le droit romain; et, avant la promulgation du Code civil , il était depuis bien des siècles suivi dans nos provinces , appelées de droit écrit , par la raison que le droit romain y avait force de loi. C'est de là qu'en y faisant les changements jugés nécessaires , le Code a tiré ses dispositions sur le régime dotal, que nous expliquerons infra, chapitre 2.
d. Dans le reste de la France , à très-peu d'exceptions près, par un usage dont l'origine semble antérieure au berceau même de la monarchie, le mari, à moins qu'il ne fût intervenu une convention contraire , avait l'administration de tous les biens immeubles que la femme possédait au moment du mariage. Quant à ses meubles el aux biens meubles ou immeubles acquis depuis par l'un ou l'autre des conjoints, autrement que par succession, le mari en avait la propriété pendant le mariage , comme nous le verrons bientôt, sans pouvoir néanmoins en disposer par acte de dernière volonté. La femme n'y avait qu'un droit éventuel, qui ne devenait actuel qu'à la dissolution du mariage, époque, à laquelle ils étaient partagés par moitié entre elle et les héritiers directs ou collatéraux du mari , ou entre ceux-ci et l'épouse survivante. C'est ce qu'on appelle /e régime en communauté.
Les coutumes avaient donc établi entre les époux une communauté de biens légale , quoique éventuelle, à laquelle néanmoins ils pouvaient déroger comme bon leur semblait par leur contrat de mariage. Ainsi, le principe proclamé par le droit romain, que c'est essentiellement la volonté des contractants qui doit seule régler les conventions matrimoniales avec une entière liberté, n'élail point violé par cet établissement. La coutume présumait seulement que la volonté des époux qui navaienl point dérogé à sa disposition avait été de vivre sous le régime de la communauté. Tel étail l'étal de notre législation à l'époque où l'on s'occupa du
féilition de Trekel, 1747; HolOuianiiu», de Ritunupt. et Jure connub.; el surtout Tliomasius, de Usa practico doctrinœ Inslil , de nupt., ilissert. 105, t. 3, p. 721.
(4 11 est ceilaiu que les femmes (jui n'elaieiit^point <)i manum mariti élaient plus indépeiiilaiiles (jue sous aucun autre système de iégistaliou.
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grand projet d'un code de lois aniforme pour loule la France. Son lerriloire élait partagé entre le rtgiine de la communauté et le régime dotai.
6. F>e projet que présenta, le 24 tlierfiiiijor an VIII, la commission nommée par le gouvernement, pour la rédaction du nouveau (iode, s'élendit, d.uis le lilie qui Imite du Contrat de tnaiiage cl des Droits respectifs des époux, presque uniquement sur les refiles du régime de la commuriaulé, tant Irgale que coiiveniiomiolle, et garda le silence sur celles du ngime dolal. Seulement, dans la section qui traite càs Conventions exclusives de toute communauté , elle plaça un petit nombre de dispositions qui se rapporiaient au régime dotal , mais qui en détruisaient l'un des points regardés anciennement comme londamentaux, l'iiialiénabilité de la dot.
Il est vrai que l'art, l*^"^ du projet consacrait le principe, que » les époux règlent librement les conditions de leur union. »
Mais à ce principe de raison il ajoutait que, néaniuoins, <i ils ne peuvent stipuler quelles seront réglées par aucune des lois, statuts, coutumes et usages, qui ont régi jusqu'à ce jour les diverses parties du territoire de la république : toute disposi;ioii ainsi conçue est nulle. »
Il en résultait que les futurs époux ne pouvaient, sous peine de nullité, stipuler qu'ils se mai ieraieiit suivant les principes du droit écrit. D'ailleurs, ces principes n'étaient pas unirormes dans les ressorts des ditïérents parlements; ils n'étaient point rassemblés dans un seul corps de doctrine.
Ainsi, pour se marier suiviint les principes du droit écrit, il aurait fallu insérer. dans le contrat une longue série de stipulations, dans lesquelles il eût été difficile de n'en pas oublier d'importanles.
Ajoutez à cela que le projet portait, art. 10, « qu'à défaut de contrat de mariage et de conventions spéciales, les droits des époux sont déterminés par les règles contenues au chapitre suivant, j> qui traitait de la communauté légale.
Ainsi, cet article faisait du régime de la communauté le droit commun de toute la France, et pour en faciliter l'exécution , le chapitre auquel il renvoyait, après avoir abrogé toutes les coutumes qui contenaient sur ce point des règles très-dinértntes, avait rassemblé dans un seul corps les règles de >a conmiunauté légale, qui devaient être suivies à l'avenir. En un mot, le projet avait constitué le régime de la communauté, et n'avait point constitué le régime dotal.
he rapprochemenl de ces articles ainsi combinés donna l'éveil, cl lit naiUe dans les pays de droit écrit l'opinion que les con\ entions matrimoniales établies par le droit romain étaient interdites , et le régime dolal prohibé ; que la
liberté des contrats de mariage était circonscrite dans le cercle des modifications dont pouvait être susceptible le régime de la communauté, qui allait devenir le droit commun de toute la France.
Cette opinion excita dans les contrées méridionales un iiiécoiilentement général. Il en résulta des réclamations vives et même mêlées d'aigreur et d'anierlume. qui furent un avertissement pour le conseil d'Etat. La section de législation présenta à la discussion du conseil d'Etat, le 6 vendémiaire an xii , un nouveau projet qui contenait de grands changements reliitivement aux dots des femmes; mais le régime dotal n'y élait point encore constitué, et les dispositions qui s'y rapportaient continuaient d'y être rangées dans la sectioiu/es Conventions exdusivesde la communauté. Le régime en communauté y élait toujours présenté comme le droit commun de la France, et ce principe fut enlin adopté, non sans réclamations, dans la seconde séance de la discussion, le 13 vendémiaire an XII.
Mais la vivacité des discussions et les difficultés qu'elles tirent naître achevèrent d'éclairer le conseil d'État, et tirent sentir que le projet était encore trop défectueux et trop imparfait pour réunir les suffrages; la discussion fut ajournée, et les propositions déjà adoptées furent renvoyées à la section de législation, que l'on chargea de les rédiger en articles.
7. Dans la séance du 4 brumaire an xii, elle soumit de noiiveau à la discussion du conseil le titre entier du Contrat de mariage et des Droits respectifs des époux, rédigé contorinément aux amendements adoptés dans les séances précédentes; mais elL' y avait prudemment ajouté, sur le régime dotal, un chapitre entier et nouveau, composé de plusieurs sections, où elle avait rassemblé toutes les dispositions du droit écrit qu'il paraissait convenable de conserver sur ce régime. Ce chapitre a passé dans le Code presque sans aucun changement, il fixe d'une manière uniforme les règles du régime dolal, comme le précédent chapitre avait fixé celles de la communauié légale. A ce moyen, le régime dotal se trouvait constitué , aussi bien que le régime de la communauté; ce qui aplanissait toutes les dillicuiiés , et iaisait évanouir toutes les détiances qui s'étaient élevées entre les partisans du régime de la communauté et ceux dii régime dolal. Ceux-ci ne pouvaient plus raisonnablement soupçonner qu'on eUl l'intention secrète d abroger tacitement ce dernier régime.
Ainsi cessaieni les réclamations que ce soupçon avait fait naître contre la sage disposition qui forme aujouidhui l'art. 5U0 du code, et qui défend aux futurs époux n de sti|iuler d'une i> inatiière générale que leur association sera 11 réglée par l'une des coutumes, lois ou statuts » locaux, qui régissaient ci-devant les diverses
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M parties du territoire français , et qui sont » abrogés par le présent Code. »
(]eite prohibition était non-seulement sage, mais encore nécessaire, pour empêcher qu'on ne put rouvrir le déilale des coutumes diverses que le Code a voulu lermor. Son but serait totalement manqué, s'il avait laissé se perpétuer comme lois de l'Élat. au gré du caprice des particuliers, cette foule d'usages divers qui couvraient le territoire français; usages néanmoins dont ils peuvent toujours conserver, dans leurs conventions matrimoniales, par des stipulations S|)éciales, les dispositions qui pourraient leur plaire, pourvu qu'ds ne s'y réfèrent pas d'une manière générale {l).
Celte disposition est d'ailleurs immédiatement suivie d'une autre qui forme l'art. 1591 du Code, et qui fait entièrement taire les plaintes que faisaient les partisans du régime dotal. Cet article porte : « Ils (les époux) )» peuvent cependant déclarer d'une manière n générale qu'ils entendent se marier sous le » régime de la communauté ou sous le régime n dotal. 11
Il ajoute : «i Au premier cas , et sous le ré- » gime de la commur)aulé, les droits des époux )• et de leurs héritiers seront réglés parla dispoi> sition du chapitre 2 du présent titre.
» Au deuxième cas , et sous le régime dotal , » leurs droits seront réglés par les dispositions )• du chapitre ô,» qui traite du régime dotal (2).
Cet article tient, comme on voit, la balance égale entre les deux régimes, puisque les futurs époux, ceux mêmes qui habitent les pays ci- {levanl coulumiers, sont libres de choisir l'un ou l'autre de ces régimes, par la déclaration la plus simple et la plus facile.
8. Mais il fallait prévoir le cas le plus ordinaire, celui où les époux n'ont fait aucune déclaration, aucun contrat de mariage. INuus avons vu que les coutumes concluaient de leur silence qu'ils avaient eu la volonté de vivre en communauté. C'était en effet une présomption fort naturelle, de penser qu'en lorniant une société si intime de leurs personnes, une société qui ne doit finir qu'avec leur vie, les deux époux vou-
(1) Il parait résulter de ces dernières expressions qu'on peut, pour rexécution d'une clause insérée dans le contrai de niariage, se réfti-er spécialement à tel article de nus anciennes coutumes. Far exemple, après avoir stipulé qu'en cas d'aliénation des propres de Tun des conjoints il en sera fait remploi, on peut ajouter que ce remploi sera fait conformémenl aux dispo.^itions et aux principes de fart. ... île la coutume de Bretagne, qui veut que le remploi soit fait en terres. Ce n'est point lu stipuler d'une manière générale (|ue Tassocialion sera réglée par la coutume de Bretagne.
On peut, en faveur de celte opinion, tirer une induction d'un arrél de la cour de cassation, du 19 juillet 18IU, qui a déclaré valable une insliluùon te>tamentaire, quoique le te^laleur eut dit qu'il entendait qu'elle edl son effet selon une coutume abrogée. (Gaud,
laient aussi former une société de biens , et ne
pas laisser leurs intérêts respectifs perpétuellement isolés. Les coutumes leur avaient épargné l'embarras de stipuler les conditions de leur société, en établissant les règles d'une communauté légale. C'était un contrat de mariage tout rédigé que la loi leur proposait, et qu'elles étaient censées agréer, faute d'y déroger et d'en changer les articles qui pouvaient leur déplaire. Celle législation était sage.
Sous le régime dotal, le droit écrit ne statuait rien sur le cas où les deux époux n'avaient pas fait de contrat de mariage (ô) , et l'auie d'une stipulation de dol , chacun des deux époux, la femme comme le mari , conservait la libre jouissance et la pleine disposition des biens qu'ils possédaient avant le mariage, et de ceux qu'ils acquéraient depuis. Leurs intérêts demeuraient entièrement isolés. C'était une chose bizarre de voir dans la même maison deux personnes unies pour leur vie, assujetties à des soins, des services, des besoins, des dépenses et des droits communs, et qui cependant n'avaient point d'intérêts communs. Cet ordre de choses ne pouvait être avoué par la raison. Il était nécessaire que la loi suppléât à l'imprévoyance des époux, qui n'ont fait avant leur mariage aucunes conventions sur leurs intérêts respectifs. En un mot, il fallait établir sur ce point un droit commun pour toute la France, où l'on ne connaissait que deux systèmes sur le rèj^leinent des droits des époux, le régime dotal et celui de la communauté.
Or il semble évident qu'on ne pouvait choisir pour droit commun le régime dotal , qui ne réglait rien dans les cas qu'il s'agissait de régler.
Restait donc le régime de la communauté légale, qui prévoit tout, qui supplée à tout. Ce motif le fil préférer et adopter, comme étant d'ailleurs plus conforme aux mœurs et aux habitudes de la majorité de la nation , et comme mieux approprie à la nature et à la fin de l'association conjugale, la société perpétuelle des personnes conduisant naturellement à la société des biens, laquelle tend à faire prospérer les
6 juillet 1833 {Pasicrisie belge] ; BeWoty t. 1, p. 19; mais voy. Duranton, t. 7 (XIV, éd. fr.j, n» 32.
(2, Le contrat de mariage, qui porterait vaguement que les époux se marient sous le régime dotal, serait bien imparfait; car, quoique la loi indique les moyens de lexéculer, il faut au moins exprimer quels seront les biens qui auront le caractère de dotaux; autrement, tous ceux de l'époux seraient paraphernaux. (Art. 1575.) Au contraire, la déclaration de se marier sous le régime de la communauté n'offre aucun doute, aucune difficulté. Le Code a réglé les droits et intérêts des parties plus clairement peut-être qu'elles ne l'auraient fait ellesmêmes.
(3) Voy. le discours du tribun Albisson, dans l'exposé des motifs, rappoilés par Locré, Législation civile (iédit. Tailier).
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ménages, par l'affection que chacun porte à la chose commune.
Cette adoplioii ne pouvait exciter de plaintes dans la classe des gens riches , qui règlent presque toujours leurs conventions matrimoniales par un contrat spécial. C'était un véritable bienfait pour les classes pauvres ou peu fortunées , sous une législation qui n'assure aucun avantage légal à l'épouse d'un mari que la fortune a favorisé, et qui meurt sans avoir avantagé sa veuve . sans avoir disposé de rien en sa faveur. Elle partage au moins le fruit de leur collaboration et de leurs économies communes.
L'adoption de la communauté légale pour droit commun de la France a donc passé dans l'art. 1.595 du Code, qui porte : «t A défaut de it stipulations spéciales qui dérogent au régime » de la communauté ou le modifient (1), les * règles établies dans la première partie du i> chapitre 2 formeront le droit commun de la !> France. »
9. On voit, par les détails où nous sommes entré, que le titre qui traite du Contrat de mariage et des Droits respectifs des époux se divise naturellement en deux chapitres, sauf les subdivisions convenables a l'objet et à la matière de chaque chapitre , l'un qui contient les règles du régime de la communauté, l'autre celles du régime dotal.
jUais il y a des dispositions générales communes aux deux régimes, et à tous les époux sans distinction.
L'explication de ces règles générales doit précéder l'explication des règles particulières ; elles sont contenues dans le chapitre 1.
Les conditions du contrat de mariage sont entière
ment libres; rien n'y est défendu que ce qui est contraire aux bonnes mœurs, ou à une disposition spéciale de la loi. Motifs de cette liberté. (Art. 1387.)
1 1. Les règles tracées par la loi sur la communauté ou
le régime dotal ne sont que des conseils, que l'on est libre de suivre ou de ne pas suivre.
Il fut changé en 1762, par un règlement qui établit
en principe que les conventions matrimoniales ne doivent plus être regardées que comme des
(|) Il résulte de là que si, comme il est quelquefois arrivé, le contrai de mariage est rédigé d'une manière Ni é(|uivoqiie et si obscure qu'on ne sache (juel régime
ont choisi les futurs, il faut décider ([ue c'est le régime de la communaulé qu'il faut suivre. Voy. un arrêt de la cour de Turin, du 25 juillet 1808.
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conventions interveiioes rntre les seules parties i coiitraciaiites. •
03. Il «ievail en résulter qu'elles pouvaient êlre changées par li'S époux.
^i. Mais le texte des coutumes n'avait point changé avec les principes sur lesquels il était fondé, et il continua de défendre tuut avantage indirect. Or tout changement contenait néeessairenienl un avantage en faveui- d'un des époux.
'3 Les lois postérieures permirent les dons entre époux, .\insi , plus de motifs pour annuler les conventions et les changements postérieurs à la célébration.
Marche analogue du Code et de l'ancienne jurispru
dence.
iO. Si elles ne sont pas révoquées, elles sont confirmées par la survie du conjoint avantagé. Exempk's.
.11. .\pplication de ces jirincipes aux ventes et autres contrats passés entre les conjoints. (Art. 1595.)
42. ("omment les conventions matrimoniales peuvent être changées par des contre-lettres antérieures au mariage. Il faut la présence et le consentement simultané île toutes les personnes qui ont été |)arlics au contrat.
15. Si les changements et les contre-lettres sont deux choses différentes.
ii. .autrefois on regardait les additions comme un changement prohibé.
i'i. Origine du mol contrc-lcllre. Elles n'ont rien d'illicite, et sont obligatoires pour les parties qui les ont signées.
m. Mais les contre-lettres secrètes sont suspectes, et comme autrefois la présence des parents aux contrats de mariage était nécessaire, la coutume de Paris déclara nulles les contre-lettres passées hors de la présence des parties qui y avaient assisté.
17. Quand leur présence cessa d'être nécessaire aux contrats de mariage, il n'y eut plus de raison pour l'exiger aux contre-lettres ; cependant on continua de l'exiger.
Non, ce sont des adilitions et non des eontrc-leitres
39. Opinion contraire de i'olhier réfutée. GO. Source de l'erreur de l^olliier.
61. 11 n'est pas douteux, sous l'empire du Code, (pie les donations que se font les futurs avant leur contrat de mariage ne soient valides. Opinion contraire de Delvincourt réfutée.
t)2. Les contre-lettres entre l'un des futurs et un tiers sont nulles.
65. Opinion de Delvincourt, qui pense que la remise de la dot, faite par le gendre à son beau-père avant la célébration, est valide, examinée et réfutée. Double erreur de celte opinion.
Disposition commune à tous les contrats de ma
riage. Ils doivent être passes devant notaires, avec minute, suivant toutes les formalités de la loi sur le notariat.
10. Ce chapitre coirimence par coDsaci'cr le sage principe de la pitis grande liberté dans les conventions matrimoniales. Les époux peuvent non-seulement soumettre leur société au régime dotal ou à<;elui de la communauté, mais ils peuvent encore faire aux règles tracées par la loi, concernant l'un ou l'autre des deux régimes , tels changements , telles modifications que bon leur semble. (Art. 1527.) Ils peuvent même exclure expressément toute espèce de société de biens entre eux , et tenir entièrement séparés leurs biens et leurs intérêts pécuniaires. (Art. 1356.) Il ne faut donc pas demander s'il est permis d'insérer telle clause ou condition dans un contrat de mariage, mais plutôt si elle est défendue. (7est dans cette matière surtout qu'il faut appliquer dans toute son étendue la grande et générale maxime, que ce qui n'est pas défendu par la loi est permis. Ainsi, liberté
iU
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entière dans les conventions matrimoniales. Rien n'y est commandé par la loi , rien n'y est délendu , que ce qui blesse l'ordre public ou les bonnes mœurs.
« La loi. dit l'art. 1387, ne régit l'association conjugale , quant aux biens , qu'à défaut de conventions spéciales , que les époux peuvent faire comme ils le jugent à propos, pourvu qu'elles ne soient pas contraires aux bonnes mœurs, et en outre sous les modilications qui suivent. »
On peut remarquer trois dispositions dans ce texte. La première, que la loi ne peut imposer à l'association conjugale, quant aux biens, aucune condition contraire à la volonté des époux.
La seconde, qui est une conséquence de la première, qu'ils peuvent faire dans leur contrat de mariage telles conventions que bon leur semble.
La troisième contient la modification des précédentes.
La première disposition concernant la liberté des conventions matrimoniales, quant aux biens, est dictée par la raison. Il faut encourager les mariages, cette source des familles, qui forment et perpétuent l'Etat. Or l'homme, indépendant par sa nature, fuit la contrainte ; la moindre gène à ce qu'il dispose, pendant le mariage, de ses biens présents et futurs, l'obligation de travailler pour partager le fruit de son industrie et de son labeur avec les héritiers d'une épouse, pourraient suffire pour détourner tel individu du mariage, que trop de gens malheureusement considèrent comme une chaîne. La liberté des conventions matrimoniales est donc fondée sur un intérêt d'ordre public.
11. Sans gêner cette liberté, on a jugé nonseulement commode, mais utile pour les citoyens, de tracer séparément les règles qui s'adaptent le mieux au régime de la communauté, et celles qui ont paru le mieux convenir au régime dotal. Ce sont des conseils offerts par la sagesse des législateurs à tous les citoyens, et qui les dispensent de prendre un conseil étranger. S'ils veulent déroger à ces règles, il leur suffit d exprimer les modifications qu'ils y veulent faire.
Au reste, ce principe, qtie les contrats de mariage sont susceptibles de toutes sortes de conventions, n'est pas nouveau : on le trouve ^ dans tous nos anciens auteurs; mais il était convenable de le consacrer par la loi même avec les exceptions qu'il comporte, pour servir de règle de conduite aux tribunaux. Ces exceptions , outre les clauses qui seraient contraires aux bonnes mœurs, et qui ne peuvent jamais être valablement insérées dans aucun contrat , quelle qu'en soil la nature, sont énoncées dans les articles suivants.
12. Art. 15b8 : <i Les époux ne peuvent déroger , oi aux droits résultant de la puissaace
maritale sur la personne de la femme et des
enfants, ou qui appartiennent au mari comme chef , ni aux droits conférés au survivant des époux par le litre de ta Puissance paternelle, et par le litre de la Minorité, de la Tutelle et de l'Émancipation, ni aux dispositions prohibitives du présent Code. »
Cette énumération fit naître d'assez grandes discussions dans les conférences tenues au conseil d'État. Les uns regardaient ces détails comme inutiles et dangereux; ils disaient qu'il fallait s'en tenir à la maxime générale qui a existé de tout temps , et qui n'admet, pour limitesdes conventions matrimoniales, que l'ordre public et les bonnes mœurs, et qu'il fallait laisser aux tribunaux le soin d'en déduire les conséquences; qu'il n'y a point en cela d'arbitraire, dès qu'il existe une règle assez clairement posée pour que les juges y trouvent un guide sur, et que la fausse application qu'ils en pourraient faire peut et doit être réprimée.
Mais on croit que, dans la réalité, l'opposition venait surtout de ce qu'il résultait de l'article, que la femme ne pourrait vendre ses biens pfiraphernaux sans l'autorisation de son mari; ce qui était contraire aux dispositions du droit écrit sur le régime dotal , qu'on craignait toujours de voir supprimer ou altérer. Aussi quelques membres distingués exigeaient nettement, pour adopter le projet, que l'on donnât plus d'étendue aux dispositions sur le régime dotal , et qu'on les présentât rassemblées avec autant de développements qu'on en avait donné à celles qui concernent la communauté légale. En attendant, l'article fut adopté, et il a passé dans le Code. Ses dispositions nous paraissent nécessiter, pour leur éclaircissement, quelques développements tirés des conférences tenues au conseil d'Étal (1).
13. Notre art. 1388 dit que les époux ne peuvent déroger, ni aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme et des enlants , ou qui appartiennent au mari", comme chef, ni aux droits conférés au survivant des époux, etc.
Un convenait en général qu'il faut distinguer, par rapport au mariage, les règles qui tiennent à l'ordre public, et qui régissent les personnes, de celles qui ne se rapportent qu'aux intérêts pécuniaires des époux. I.a liberté de déroger aux rcgies établies par la loi, relativement au mariage, ne doit exister que pour celles qui concernent les intérêts pécuniaires, et qui sont contenues principalemenl dans le titre 15.
Mais les règles qui concernent l'ordre public, et qui régissenl les personnes et leurs droits personnels , doivent demeurer invariables : la loi ne doit permettre aux parties d'y déroger
(1) Bellol, Truite du coniral de mariage, l. 1, p. 19, et t. 4, p.iiOiiarg. d'uu arrél de cass. du 19 juillet 1820.
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par aucunes stipulations générales ni spéciales. C'est à ces sortes de règles que se rapporte notre art. 1. "88.
Ainsi , le Code déferul loule stipulation qui aurait pour objet de changer de tiiaifi le sceptre du ménage, et de rendre indcpendafile la femme, que la nature et les lois di\iiieset humaines or)l mise sous la dépendance du mari. On ne pourrait donc stipuler qu'elle aura l'administration des biens de la communauté, ni de ceux du mari. Celui ci ne peut donc se départir de la puissance maritale, telle qu'idle est définie dans le livre !•■'■ du Code , ni renoncer àaucun des droits que lui donne la loi, en sa qualité de mari ou de père, pour les conlérer à sa fenime. Celle-ci ne peut également renoncer à aucun des droits que lui donne la loi, en cas de survie. On ne pourrait donc stipuler qu'en cas de veuvage, elle restera s;ins autorité sur ses enfanls ; on ne pourrait également stipuler qu'une femme mariée très-jeune n'aura, en cas de décès du mari , la tutelle de ses enfiints qu'à l'àge de vingt-cinq ans. Tous ces points sont réglés par des dispositions qui régissent les personnes et leurs droits, indépendannnenlde leurs intérêts pécuniaires (I).
14. Mais il y a des stipulations qui paraissent n'avoir rapport qu'aux intérêts pécuniaires des époux, et qui cependant tiennent à l'ordre public; par exemple, la stipulation que la femme pourra vendre de ses biens sans autorisation du mari.
Cette faculté empéche-t-elle que la femme, qui peut exclure tels et tels biens de la communauté, ou même les en exclure tous, ne soit entièrement sous la dépendance de son mari, quant à sa personne?
Chez les ilomains la femme pouvait, sans autorisation, aliéner ses biens parapiicrnaux. Ce fut principalement celte considération qui fil naître , sur ce point , une discussion assez vive dans les coidcrences tenues au conseil d'État.
Mais quels que fussent à cet égard les principes du droit romain, la femme mariée est, en France, frappée d'une incapacité légale d'aliéner ou d'hypothéquer ses immeubles, sans l'autorisation de son mari (-irt. ^17), comme le mineur d'aliéner les siens , sans les formalités prescrites. Cette incapacité est d'ordre public , et s'étend même aux femmes non conununes en biens, ou séparées. Il n'est donc pas au pouvoir des époux de la faire cesser par des stipulations générales ou spéciales, et de rendre ainsi à l'épuuse la ca|)acilé que la loi lui refuse : Privatorutn pactis non poiest iminuturi jus puhlicuin. (L. 58, IT. </e /jadis, 2, 14.)
Le Code ne s'est même pas borné, sur ce
(1) Potliier, préface de la Cotumunaulé , n» 5; Bellot, l. 1, p. 11 et 50i.
{i) Ourantoo, t. 7 (XIV, éd. fr.). n» 24; Bellot, t. 1,
point, à la conséquence qui naf t de l'art. 1 388; il a expressément prononcé, dans un article exprès iart. loôS), que « ilans aucun cas, ni à la faveur <i'aiicnne stipulalion , la femme ne peut aliéner ses in)meub!es sans le consentement spécial de soti mari , ou , à son relus, sans être autorisée de la justice. Toute autorisation générale d'aliéner ses immeubles, donnée à la femme, soit par contrat de mariage, soit depuis, est nulle. »
La même prohibition, relativement aux biens paraplK Tfiaux, est ré|)éiée dans l'art. lo76.
Remarquons, en passant, que l'incapacité d'aliéner ses biens, dont la femme est frappée, n'a point été étendue à la capacité de les administrer, comme nous le verrons dans la suite.
1Ï5. L'usufruit des biens des enfanls, que l'art. o84 défère au survivant des père et mère, parait d'abord une disposition purement relative aux intérêts pécuniaires, plutôt qu'une disposition (le droit public; car cet usufruit cesse en plusieurs cas, et ne s'étend point aux biens donnés ou légués, sous la condition que les père et mère n'en jouiront pas (art. 387), quoique les conditions contraires au droit public , mises à un legs ou à une donation, soient réputées non écrites. (Art. 900.)
Cependant, le Code a fait de cet usufruit une allribiition de la puissance paternell«i, à laquelle, par conséquent, le mari ne peut renoncer, et ce qui lève loule espèce de doute sur notre question , c'est que l'art. 1388 porte expressément que les époux ne peuvent renoncer aux droits coid'êrés au survivant par le titre delà Puissance paternelle, et par le litre Je la Minorité, (le lu Tutelle et de l'Emancipation (:2).
10. Ca disposition finale de noire art. 1588 ajoute que les époux ne peuvent déroger aux dispositions prohibitives du présent Code; sur quoi il faut observer qu'une expression négative ne conslilue pas une prohibition, suivant la remarque sensée de notre illustre compatriote Bigot de Préameneu (3). Ca nullité ne doit donc être prononcée qu'à l'égard des clauses contraires aux dispositions vraiment prohibitives dont l'art. Iii21 nous donne un exemple dans la convenlion que l'un des époux ne sup»portera pas, dans les dettes de la communauté, une part égale à celle qu'il prend dans l'actif, ou qu'il en supportera une plus forle.
L'art. 791 en donne un autre exemple, en disant « qu'on ne peut, même par contrat de » mariage, renoncer à la succession d'un homme i> vivant, ni aliéner les tiroils éventuels qu'on i» peut avoir à celte succession. »
Celle disposition ne s'applique pas seulement aux successions que la loi deière, mais encore
p. 16. Voy. aussi Dclvincourt, t. 3, p. i et suivantes. (3) Voy. le Procès-verbal des conférences, p. 45.
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aux successions contractuelles, c'est-à-dire aux institutions d'héritiers faites dans un contrat de mariage. L'institué n'y peut pas plus renoncer avant leur ouverture qu'à une succession où il est appelé par la loi.
La cour de Riom a fort bien jugé, par arrêt du 11 avril 1811, qu'on ne peut renoncer à une donation de biens présents et à venir du vivant «lu donateur, même avec le consentement de celui-ci.
Ainsi, après avoir, en les mariant, institué pour héritiers son tils et sa lille, un père ne pourrait valablement les faire intervenir dans le contrat de mariage qu'il passerait avec une seconde épouse, pour les faire consentir aux avantages qu'il veut lui faire, et les obliger à les exécuter, quand même il mettrait, au retour de leur consentement, la condition qu'il ne pourrail aliéner ses biens à quelque titre que ce soit ; car la prohibition d'aliéner est une condition réprouvée par la loi, qui veut que tous les biens soient dans le commerce.
On ne pourrait encore, par contrat de mariage . renoncer au droit de faire un testament afin d'assurer aux enfants à naître un plus grand avantage.
17. La nullité des clauses d'un contrat de mariage peut aussi résulter de la seule conséquence d'un texte prohibitif, et surtout du défaut d'observation de l'une des conditions essentielles pour la validité des conventions en général, et expliquées par le Code, livre 5, titre ô, chapitres ; car,quelle que soitia faveur desconventions matrimoniales, elles ne sont dispensées d'aucune des conditions que la loi a jugées nécessaires pour la validité de toutes les conventions en général.
Ainsi, par exemple , le Code civil admet, comme les lois romaines , ce principe commun à toutes les conventions, qu'on ne peut valablement stipuler que ce qui nous est de quelque utilité : lYenio /lotest tililiter stipulari quod sua non inleiest (1). Cela résulte de l'art. 1119 où il est dit qu'on ne peut en général s'engager ni stipuler en son propre nom que pour soi-même. Ainsi, sous le Code comme sous les lois romaines, aucune stiptilation*n'est valable, si celui qui stipule n'y a aucun intérêt.
On ne pourrait donc , même par contrat de mariage , s'engager à ne pas vendre sa maison sans l'agrément du voisin (12).
18. Appliquons ces [irincipes à une clause assez souvent insérée dans les contrats de mariage, et par laquelle les futurs renoncent à la
(I) Voy. ce que nous avons dit sur ce principe, l. ô (VI, éd. fr.), Il" 146, avec la noie, ibid.
(2; « Neino pasciscendo cHicere potes! , ne sibi locuin suuni dcdicure lieeal, aul ne .sibi in suo sepeliie nioiliiiiin liceat ; ne, vicino invito, piicdium alienel. ■> (L. 61, IT. de /lactis, a, \i.)
(3) Voy. absoliimenl le plaidoyer de Merlin, dont les
faculté que la loi leur accorde , de s'avantager l'un l'autre pendant le mariage. La validité de cette clause était controversée avant les lois nouvelles (3). Deux arrêts l'avaient jugée valide (4) et la jurisprudence inclinait vers cette décision. I^e motif principal de ceux qui croyaient la renonciation valable, était qu'elle ne faisait que replacer les époux sous le droit commun, qui, sauf quelques exceptions, leur défendait de s'avantager pendant le mariage. Or le retour au droit commun est toujours favorable.
Mais la loi du 11 nivôse an ii changea entièrement les principes anciens. Elle érigea en droit commun la faculté de s'avantager entre époux , et le Code civil a confirmé cette disposition par l'art. 1094. La clause par laquelle les époux renoncent à s'avantager pendant leur mariage reste donc soumise au principe commun à toutes les conventions, et consacré par le Code, qu'il n'y a point de stipulation valable, s'il n'existe point d'intérêt en faveur de celui qui stipule.
Or, loin que les époux aient intérêt à s'enchainer d'avance , en renonçant à une faculté aussi naturelle que celle de s'avantager , il est évident qu'ils ont intérêt de la conserver en tout événement; car elle ne peut jamais leur être nuisible, puisque l'époux donateur est toujours le maître de révoquer sa donation s'il a du regret de l'avoir faite. (Art. 1096.) La clause de renonciation à s'avantager est donc nulle sous l'empire du Code civil.
Ajoutez à ces raisons que l'art. 1150 porte qu'on ne peut faire aucune stipulation sur une succession non ouverte, même du consentement de celui de la succession duquel il s'agit. En combinant cet article avec l'article l()8:i, il en résulte clairement qu'on peut bien, par contrat de mariage, disposer d'une succession future en faveur des époux qui se marient , mais que les époux eux-mêmes ne peuvent pas. en se mariant, disposer de leur succession en faveur de personnes tierces.
Or, un époux qui, en se mariant, renonce à la faculté d'avantager son époux et d'être avantagé par lui, ne fait rien pour son intérêt. 11 ne peut avoir en vue que l'intérêt de ses héritiers; il est censé, en faisant cette renonciation, promettre à ses héritiers de ne pas disposer de ses biens ;i leur préjudice, promesse qui a pour objet sa succession future. Cette renonciation est donc nulle, comme contraire à la disposition prohibitive de l'art. 1150. Elle est par conséquent comprise sous l'exception que met
conclusions furent suivies par un arrêt de la cour de cassation, du 51 juillet 180'j, Réperl. de Jurisprudence (édil. Tarlier), v Renonciation. La question y est savaminenl traitée.
(i) El ils étaient ('onforines aux opinions alors reçues. Voy. infru.
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à la liberté illimitée des conventions niatrimonialcs l'art. 1388. qui porte que les époux ne peuvent déroger aux dispositions |)rolubitivcs du présent Code.
La cour de cassation a consacré la nullité de Il clause par laquelle les époux renoncent à s'avantager, dans un arrêt du 31 juillet 1809. dont voici en peu de mots l'espèce et les motifs : Le ûo frimaire an ix . contrat de mariage entre Jean-Florcnlin Michaut et Marie-Madeleine Tiercelici . par lequel ils se donnent réciproquement l'usufruit seulement du mobilier du premier niourant . « et en faveur de cet avantage, ils renoncent à se faire d'autres donations, en exécution de la loi du 4 germinal an vin. au bénélice de laquelle ils renoncent absolument, et consentent dès à présent la nullité de celles qui pourraient éîre faites, de telle nature quelles soient . au mépris de la présente convention. >
Le :29 brumaire an xii , ladite Tiercelin fait un testament olographe par lequel elle donne à son mari la moitié . en pleine propriété, de tous les biens meubles et immeubles qui lui appartiendront au jour de son décès, et l'autre moitié en usufruit.
Elle meurt le o octobre 1806. Le sieur Tiercelin , son héritier, demande que , d'après la clause du contrat de mariage, le testament soit déclaré nul. Le tribunal de Chàleau-Thicrry le déclara valable , le 21 février 1807 , et son jugement fut conlirmé par la cour d'appel d'Amiens, le 1" juillet suivant . par le motif principalement .1 que nul n'a le pouvoir do se mettre en incapacité, soit absolue, soit relative: d'où il suit que le contrat de mariage d'entre Michaut et la tille Tiercelin est en opposition avec le droit public. :>
Rien de |ilus juste que ce motif. Les époux ne pouvaient , par leur contrat de mariage , ni se donner une capacité que la loi leur refuse , ni se pri\er d'avance d'une capacité que la loi leur a conférée. Tiercelin s'étant pourvu en cassation , son pourvoi fut rejeté:
•1 Attendu quo la renonciation réciproque » faite par les époux , dans leur contrat de ma- '< riage . au droit de disposer de leurs biens par ■■' testament, en faveur l'un de l'autre, n'a été '< consentie en faveur d'aucune personne dénom- » mée ou désignée dans le contrat de mariage, <l qui eut été en droit d'en réclamer l'exécution ; que cette renonciation ne présente donc )■ à l'esprit qu'une simple abnégation de la •> faculté de disposer; que cette abnégation ne !» peut être rangée dans la classe des convenn lions obligatoires, dont l'exécution est forcée >» quand elles ont été librement consenties; que » la loi du 17 nivôse ati ii, et celles postérieures, 1» notamment celle du 4 gernunal ati via, per- ;• mettent aux époux de s avantager par des dis- » positions testamentaires; qu'ainsi, en jugeant » que le testament en question doit avoir tout
» son effet, l'arrêt attaqué n'a violé aucune loi ; » la cour rejette, etc. »
Autre arrêt de la cour de cassation . du 15 juillet 1812, qui a décidé que la clause prohibitive insérée dans le contrat de mariage des époux n'avait pu produire l'effet de les rendre incapables de tester au profit l'un de l'autre. Ainsi, la jurisprudence nous parait d'autant mieux fixée sur ce point . que ces arrêts ne sont qu'une juste applicaiior» et une conséquence nécessaire des principes.
19. L'art. 1389 contient encore des limitations fort importantes à la liberté des conventions matrimoniales. Il porte que u les époux ne » peuvent faire aucune convention ou renoncia- » tion dont l'objet serait de changer l'ordre » légal des successions , soit par rapport à eux- » mêmes, dans la succession de leurs enfants » ou descendants, soit par rapport à leurs » enfants entre eux, sans préjudice des dona- " tions entre-vifs ou testamentaires qui pour- '« ront avoir lieu selon les formes et dans les i> cas déterminés pai- le présent Code. »
Cet article prescrit irrévocablement deux usages ou plutôt deux abus reçus dans notre ancienne jurisprudence. Quoique alors, comme aujourd'hui, il fut défendu de faire aucune convention sur la succession d'une personne vivante, on avait admis à ce principe une exception qui permettait aux parenis des époux , et même aux étrangers, de disposer par un contrat <;e mariage de tout ou partie des biens qu'ils laisseront au jour de leur décès, tant au profit des futurs époux qu'au profit des enfants à naître de leur mariage. Ceite exception a été consacrée par l'art. 1082 du Code civil , sur lequel il faut ren)arquer qu'en combinant cet article a\ ec l'article T130. il en résulte que si l'on peut disposer d'une succession en laveur des époux qui se marient , les époux eux-mêmes ne peuvent [tas. en se mariant, disposer de leurs successions à venir en faveur des persomies tierces.
Mais à l'exception consacrée par l'art. 1082, l'ancienne jurisprudence en ajoutait une autre. Elle permettait, dans les contrats de mariage, la convention par laquelle une lille se contentait de sa dot , qui lui était donnée par ses père et mère, et renonçait (1) en conséquence à leur succession future , en laveur des autres enfants, ou en faveur de l'un d'eux ; par exemple , en faveur de l'ainé, ou en faveur des enfants mâles.
Cette convention ou stipulation n'était guère en usage que dans les familles nobles. La coutume de Bretagne , art. oï57 , n'exigeait même pas la renonciation de la lille : il suffisait , pour l'exclure de la succession de son père , qu'il lui eût donné quelque chose en la mariant. La part
(I) Sur ct's renonciations, voy. Rouclicul, Ti ailé des conventions de succéder, ctiap. 20 ; Uuparc-Poullain, sur l'art. 557 de la coutume de Bretagne.
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qu'elle aurait eue était alors déférée au frère
aine (1).
Ces renonciations , si contraires à l'égalité et au droit naturel, sont formellement proscrites par noire art. 1389. Elles l'étaient déjà par l'article 1130, qui porte : i< On ne peut renoncer à » une succession non ouverte, ni l'aire aucune » sti|)ulalion sur une pareille succession, même » avec le consentement de celui de la succession 1» duquel il s'agit. »
Voilà une disposition clairement prohibitive, qui Ole à tous les citoyens le pouvoir ou la capacité de faire de pareilles stipulations ou renonciations, même par contrat de mari;ige , suivant la disposition Onale de l'art. 1388. Néanmoins, celte prohibition a été formellement répétée dans l'art. 1589, sans doute parce qu'il s'agissait d'une injustice invétérée qu'on ne saurait trop clairement proscrire.
20. Le même article proscrit un autre abus relatif aux sommes que l'on stipulait propres de communauté par contrat de mariage, ou, comme on disait alors, que l'on immobilisait. On ne se contentait pas d'exclure ces sommes de la communauté; on avait coutume de stipuler qu'elles seraient propres au futur conjoint dans ses estocs et lignes, tant directes que collatérales, sans que l'autre conjoint y put jamais succéder ordine verso, ni y rien prendre de quelque manière que ce soit.
L'effet de ces stipulations était non-seulement qu'en cas de dissolution de la communauté, les enfants ou les liéritiers collatéraux du prédécédé reprenaient les sommes sur la communauté, où elles n'avaient pas entré, ce qui était très-juste.
Mais, de plus, si depuis l'ouverture de l'action en reprise les enfants venaient à mourir , le conjoint survivant, qui recueillait leur succession ordine verso , ne pouvait leur succéder à cette action , et leurs héritiers collatéraux venaient l'exercer au préjudice du conjoint survivant (2).
Bien plus : si, après avoir trouvé dans la succession de leur mère l'action en reprise de ces sommes réputées propres , les enlants, avanl de l'avojr exercée, devenaient héritiers de leur
(1) Leqael, au moj'cn de hnaucoup d'.iutrcs avantages qne lui fuisail la couluine, iiiiissail pui- rtxueillir seul prc!>(|ue tous les liieiis de sa fauiillc. D'Argeiilré fait un pompeux (^'loge de cet arl. 557, cl se fait un £>rand niérilc d'en avoir .suggéré Taddilion aux rél'orinaleurs de la coulunie : taul les préjugés de casle onl d'eniiiire suites meilleurs esprits!
(2 On en cl-iil venu au point d'établir comme une maxime incouleslahle que « les sunines ou les meiililes » ré()Ulcs propres par le cuniral de mariage aeipié- » raient, respectivement à la cumuiunauté, une (|ualilé » d'immeubles ut de propres aussi parfaite (|uc celle îles » immeubles propres par leur nature, et par la disposi- » tiun de la lui. Ce principe est certain, disait Duparc- » PouUaiu, soit qu'il y ait une stipulation d'assielie et » de propres au futur conjoint, dans ses estocs et lignes
père, l'action ne s'éteignait point en Bretagne; elle ne faisait que dormir en leurs personnes, parce qu'ils étaient, disait-on, suppôts communs des deux familles de leur père et de leur u)ère ; et s'ils avaient ensuite des enfants ou des petits-enfants, l'action continuait de dormir dans la personne de ceux-ci , pour se réveiller à la mort du dernier décédé d'enlre eux ; et à cette époque, les parents collatéraux de leur aïeule ou bisaïeule, en faveur de laquelle la somme avait élé immobilisée , exerçaient l'action en reprise contre les autres héritiers collatéraux , venant à la succession de leur aïeule ou bisaïeule, sur les biens qui y étaient originairement affectés , parce que l'action ne pouvait se prescrire, pendant sa dormition dans la personne des suppôts communs.
Il est difficile d'imaginer un point de jurisprudence aussi subtil et aussi embarrassé. Il s'était formé par degrés sur les conséquences tirées des arrêts des parlements. Ainsi, la jurisprudence variait dans les différentes provinces, et aussi suivant la manière dont étaient conçues les clauses d'immobilisation. Il en résultait des subtilités auxquelles , disait souvent notre savant maître Duparc-Poullain , n'avaient rien de comparable les subtilités tant reprochées à certains points du droit romain. Nous en sommes enfin délivrés pour toujours, par le plus grand bienfait d'un Code uniforme et simple pour toute la France. Désormais toutes les clauses des contrats de mariage qui excluent les meubles de la communauté conjugale, de quelque manière qu'elles soient rédigées, ne peuvent plus avoir d'autre effet que de procurer, à la dissolution de la communauté, au conjoint en faveur de qui est la stipulation, ou à ses héritiers, une action mobilière, laquelle, dans sa succession comme dans celle de ses enfants, n'est qu'un meuble auquel sont applicables toutes les règles ordinaires des successions. Tout ce qui , dans la rédaction de la clause, tendrait à en changer l'ordre K'gal , serait nul el comnie non avenu, sans néanmoins amiuler l'exclusion delà communauté, suivant la maxime: Utile per inutile non vitiutur (3).
» directes ou collatérales, soit qu'il n'y ait que la simple » stipulation de propre avec promesse de rendre. Elle » sullil pour conserver raclion iinniiibilière dans les » lignes du conjoint (|ui a fait In stipulation, el pour » enipéeher (|ue l'autre eonjuinl n'y succède ordine » rcr.vo, ni en queUpie autre cas qne ce soit. Le voeu » général de la coutume, pour la conservation des biens » d.ins les f.iinilies, dans les lignes, el même dans les » ramages, a fait rcieter, par la Jnri>prudence, toutes » les dislinulions admises dans (iuel((ues autres provin- » ces, » dit Duparc-i'oullain, /'rinapcs du droit, t. 5, p. G, u" 78. Vorj. aussi t. 8, p 27, n" 2.
(3) Sur cette régie, voy. I.epiéire, cent. 1, chap. 45, p. 14."i ; d'Antoine, sur la règle 58, de rcg. jur. in sexto. Merlin, Rcpert., v» Emphytéote , S 6; Dalioz, v» Contrat de mariage, n» ii.
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SI. Le principe que les conventions insérées dans un contrai de mariage sont nulles, quand elles sont contraires à une loi prohibitive, s'applique même aux couNenlioiis qui ne l'ont que tendre à éluder la proliibiiion. Ainsi , on a toujours rejeté (1) la convention que la femme ne pourrait renoncer à la tommunaulé, et celle par laquelle elle renoncerait au privilège (Je n'être tenue des dettes de la connnunauté, que jusqu'à concurrence de l'émolument qu'elle en retire. (Art. 1 î8").) Ces conventions peuvent en elîet tendre à éluder la loi prohibitive, qui délend au mari d'aliéner les immeubles de la femme sans son consentement. (Art. 14â8.)
La première de ces conventions est même formellement déclarée nulle par l'art. 1453, qui porte : ■< Après la dissolution de la communauté, ia femme ou ses héritiers et ayants cause ont la faculté de l'accepter ou d'y renoncer; toute convention contraire est nulle. »
2â. Les dispositions qui règlent la forme des conventions matrimoniales, le temps où elles doivent être faites, si elles peuvent être changées, quand et comment, sont encore des dispositions communes tant au régime de la communauté qu'au régime dotal, l^es principes du Code, sur ces différents points, sont établis dans les art. 1394, 1593, 1596 et 1397, dont il faut réunir les dispositions pour en bien pénétrer l'esprit. Ils sont ainsi conçus :
Art. 1394. <c Toutes conventions matrimoniales seront rédigées avant le mariage par acte devant notaire. »
Art. 159«5. «t Elles ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage. »
Art. 1396. « Les changements qui y seraient faits avant cette célébration , doivent être constatés par acte passé dans la même forme que le contrat de mariage.
» Nul changement ou contre-lettre n'est , au surplus, valable, sans la présence et le consentement simultané de toutes personnes qui ont été parties dans le contrat de mariage. »
Ar!. 1397. Il Tous changements et contre-lettres, même revêtus des formes prescrites par l'ar- ! ticle précédent, seront sans effet à l'égard des tiers, s'ils n'ont été rédigés à la suite de la minute du contrat de mariage; et le notaire ne pourra , à peine de dommages et intérêts des parties, et sous plus grande peine, s'il y a lieu, délivrer ni grosses ni expéditions du contrat de mariage, sans transcrire, à ia suite, le changement de la contre-lettre. »
23. Ces dispositions sont puisées dans l'ancienne jurisprudence, à laquelle il a été fait des changements assez considérables, quoique pas assez pour les rendre parfaitement claires , et les rendre entièrement conformes aux nouveaux
i) Voy. la préface du Traité de la communauté de Pottùer, 09 9.
principes. Avant de les expliquer, voyons d'abord ce qu'on entend pur conrenttons matrimoniales. Ce sont celles qui règlent la dot de la femme et tout ce qui s'y rapporte, soit sous le régime dotal, soit sous le réKime de lacommunaulé : les avantages faits à l'un des futurs conjoints, ou aux deux, tels que les donations réciproques ou non. les gains de survie, les douaires conventionnels ou les rentes viagères qui en tiennent lieu; ce sont encore l'établissement, l'exclusion, ou les différentes modifications de la communauté ou du régime dotal.
Ces conventions sont malheureusement presque toujours des conditions sans lesquelles le mariage n'aurait pas eu lieu , ou du moins qui l'ont détermine. Tel dont les richesses mobilières sont immenses , ne se déterminerait point à se marier s'il fallait les laisser entrer en communauté, pour les partager un jour avec les héritiers de son épouse; et telle ne consentirait point à se mettre sous la puissance d'un mari, s'il ne lui assurait pas un avantage en cas de survie.
24. Notre article 1394 exige impérativement que les conventions matrimoniales soient rédigées avant le mariage ; c'est en effet le conseil le plus sage et le plus prudent que l'on puisse donner aux futurs conjoints. Mais la disposition qui le leur commande, et qui ne reconnait point pour conventions matrimoniales celles qui sont postérieures à la célébration , est-elle conforme à la raison (2)?
Elle est du moins contraire au droit romain, à qui toutes les nations civilisées ont, d'un commun accord , déféré le titre honorable de raison écrite. La loi I'*, ff. de'pactis dotalibus, 23, 4, porte : Pacisci poiest posinuplias, etiamsi nihil ante cont'eneiit ticet (3).
Si l'on ne consultait que la simple raison , il faudrait dire, avec la loi, que les conventions matrimoniales ptuvent cire faites après aussi bien qu'avant le mariage. On n'aperçoit point, dans la nature des choses, de motifs suffisants pour qu'elles ne puissent être faites depuis le mariage; car la société ou l'union des personnes, qui constitue le mariage, peut exister sans la société des biens , qui n'en est que l'accessoire. Les époux peuvent se marier et vivre ensemble sans former aucune société de biens. Le Code, d'accord en cela avec le droit romain, le permet expressément. (Art. 1536.) Dans ce cas, la femme conserve l'entière administration et la jouissance de ses biens, elle en avait même à Rome la libre disposition. Chacun des époux jouit alors de ses biens, et les administre comme bon lui semble. Dans cette situation, qui peut les empêcher de faire des conventions matrimoniales qu'ils regrettent de n'avoir pas faites
(2J Voy. Duraiiton, a» 38.
(S) Junge loi 26, S 2, ibid.
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avant la célébration de leur mariage , el que l'expérience , Ihabitude d'une vie commune , la connaissance de leurs caractères respectifs , les mettent à n:ênie de faire avec plus de maturité el beaucoup mieux qu'auparavant?
Mettons à l'écart les idées qu'ont pu nous donner les traditions , presque toujours reçues sans examen, el fondées sur les préjugés : nous trouverons que loin de réprouver ces conventions, la raison les approuve (I).
2a. La disposilion de l'art. 1395, qui porte que les convenlions matrimoniales ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage , est une conséquence de la précédente , el ne parait pas plus conforme ù la raison ; elle est en opposition avec celle grande rè<^le d'équité naturelle, que nous a transmise la sagesse des jurisconsultes romains : JVihil tant nalurale est quain eo génère quidquid dissolvere quo colligatmn est. Ideo verborum obligatio verbis tollitur; nudi consensus obligatio contrario cousemu dissolvitur (â). (L. 35, ff. de reg.jur.)
Rien ne paraît plus raisonnable que cette relaie, el son application aux conventions matrimoniales. 8up()OSons deux époux dont le contrat de maringe porte exclusion de conununauté, conformément à l'art. 15ô6 du Code. Chacun jouit de ses biens, les administre comme il lui plait. et s'il fait des économies ou des acquêts , ce n'est que l'Our son propre compte : il en résulie qu'il n'exislf enli e eux aucun intérêt commun, quoiqu'ils aient des dépenses el des devoirs communs.
Si, dégoûtés enfin, parsenlimenl el par expérience , de ce trisle isolement de leurs iniéréis , si peu convenable à deux individus dont la nature a si intimement et pour toujours uni les personnes . les deux époux désirent en revenir au droil commun . en établissant entre eux le régime de la connnunauté , ce relour au droit commun, toujours si favorable, leur sera-l-il donc interdit? Loin de réprouver un pareil acLe, la raison y applaudit (3).
26. Cependant l'ancienne jurispruiience française ne le |)ermeltait pas; elle \oulail que toutes les con\ entions matrimoniales fussent faites avant le mariage, et déclarait imls tous les changemenls qu'on y faisait depuis la signature du contrat, soit avant, soit après la célébration du mariage, sans le consentement des parents.
27. Celle nécessité do la présence des parents aux convenlions matrimoniales des époux re-
(1) Bcllut, Traité du contrai de mariage, l. 1, p. 5; Polhier, de la Communaulc, n» ii, Exposé de motifs, ilans Locré ; Nouveau Denixarl , v Contrat de mariage , 2 2 ; Uolland, v Contrat de mariage, ii» 41 .
(2) l.a cuininunault; légale ou convenlionnelle ne pi!Ut élre dissoute que suivaiil un des modes prévus par la ]oi : lu dissolution ne peut s'opérer par convenlion entre «^poux durant Ir mariage. (Mege, 13 mars 1854.)
(5)Voy. l'olhicr, Introdttclion à la communauté.
monte à une haute antiquité; car elle parait nous être venue des peuples d'origine germanique qui vinrent s'établir dans les Gaules , et qui nous apportèrent un si grand nombre de leurs institutions avec le régime de la communauté. Chez ces peuples, on ne pouvait donner ses immeubles sans le consentement de ses héritiers (4). De là la nécessité d'appeler les parents des deux familles aux fiançailles et aux conventions matrimoniales , pour veiller à leurs intérêts , sans quoi elles étaient nulles (5).
Plusieurs de nos anciennes coutumes prouvent que cet usage avait passé e» France , et qu'il s'y maintint. L'ancienne coutume de Bourgogne . rédigée en 1459. titre 4 , art. 7, et la nouvelle, réformée en 1.570, art. 26, exigent le consentement des plus proches parents habiles à succéder aux époux, pour la validité de leurs conventions et donations.
Ce fut donc pour l'intérêt des familles que fut introduite la nécessité de la présence des parents aux conventions matrimoniales (6).
28. Ce fut encore par cette raison que la nécessilé de la présence des mêmes parents fut exigée pour la validité de tous les contrats ou traités faits entre époux, dont l'un d'eux pouvait retirer quelque prolit, comme nous l'apprend encore lart. 26 de la coutume de Bourgogne : M Le mari et la femme ne peuvent faire trailé, donalion, confusion ou autres contrats, constant leur mariage, par testament ou ordonnance de dernière volonté , ou autrement, si ce n'est dti consentement des plus prochains parents vivants, qui devraient succéder au mari oit à la femme. »
29. Olte disposition finale fait bien voir que la présence des parents n'était exigée que pour les mettre à même de veiller à leurs intérêts et à ceux de leurs families. Aussi le savant Bouhier. sur cet article, adopte le sentiment de Dumoulin , ce grand oracle du droit coulunuer. " Ce consentement est requis, dit-il, non solo favore mulienini , sed etiam favore agnatorum et cognatorum , ne hœreditaria bona diriperentur. »
30. Même raison d'exiger la présence des parents pour la validité des conlre-letlres. La coutume (le Taris portait , article 238 : " Toutes contre-lettres faites à part, et hors la présence des parents qui ont assisté aux contrats de mariage , sont nulles. » Ferrière, sur cet article, a" 5, observe que >; quoique cet article semble
n" 18; Merlin, Rcpert., V'< Convention matrimoniale, § 2 ; Dumoulin , sur l'art. 1 10 de la coutume de Paris ; Lebrun, de la Communauté, liv. 1, chap. 3, n» 9.
(ij Ileincccius , Elementa juria germanici , lib. 2 , § 354.
(5) Ibid.. lib. 1. §§ 188, 190, 193.
(l)j Voy. Bellot, t. 1, p. 42 et 144, el di.<:cours de Siinéon, au tribunal.
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restreint aux contre - lettres faites après Je contrat de mariage , il a lieu pour celles qui sont faites avant. >. Aussi voyons-nous qu'un arrêt du 19 février 17 16 (I) jugea nulle une donation faite entre les futurs époux , sans y avoir appelé leurs enfants, la veille de leur contrat de mariage.
Cet arrêt était conforme aux anciens principes, qui avaient fait introduire la nécessité de la présence des parents aux conventions matrimoniales des époux, et aux usages que nous avaient anciennement apportés les peuples d'origine germanique, qui s'étaient établis dans les Gaules. C'est de là que nous vient ce vœu si prononcé des coutumes pour la conservation des biens dans les familles, cette aversion pour les donations . que nous avons remarquée ailleurs (â).
<( La raison , dit Ferrière (3) , pour laquelle nos coutumes se sont écartées des lois romaines, en défendant aux conjoints par mariage toute espèce d'avantage et donation, est fondée sur le soin et le désir de conserver les biens dans les familles, qui a servi de fondement à la plus grande partie des dispositions coutuniières , comme celle qui regarde les propres, les retraits et autres ;... autrement, les conjoints par mariage qui n'auraient point d'enfants se donneraient tous leurs biens l'un à l'autre et feraient passer les successions opulentes dans des familles étrangères. »
Ce qui prouve bien qu'on reconnaissait que la présence des parents n'était exigée que pour l'intérêt des familles, c'est que si l'avantage résultant d'une contre-lettre n'intéressait qu'un seul des époux , il suffisait de la présence des parents de l'autre. L'époux avantagé n'avait pas besoin de l'autorisation de ses parents pour rendre sa condition meilleure, et augmenter par là la masse des biens de sa famille (4).
51. Telle est l'origine de ce principe si souvent rappelé dans nos anciens auteurs, que les contrats de mariage sont irrévocables : quorum œterna et perpétua débet esse auctoritas ; qu'ils sont censés intervenus non-seulement entre les deux conjoints, mais entre leurs familles respectives, lesquelles avaient intérêt que les clauses n'en fussent pas changées, pour empêcher les biens d'une famille de passer dans une autre, dit Pothier ('6).
Ô-2. Ces principes, et les conséquences qui en dérivent, conservèrent longtemps toute leur force, et un arrêt du mois do juin 1640, rapporté par Ferrière (6), jugea valable la clause d'un contrat de mariage, où il était stipulé que
(1) Il est rapporté dans le Traité des contrais de mariage, I. i, p. 212; dans le Répertoire {éi\\l. Tarlierj, v Contre-lettre, et par Polhier, préface du Traité de la communauté, n° 14.
(5; ï>ur l'art. 282 de la coutume de Paris, glos. 1, ii" 6.
TODLLiER. TOME VI. (Édit. de Pafis, t. 12.)
les futurs, en quelque lieu qu'ils eussent leur domicile, ou que leurs biens fussent situés, ne pourraient se faire aucune donation entre-vifs ou par testament, et qu'en conséquence ils n'avaient pu se faire, pendant le mariage, même le don n)utuelet autorisé par la coutume de Paris.
u ('ette décision, dit Pothier (7), ne pouvait souffrir aucune difficulté, lorsqu'on regardait les conventions des contrats de mariage comme des conventions qui étaient censées intervenir, non-seulement entre les deux futurs conjoints, mais encore entre leurs familles respectives, lesquelles avaient intérêt de faire cette convention, pour empêcher que les biens d'une famille ne passassent à l'autre. »
Mais tout change avec le temps. Les préjugés se dissipent, et la raison prend enfin le dessus. Pothier, au même endroit, nous apprend qu'un siècle après, un arrêt de règlement , du 17 mai 1762, qu'il rapporte dans son Traité de la Communauté, n° 339, «i établit pour principe que les conventions matrimoniales ne doivent plus être regardées que comme des conventions entre les seules parties contractantes; » ce qui est entièrement conforme à la raison et aux principes du droit.
Ainsi s'évanouit sans retour cette vieille maxime à laquelle nos anciens auteurs attachaient tant d'importance : «( Le contrat de mariage établit une loi immuable entre les deux familles. i> Il est enfln reconnu, dès le siècle dernier, que le contrat de mariage, comme tous les autres contrats, ne forme de loi et n'a force qu'entre les seules parties contractantes.
33. Ce contrat, comme tous les autres, pourrait donc être changé par elles, ou résolu d'un consentement commun, si d'autres motifs ne s'y étaient opposés.
34. Mais restait le texte de nos coutumes, qui n'avait point changé avec le principe sur lequel il était fondé. Ce texte continuait de défendre aux conjoints de se rien donner, de se faire aucuti avantage direct ou indirect, pendant le mariage. On continua dotic d'en conclure que leurs droits étaient irrévocablement fixés à l'époque de la célébration, soit par le contratexprèsqu'ils avaientconsenli et souscrit, soit par la coutume , qui , à défaut d'autre contrat, établissait enlre eux une communauté légale fondée sur un contrat tacite ou présumé, en vertu duquel ils étaient censés, par leur silence, avoir choisi la coutume pour leur contrat de mariage.
En sorte que tout ce qu'on retranchait, changeait ou ajoutait, depuis la célébration du ma-
(4) Voy. le Nouveau Denisart. vo Contrat de mariage, §4, n» 11; le Répertoire, \o Cotitre-letlrc.
(5) Traité des donations entre mari et femme, n» 27.
(6) Sur Tart. 280 de la coutume de Paris, glos. 2, n-26.
(7) Traité des donations entre mari et femme, n» 28.
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riage, soit aux clauses du contrat écrit, soit à celles du contrat tacite, c'est-à-dire aux dispositions de la coutume sur la communauté légale, conlenail nécessairement un avantage pour l'un ou l'autre des conjoints, puisque ces changements, additions ou retranchements, changeaient aussi, ajoutaient ou retranchaient quelque chose aux droits de l'un des deux ; et par conséquent, les contrits de mariage postérieurs à la célébration, ainsi que les changements faits au contrat antérieur, étaient nuls, comme contenant un avantage prohibé, au moins indirect.
35. Tels étaient les principes sur cette matière avant les lois nouvelles qui abrogèrent la prohibition faite aux époux par les coutumes de se faire des donations pendant le mariage. La loi du 17 nivôse an ii, art. 14, ne mit de limites à la faculté qu'elle rendit aux époux de s'avantager depuis conime avant le mariage, que dans le cas où il y aurait des enfants. Dans ce seul cas, les donations devaient être réduites à la moitié, en usufruit seulement, des avantages qu'ils s'étaient faits , soit par leur contrat de mariage, soit depuis.
L'article 109't du Code permit aux époux de se donner pendant le mariage tout ce dont ils peuvent disposer en faveur d'un étranger.
II n'existait donc plus de motif pour maintenir la nullité des contrats postérieurs à la célébration du mariage, et des changements faits aux contrats antérieurs, sous le prétexte qu'ils contiennent un avantage au moins indirect en faveur de l'un des époux ; car dès lors qu'il leur est permis de s'avantager directement, ils peuvent le faire indirectement, n'importe sous quelle forme. La jurisprudence de la cour de cassation a consacré la validité des donations déguisées sous la forme d'un autre contrat. Elles sont valides jusqu'à concurrence de la portion disponible. Ainsi, le législateur ne pouvait plus répéter la nullité absolue, ni des conventions postérieures à la célébration , ni des changements faits depuis aux conventions matrimoniales antérieures, sans être dans une contra-
(1) Voy. Merlin, /î^/jert., v'» Convention matrimoniale, S 2, Contrat de mariage, § 2 ; Tliémis, t. 8, p. 229 ; Dcmanle; Duranlon, t. 8 XIV, éd. fr.j, iioôS.
(2) Fouirroy cl Troncliel, Diaeussiun au conseil d' Etal ; Duiloz, yo Coii/ra< de mariage, ii" ;J9 ; Merlin, ÇmmI., V» Remploi, 5 U ; Duiaiilon, l. « (XIV, éd. fr.), n» 39.
(3j Cesl ce <|iic [ii-ouvenl deux arrêts, l'un du 12 fructidor an X, rautre du 12 prairial an xi.
Il s'agissait, dans le premier, de savoir si un mariage célébré [ ar l'onicier publie, non dans la miison commune, comme le prescrivent les arl 1 el 5 <ie la secl. 4 de la loi du 20 septembre 1792, dont les dispositions sont répétées dans Tari. 73 du Code civil, élail nul.
La cour suprême décida qu'il ne l'élaii pas, « attendu que les arl. 1 cl 3 de la sccl. 4 de la loi du 20 seplembre 1792, en désignant le lieu oCi le mariage sera célébré, n'ont joint à celte désignalion aucune clause irritaule ou prohibitive de le célébrer ailleurs ;
diction évidente avec lui-même, et avec la disposition qui permet aux époux de s'avantager petidant le mariage, et de se donner tout ce dont ils pourraient disposer en faveur d'un étranger. Il nous parait donc bien démontré que nonseulement les motifs qui faisaient autrefois prononcer la nullité absolue des conventions matrimoniales postérieures à la célébration, et d'y faire aucuti changement, n'existent plus dans notre nouvelle législation , inais encore qu'on ne pourrait plus répéter cette nullité absolue sans être en contradiction avec les principes du Code sur les donations entre époux (1).
36. Aussi nos législateurs se sont-ils bien gardés de prononcer cette nullité, et Ton ne saurait l'induire du texte des art. 1.594 et 139S. Le premier porte que les conventions matrimoniales seront rédigées par écrit avant le mariage. Donc les conventions rédigées postérieurement ne sont point reconnues par le Code pour ÛGSCmiventions matrimoniales, el n'ont ni In force ni les effets que le (^ode donne à ces dernières. « Elles ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration. Il
Donc les actes qui en changent ou détruisent les clauses n'ont ni le caractère ni la force des conventions matrimoniales proprement dites. Telle est encore la conséquence directe et nécessaire de ce texte, ainsi que du précédent, dont il tj'est que la suite; mais aussi c'est la seule conséquence qu'on puisse raisonnablement tirer de ces deux textes. Le plus subtil dialecticien n'en saurait conclure , sans violer les règles de son art, que les conventions faites depuis la célébration du mariage, ainsi que les cbangetnents faits depuis aux conventions antérieures , sont absolument nulles et sans effet (-2).
37. Ajoutez que les art. 1394 et 1395 gardent un profond silence sur celte nullité; silence qui suffit seul pour décider qu'ils n'ont pas voulu la prononcer.
. Car c'est une maxime consacrée par la jurisprudence de la cour suprême (3), que les nulli-
« Attendu que la formalité, introduite par celle désignation, est étrangère à la substance de Taete, el que la loi n'en prescrit pas l'observation à peine de nullité. »
Dans l'espèce du second arrêt, il s'agissait de savoir si un acte de mariage élail nul, faute d'avoir été reçu par l'oirieier public du lieu du domicile de l'une des parties. La cour décida la négative, le 12 prairial an xi, « considérant'jue la disposition de la loi du 20 septembre 1792, qui veut que le mariage soil reçu par l'oHicier public du lieu du domicile de l'une des parties (arl. Itij du Code , n'est ni prohibilive , ni irritante, el que la formalité qu'elle prcsciil est éliangère à la substance de l'acte;
» Que le tribunal d'appel de Caen, en annulant cet acte de mariage..., a fait une fausse application des articles de la loi du 20 septembre 1792, créé n-ie ncllilé, el, sous ce rapport, excédé ses [louvoirs. Casse el annule, etc. ■
Ces deux arrêls sont rapportés dans les Questions de droit de Merlin, v» Mariagt. Ils viennent à l'appui de ce
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tés ne peuvent être établies que par la loi. Le juge ne peut les prononcer sans excéder ses pouvoirs : ce droit n'est réservé qu'à la loi seule. Aussi le législateur n'a point manqué de la prononcer expressément, lorsqu'il a voulu attacher celte peine à la contravention d'une disposition. Cest ce qu'il a fait notamment dans les dispositions relatives aux droits respectifs des époux, dont traite noire titre i5.
C'est ainsi qu'en donnant à la femme et à ses héritiers l;i faculté de renoncera la communauté, Fart. 14o3 ajoute que la convention contraire est nulle.
C'est encore ainsi qu'après avoir dit que les conjoinls contribuent aux dettes de la commumulé, proportionnellement a la part qu'ils prennent dans l'actif, l'art. 1521 ajoute que la convention contraire est nulle.
Enfin, c'est ainsi qu'après avoir dit, art. 1538, que. dans aucun cas, ni à la faveur d'aucune stipulation, la femme Me peut aliéner ses immeubles sans le consentement spécial de son mari , le législateur a cru devoir ajouter à cette disposition, quoique rédigée en forme prohibitive , la peine expresse de nullité : « Toule autorisation générale d'aliéner ses immeubles, donnée à la femme, soit par contrat de mariage, soit depuis, est nulle. )>
Comparez maintenant la rédaction de ces articles , où le législateur a cru devoir prononcer la peine de nullité d'une manière si expresse, avec la rédaction des art. 1394 et 1395, où, loin de la prononcer, il se borne à dire que toutes contentions matrimoniales seront rédigées avant le mariage : elles ne pourront recevoir aucun changement après le mariage ^ et où il garde un silence si profond sur une nullité très-expressément prononcée en ce cas par l'ancienne jurisprudence.
Ist voit-on pas , en lisant cette rédaction faite par des jurisconsultes consommés , nourris dans les principes de la coutume de Paris, que c'est à dessein qu'ils n'ont pas répété, sous l'empire du Code , une nullité qui se serait trouvée en contradiction avec les nouveaux principes sur les donations entre époux?
que nous avons «lit sur les nullités, etc., t. 4 (VII, éd. fr.), noi 482 et suiv.
Si, pour soutenir que l'art. 139a emporte nullité des actes coiitraiies à sa dis|)Osilion , on alléguai) qu'il est rédigé en forme prohibitive, ne peuvent, et que, suivant la loi 5, Cod.,</e Itff., tout acte contraire ù la (icf.:nsc de la loi est nul, nous répondrions que celle loi n'a Jamais été reçue en France, comme nous l'avons prouve ubi supra, et nous ajouterions, suivant la remarque sensée de noire illustre compatriote, Bigol de Préameneu, l'un des rédactcoi's du Code, que, dans celte loi, une expression négative ne constitue point une pro/ii6t<iuri. Il s'agissait préciscmenl de la formule ils nevcuvenl. Béranger, dans les Conférences au conseil d'Etat, I. 2, p. 44, ht trouvait dangereuse et disait :
« Il est impossible qu'il n'y ait pas quelque défaut d'attention dans un ouvrage aussi immense que le Code
38. Mais en permettant à ceux-ci de se donner, le Code, art. 1096, veut, comme le droit romain , que toutes donations faites entre époux , pendant le mariage, quoiqueqiialifiées entre-vifs, soient toujours révocables; el pour ne laisser aucune entrave à la révocation , il ajoute qu'elle pourra être faite par la femme , sans y être autorisée par le mari , ni parla justice.
Cette révocabilité doit, sans contredit, s'appliquer aux avantages indirects,aussi bien qu'aux avantages directs. C'est faire fraude à une disposition que de chercher des voies obliques et indirectes pour la rendre sans eflFet. Onen a fait une règle de droit et avec raison : Cum quod una viaprGhibetur,ad hocalia via non débet admitti. (Cap. %\ , de reg. jur. , in sexto.) I/art. 1099 du Code confirme cette règle : « Les époux ne pourront se donner indirectement au delà de ce qui leur est permis par les dispositions cidessus. 11 Ces dispositions sont donc applicables aux dons indirects, aussi bien qu'aux avantages directs.
Cela posé, il en résulte, par une conséquence nécessaire, que toutes les conventions postérieures à la célébration du mariage, qui ont pour objet de régler les droits des deux époux , ou de l'un d'eux, ou bien de changer les clauses des conventions matrimoniales antérieures, doivent être et sont, suivant l'esprit et les dispositions du Code, non plus nulles, comme autrefois, mais toujours révocables à la seule volonté de l'un des conjoinls , sans le concours de l'autre, parce qu'elles contiennent, comme autrefois, un avantage, au moins indirect, en faveur de l'un d'eux, et qu'en leur permettant de s'avantager, le Code ne le leur permet que sous la condition de cette révocabilité (1).
39. Le Code procède d'une manière analogue à celle de l'ancienne législation. Elle déclarait absolument nulles toutes conventions des époux sur leurs droits respectifs , postérieures à la célébration du mariage , parce que tous les avantages directs ou indirects qu'ils se faisaient pendant le mariage étaient absolument nuls.
Le Code déclare ces avantages , non pas
civil. On a donc à craindie qu'il ne se glisse, dans les articles par lesquels on n'aura point voulu établir de prohibnion , quelques expressions qui paraissent ensuite proliibilives, et qui donnent lieu à des contestations »
En elTetjdans une foule d'arliclcsdu Code, la formule ne peuvent n'emporte point la nullité de l'acte contraire à leurs dispositions. Nous n'en citerons qu'un exemple entre plusieurs autres : L'art. 228 dit que la femme ne peut contracter un mariage nouveau avanl dix mois écoulés depuis la dissolution du premier.
Ce|>endanl il est certain, et la cour suprême l'a décidé, que le mariage contraclé avant les dix mois n'est pas nul. f^oy. ce que nous avons dit t. 1 , n" 664.
(1) Voy. Dalioz, v» Contrat de mariage, n» 117; Demante ; Rolland de Villargues, n« 197, v» Donation déguisét; Merlin, v" {'Ainvintion matrimoniale, § 2.
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nuls, mais toujours révocables : donc les conventions postérieures à la célébration doivent être également toujours révocables, mais non pas nulles.
40. Si elles ne sont pas révoquées , les avantages directs ou indirecis qu'elles contiennent deviennent définitifs en faveur de l'époux avantagé. Elles sont confirmées par la mort de celui qui a fait l'avantage, toutefois sauf réduction , en cas d'excès.
Si elles sont révoquées, elles sont comme non avenues; les choses restent dans le même état où elles étaient auparavant. Donnons-en deux exemples :
Titia,par son contrat de mariage avec Titius, lui a donné entre-vif?la pleine propriété du fonds Cornélien. On ne peut nier que ce ne soit là une convention matrimoniale. Ce don étant irrévocable, même par survenancc d'enfants (art. 960), il est évident que Titius peut disposer du fonds (Cornélien en faveur de toutes personnes capables de recevoir : il peut donc en disposer en faveur de son épouse, et lui donner ce qu'il en avait reçu en se mariant.
Il faut admettre cette coiiséquenco. ou rayer du Code l'art. 1094.
Mais , en vertu de l'art. 1096, Titius . pendant sa vie, restera toujours le maître de la révoquer. S'il ne révoque pas , elle restera dans tonte sa force par son prédécès : morte confènnabiiiir ; s'il survil , elle deviendra caduque par le prédécès de Titia.
Autre exemple :
Dans le contrat de mariage de Samuel Bernard , on avait stipulé l'exclusion de communauté, par la considération des immenses richesses mobilières du futur.
Celui-ci . satisfait d'une épouse qui fait son bonheur, et mU par un sentiment de reconnaissance et de générosité , au lieu de lui faire un avantage sous la forme dune donation , passe avec elle un contrat par lequel, dérogeant à leur contrat de mariage, ils établissent entre eux la communauté légale, conformément au Code civil. (>'('St bien évidemment donner éventuellement et indirectement à son épouse la moitié de son immense fortune mobilière. Ce contrat n'est pas nul. comme il l'eut été sous l'ancienne jurisprudence, parce qu'il est aujourd'hui permis aux époux de s'avantaf,^er. (Art. 1094.) Mais il sera toujours révocable. (Art. 1096.) Si Samuel Bernard le révoque avant son décès, le contrat sera regardé comme non avenu , et l'épouse n'aura d'autres droits que ceux que lui donne son contrat de mariage.
S'il meurt sans avoir révoqué, ce contrat aura son plein et entier effet, et les droits de la veuve
(1 .Sur ccUe s<;v(';rilé uiilrée de ne .s(! faire aucun avaiilii^'' cnliT conjoints pendant le mariage, i.'oj/ des réflexions tics-scn!.éts de Basnage, fcur l'arl. 410 de Ja
seront réglés par les dispositions du Code civil sur la communauté légale.
41. Ces exemples peuvent suffire pour indiquer comment on doit appliquer à tous les cas les principes du Code. C'est conformément à ces principes qu'il faut entendre l'art. 1595, dont l'application répand un grand jour sur la précédente discussion.
Il est ainsi conçu :
'; Le contrat de vente ne peut avoir lieu entre époux que dans les trois cas suivants :
i> 1" Celui où l'un des époux cède des biens à l'autre , séparé judiciairement d'avec lui . en payement de ses droits ;
11 2» Celui où la cession que le mari fait à sa femme, même non séparée, a une cause légitime, telle que le remploi de ses immeubles aliénés ou de deniers à elle appartenant, si ces immeubles ou deniers ne tombent pas dans la communauté ;
i> .">" Celui où la femme cède des biens à son mari, en payetneiit d'une somme qu'elle lui aurait promise en dot. et lorsqu'il y a exclusion de communauté.
> Sauf, dans ces trois cas, les droits des héritiers des parties contractantes , s'il y a avantage indirect. )>
Sous l'ancienne législation , les coutumes avaient tellement étendu, et l'on avait interprété avec tant de rigueur, les prohibitions faites aux époux de se donner l'un à l'autre pendant le mariage (1), que la seule crainte qu'on n'éludât cette prohibition, en couvrant quelque avantage indirect sous le voile d'un autre contrat , avait fait défendre entre les conjoints toute espèce de convention ou de contrat, d'où l'un d'eux put tirer quelque profit.
Ainsi , toute vente , tout échange, toute association entre conjoints , en un mot tout traité, étaient nuls.
L'arl. 410 de la coutume de Normandie portait :
'( Gens mariés ne peuvent céder, donner ou transporter l'un à l'autre quelque chose que ce soit, tii faire contrats ou confessions, par lesquels les biens de l'un viennent à l'autre, eu tout ou en |)ailie. »
Celle de Nivernais, chaj). 23, art. 27, dit : " Gens mariés, constant leur mariage, ne peuvent contracter au profit l'un de l'autre. »
L'art. 2ii6 de celle de Bourbonnais dit que « le mari, durant le mariage, ne peut faire aucune association , donation ou autre contrat avec sa femme... nec contra. »
Polhier (-2) pense que la disposition de ces coutumes doit être étendue à celles qui ne s'en sont pas expliquées. C'est aussi l'opinion de
eoiiinniede Normandie, au comniencemcnl de son Com-
iiientitirc.
C~) Taille lies diiiuuions entre mari cl femme, 110/8.
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Dumoulin sur Tari. 156 de l'aiicieiinp coulunie de Paris, n" Î5. H y pose en principe que les conjoints ne peuvent, pendant leur mariage, faire aucun contrat entre eux sans nécessilé. pas niéme un contrat d'échange : nullum contractum, etiam reciprocum, facere possunt, nisi ex necessilate , nec etiam pennutare possunt.
Les conjoints étaient donc véritablement frappés d'une incapacité légale de contracter l'un avec l'autre; ce qui était d'une injustice manifeste, et contraire au droit naturel, puisque l'union intime que le mariage forme entre eux ne les empêche pas d'être deux personnes distinctes, tant au physique qu'au moral ; personnes qui ont des biens et des intérêts différents, et la capacité naturelle de les administrer et d'en disposer. H était véritablement étrange que la fennne, qui pouvait faire un cojnmerce séparé de celui de son n)ari, faire par conséquent société avec un tiers, contracter avec lui, lui vendre les l)iens provenus de son commerce, ne put faire aucun contrat avec son mari.
Le Code a rejeté, avec beaucoup de raison, cette injuste incapacité, manifestement incompalibif avec la faculté qu'il laisse aux époux , de se donner tout ce dont ils peuvent disposer en faveur d'un étranger.
Mais, ne leur ayant accordé cette faculté que sous la condition de révocabilité perpétuelle de leurs dons, il n'a pas dû donner à tous les contrats; aux ventes, par exemple, que l'un des conjoints fait à l'autre, la même stabilité qu'aux contrats faits entre étrangers. L'art. Ib9u a donc divisé ces contrats de vente en deux classes :
La première comprend toutes celles qui ont une cause légitime et connue; il en donne pour exemples celles qu'après la séparation judiciairement prononcée, l'un des époux fait à l'autre en payement de ses droits ;
12" Celles que le mari fait à sa femme, même non séparée, pour une cause légitime et connue; par exemple, pour le remploi de ses propres aliénés, ou pour collocation de deniers à elle appartenant, qui n'entraient point en communauté ; comme si la femme achète une terre de son mari, avec une somme économisée sur les produits de ses biens paraphernaux ;
3" Celles que la femme mariée sous le régime dotal fait à son mari, en payement de la somme qu'elle lui avait promise en dot; ou si, sans être soumise au régime dotal, elle s'est mariée avec la clause de séparation de biens, et a promis à son n)ari, pour soutenir les charges du mariage, une somme capitale en payement de laquelle elle lui cède des biens.
Dans tous ces cas, la cause de la vente, en la supposant vraie, est tellement légitime, qu'elle peut avoir quelquefois le caractère d'un payement forcé. Ainsi, dans tous ces cas. la vonte
a la même force qu'entre étrangers, et ne peut être attaquée que pour les mêmes vices qui pourraient faire annuler ou résoudre les ventes ordinaires. Il paraît seulement que le temps de la prescription pour demander la rescision ne courrait point pendant le mariage. (Argum., art. 22o6).
Mais si, dans les trois cas dont on vient de parler, la vente, quoiqu'elle ait une cause légitime et connue, couvrait un avantage indirect, supérieur à la portion dispotiible, les héritiers de l'autre époux pourraient former l'action en réduction. C'est le sens de la disposition Hnale de l'article : « sauf, dans ces trois cas, les » droits des héritiers des parties contractantes, )> s'il y a avantage indirect. >
Quant aux ventes entre époux qui ne se trouveraient point dans l'un des trois cas cidessus, c'est-à-dire qui n'ont pas de cause légitime apparente, par exemple, celle que sous la communauté légale le mari ferait à sa rémme, à laquelle il ne doit aucun remploi ni aucune somme exclue de la comnmnaulé, d'un immeuble pour une somme de..., sans en indiquer l'origine, laquelle somme il a reçue comptant de son épouse, une pareille vente serait réputée donation déguisée sous la forme d'un contrat de vente. Ainsi, loin d'avoir la force d'une vente faite entre étrangers, elle serait soumise à la révocabilité prononcée par l'art. 1096, conlre les dons entre-vifs faits entre époux : cette vente conserverait toute sa force, si le mari ne la révoquait point avant sa mort, parce que la jurisprudence a consacré la validité des donations déguisées sous la forme d'un autre contrat.
Ainsi une telle vente n'est pas nulle ; car il faut bien remarquer que l'art. 1S9S ne la déclare pas telle. Il se borne à dire que le contrat de vente ne peut avoir lieu entre époux que dans les trois cas suivants, dont nous venons de parler. Il ne dit pas qu'il soit nul dans les autres cas. Ici donc encore s'applique la maxime que nous avons expliquée supra, que les nullités ne peuvent être établies que par la loi ; que le juge ne peut les suppléer; en un mot, que la loi seule a le droit de les prononcer. L'application de cette maxime à notre art. lS9o devient évidente, quand on compare sa rédaction avec celle des deux articles suivants. L'art. 1593 porte simplement : » Le contrat de vente ne peut avoir lieu entre les époux que dans les trois cas suivants, etc. » Cet article ne prononce pas la nullité de la vente laite dans les autres cas.
Au contraire, l'art. 1596 porte : "Ne peuvent se rendre adjudicataires, sous peine de nullité, ni par eux ni par personnes interposées, les tuteurs des biens de ceux dont ils ont la tutelle, etc.. •'
L'art. 1597 porte : « Les juges, leurs suppléants, etc., ne peuvent devenir cessionnaires I (les procès, droits et actions litigieux, qui sont
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de la compétence du tribunal dans le ressort duquel ils exercent leurs fonctions , à peine de nullité, etc. »
De ces irois articles, tous les trois rédigés en forme prohibitive, ne peuvent, ce n'est que dans les deux derniers que le législateur a pranoncé la nullité de l'acte contraire à sa défense, et non dans le premier. Pourquoi donc celte difîérence ? Ce n'est sûrement point par oubli : c'est donc parce qu'il n'a pas voulu la prononcer dans le premier cas; et pourquoi ne l'a-t-il pas voulu? Parce qu'il savait que les ventes entre époux, quand elles fi'ont pas une cause bien conrme, sont considérées comme des donations déguisées, et que les donations indirectes ou déguisées entre époux ne sont pas nulles, mais seulement révocables.
Ainsi, en expliquant les art. 1394, 139Set 1395 par l'art. 1094, toutes les dispositions du Code sont dans un parfait accord. Cette vérité nous paraît tellement claire, que les préjugés que peut élever l'ancienne jurisprudence ne sauraient l'obscurcir, dans les esprits qui se donnent la peine de réfléchir.
4a. Après avoir expliqué le véritable sens de l'art. 1093, qui porte que les conventions matrimoniales ne peuvent recevoir aucun changement après la célébration du mariage, il faut voir comment elles peuvent être changées par des contre-lettres, avant la célébration, et après la signature du contrat de mariage.
C'est un principe de raison naturelle que l'homme peut toujours changer de volonté, sans devoir compte à personne de ce changement, pourvu qu'il ne préjudicie point aux droits d'autrui (I). Si le contrat qu'il a librement consenti enchaîne sa liberté, ce n'est qu'envers l'autre contractant. Il est donc évident que si tous les deux changent de volonté , ils peuvent, d'un consentement commun, changer, modifler ou dissoudre leur premier contrat, de la manière qu'il leur plait; car rien n'est plus naturel, plus conforme à la raison, que de dissoudre un lien de droit de la même manière qu'il a été formé.
Les conventions matrimoniales ne sont point exceptées de cette règle. Elles peuvent donc être, avant la célébration du mariage, changées, modiliées, ou détruites d'un consentement commun, par un contrat postérieur à la signature de l'acte qui les contient. L'art. 150(i exige seulement qu'ils soie/it constatés par acte dans la même forme (jtie les contrats de mariage, c'està-dire par acte devant notaire, car étant destinés à faire partie de ce contrat, ils doivent nécessairement, pour en avoir la force, être constatés de la même manière.
(i) « Ncnio potesl mulare consilium suum in altcrius injuriant. » (I,. 75, fl". de rcg.jur.)
(2) Beliot, t. (, p. 5(), (15; Dalioz, v« Contrat de mariage, no 14'!.
L'art. 1396 ajoute : n Nul cfiangement on contre-lettre n'est au surplus valable, saps la présence et le consentement simultané de toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat de mariage. i>
43. Cet article et le suivant, qui parlent aussi des changements et contre - lettres , indiquent que le changement et la contre-lettre sont deux choses différentes; et c'est surtout en ce qui concerne les contrats de mariage que cette diffé' rence est sensible.
Les parties changent un contrat, lorsqu'elles en étendent, modifient ou restreignent les clauses, lorsqu'elles en retranchent quelquesunes, soit pour leur en substituer d'autres, soit pour les supprimer entièrement et les rendre sans effet.
Mais ce n'est point changer un contrat que d'y faire quelque addition, qui en laisse subsister toutes les clauses dans leur intégrité, et sans altéralion. Par exemple, je vous ai vendu la métairie de la Belleville, avec toutes ses dépendances. Depuis le contrat parfait et signé, nous faisons une seconde convention, par laquelle ajoutant au contrat par lequel je vous ai vendu la métairie de la Belleville, je déclare que les Champs-iNeufs, qui n'en dépendaient point, en feront iJésormais partie, et sont compris dans la même vente. Ce n'est point là faire un changement au premier contrat, puisque toutes les clauses en demeurent dans toute leur force et dans toute leur intégrité; c'est plutôt faire un nouveau contrat (!2).
44. Dans les contrats de mariage, au contraire, on regardait autrefois comme un changement prohibé toutes additions, celles même qui n'influent en rien sur les clauses insérées dans le contrat, et qui les laissent subsister dans leur intégrité. Par exemple, on regardait les donations que se faisaient les futurs époux hors la présence de leurs parents, entre la signature de leur contrat de mariage et la célébration, comme des changements ou contre-lettres, dont la jurisprudence prononçait la rtullité (3),
43. On sait qu'avant que I usage de l'écriture fut devenu conunun , tous les actes publics étaient désignes par le mot lettres. C'est de là que s'est formé le mol contre- lettre, c'est-à-dire acte contre le contrat. Le contrat et la contrelettre so/it donc deux actes séparés, dont le premier ne peut produire d'eflet qu'en ce qui ne se trouve pas détruit ou changé par la contrelettre.
l^es contre-lettres, de leur nature, n'ont rien d'illicite ni d'odieux. (Je sont de véritables contrats , ou, si l'on veut, des distracts, naturellement permis aux parties qui veulent révoquer
(3) Voy. Louet, lettre L, v« Contre-lettre en contrat dt mariage, n"» 4 el .H.
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ou changer , en tout ou en partie, un précédent contrat.
Le principe général est donc qu'elles obligent ceux qui les ont souscrites, mcmc lorsqu'elles n'ont point d'effet contre les tiers. Ce principe est établi par lart. IÔ2\ du Code.
46. Cependant, comme elles peuvent servira couvrir ou à préparer des fraudes contre des actes qui doivent paraître en public, on destine souvent les contre-lettres à être tenues secrètes, au moins pendant un certain temps. ]l y en a même qui ne sont pas autre chose qu'une reconnaissance que le premier acte, en totalité ou en partie, n'est pas sérieux , mais qu'il nest que simulé. C'est contre le secret des contrelettres que la jurisprudence s'est toujours élevée, et c'est ce qui fait que la justice les regarde toujours avec déliance , et d'un œil peu favorable.
Les contrats de mariage étant les actes les plus importants de la société, ce sont les fraudes qu'on y peut commettre au moyen des contre-lettres secrètes que l'ancienne législation s'était étudiée à prévenir, et surtout les fraudes que les futurs conjoints pourraient faire au préjudice de la famille de l'un ou de l'autre. Nous avons vu, supra, que ces contrats étaient anciennement des pactes de famille, qui étaient censés intervenir, non-seulement entre les conjoints, mais entre leurs familles respectives dont les principaux membres devaient être présents, parce qu'ils avaient intérêt que les clauses du contrai ne fussent pas changées, pour empêcher les biens (Vtine famille de passer dans une autre (1).
C'était donc , dit fort bien Ferrière , pour empêcher les fraudes et les tromperies des conjoints au préjudice de l'une des familles , qu'on exigeait la présence des parents, non-seulement au contrat de mariage, mais aux contre-lettres ou changements que les futurs y voulaient faire. C'est pour cela que l'art. :iJo8 de la coutume de Pans prononçait la nullité des contrelettres qui étaient faites hors la présence des parents qui ont assisté aux contrats de mariage.
Cet article , rédigé en 1580, époque de la réfornialion de la coutume de Paris, suppose clairement qu'alors la présence des principaux parents des futurs était encore nécessaire aux contrats de mariage.
D'autres coutumes du même temps le supposent également, comme celle de Bourgogne, article :26, et elles indiquent en même temps le motif de la présence des parents. Nous en avons parlé supra, n°* ±1 et suivants (2j.
47. insensiblement, celle nécessité de la présence des parents ne fui plus tirée à rigueur à
(1) Voy. Polhier, Traité des donations entre mari et femme, noâTi
l'égard des majeurs. La présence des parents à leur contrat de mariage ne fut plus regardée que comme de bienséance, et l'on en vint enfin à penser que deux personnes maîtresses de leurs droits , qui n'avaient plus besoin du consentement de leurs familles ni de leur présence pour contracter mariage et pour le célébrer, n'en avaient pas plus besoin pour arrêter et régler leurs conventions matrimoniales, quant aux biens.
Mais la coutume de Paris , ni les autres semblables, n'avaient changé avec l'opinion publique. Son texte, spécialement relatif aux contre-lettres, demeurait le même sans aucun changement, quoique le motif qui l'avait dicté n'existât plus , et l'on continua de juger la présence des parents nécessaire pour les contrelettres, quoiqu'elle ne fût plus nécessaire pour les contrats de niariage, qu'on ne considérait plus comme une loi des deux familles, mais seulement comme des conventions entre les seules parties contractantes.
48. Celte jurisprudence offrait une disparate bien choquante. Quoique les conjoints ne fussent plus obligés d'appeler leurs parents, même leurs ascendants, à leur contrat de mariage, néanmoins, lorsque, par bienséance, ils y avaienlappelé même des collatéraux, ils ne pouvaient plus, sous peine de nullité, faire de nouvelle^ conventions, rien changer, ajouter, ni retranchera leur contrat de mariage sans les appeler, quoiqu'ils pussent faire ce contrai sans la présence de leurs ascendants et sans les consulter. Pour sauver celle disparate ou celte incohérence, on imagina donc un nouveau motif à la disposition de la coutume, qui exigeait, sous peine de nullité, la présence aux conlre-lellres des parents, même collatéraux, qui avaient assisté au contrat de mariage, et l'on dit : » Quoique des conventions de mariage ne soient pas vicieuses par cela seul qu'elles ont été faites à l'insu des parents, néanmoins, l'affectalion marquée de ces conjoints de cacher à leurs parents et au public leurs conventions, en les faisant à part, et par acte séparé de leur contrat de mariage , fait regarder ces conventions comme des conventions dont les conjoints ont eu honte , et qui doivent pour cela élre présumées avoir été dictées plutôt par la passion que par de justes motifs, (l'est là ce qui a porté la coutume à les déclarer nulles. >' (Polhier, préface du Traité de la communauté, n" 13.)
41J. Le raisonnement de Polhier conduirait à faire déclarer nuls les contrais de mariage faits hors la présence des ascendants et des parents qui demeurent dans le lieu où se fait le contrat ; car la présomption que les conjoints ont eu honle de leurs conventions s'appliquerait
(2, Voy. Duranlon, l. 8 (XIV. éd. fr.). no» 56 et 57.
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certainement au cas où ils les cachent à leurs pères et mères et à leurs familles, présents dans le lieu où ils contractent.
Les auteurs qui ont écrit depuis Pothier n'ont fait que le copier sur ce point. On avait perdu de vue le véritable motif, qui faisait anciennement exiger la présence des parents aux conventions matrimoniales des futurs, quoique ce motif fût rappelé dans le commentaire de Perrière sur larlicle 268 de la coutume de Paris , que nous avons cité.
Il nous parait cependant de toute évidence qu'en reconnaissant, ce dont Pothier même convient, que la présence des parents n'était pas nécessaire pour la validité des contrats de mariage, on ne peut raisonnablement dire que par cela seul qu'ils y ont assisté, leur présence devient nécessaire pour la validité des changements ou des additions que les futurs , seules parties contractantes, peuvent y faire avant la célébration. Ce serait les avertir qu'il est prudent d'écarter leurs parents de leur contrat de mariage et leur dire : <i Prenez-y garde. Si vos parents y assistent, vous ne pourrez plus rien changer, rien ajouter à votre contrat de mariage, pas même réparer un oubli qui vous serait échappé, sans les appeler tous. Au contraire, s'ils n'ont point assisté au contrat, vous resterez libres d'y changer, modifier ou ajouter tout ce qu'à la réUexion vous jugerez à propos. »
il nous est donc impossible de croire que le respect humain, cette mauvaise honte alléguée pour rendre raison d'une incohérence dans la jurisprudence des arrêts, ait été le motif de l'art. 238 de la coutume de Pans, qui prononce la nullité des contre-lettres faites à part et hors la présence des parents qui ont assisté aux contrats (le mariage. La véritable raison, comme nous l'avons dit ci-dessus, est qu'anciennement la présence des parents aux coniralsde mariage, et par conséquent aux changements ou additions qui en font partie, était encore alors regardée comme nécessaire pour veiller à leurs intérêts.
50. Le Code en est revenu à des principes plus raisonnables. 11 n"a point exigé, pour la validité des contre-lettres et des changements laits aux contrats de mariage , la présence des parents, qui n'est pas nécessaire aux contrats; mais il exige, comme nous l'avons déjà vu, »c la présence et le consentement simultané de toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat. »
La simple raison dit, en effet, que lorsque plusieurs personnes ont été parties dans un contrat, le consentement de toutes est nécessaire pour le résoudre ou pour le modifier.
Le Code exige que la présence et le consente-
(I) Voy. Batlur, l. I , p. 4!l. Contra, Favard, v» Contrai de iiKirUif/i; IMUti, I. I,|>. "ii; Diirantoii, l. 8 (XIV,
ment de toutes les parties soient simultanés . c'est-à-dire donnés en même temps, parce que des consentements séparés s'obtiennent plus facilement. Tel consent seul , qui refuserait s'il était accompagné ou soutenu par d'autres. D'ailleurs, la présence de toutes les parties peut faire naître une discussion qui donne des éclaircissements auxquels on n'avait pas songé. On proposa au conseil d'État d'ajouter à la fin de l'article: ou elles dûment appelées , afin que la mauvaise volonté d'une des parties ne put nuire aux autres contractants.
On répondit que l'article ne concerne que les contractants , et non les témoins et les tiers.
On insista, et l'on dit qu'un tiers peut avoir été partie au contrat : tel serait un donateur étranger à la famille.
On répliqua que l'article s'appliquait à tous les donateurs, même étrangers; que tout est corrélatif en cette matière, et que tel n'adonné au mari que parce que tel autre a donné à la femme.
Toutes ces réponses sont justes ; mais elles ne décidaient point la question , sur laquelle on ne prit aucun parti. S'il était absolument nécessaire que toutes les parties comparussent au nouvel acte, il pourrait devenir impossible de faire les changements désirés , et le mariage pourrait manquer. Malleville , sur cet article, pense donc avec raison que dans celte hypothèse , comme dans toutes les autres , il suffit que toutes les parties soient dûment appelées pour assister au changement ou à la contrelettre. Si elles ne comparaissent pas. elles sont censées y consentir (1).
551. Les personnes qui sont parties dans un contrat sont celles qui y stipulent ou promettent quelque chose en leur privé nom, sans la présence et le consentement desquelles certaines clauses n'y pourraient être insérées ; et non celles qui n'assistent que comme conseils, ou par honneur et bienséance. Par exemple, il est d'usage de référer, dans le contrat de mariage des futurs, la présence des pères et mères, ou autres ascendants, même des majeurs, pour assister et autoriser leurs enfants. Ces expressions, ou autres semblables, employées par une juste déférence pour l'autorité paternelle, ne constituent pomt les pères et mères parties dans le contrat, si d'ailleurs ils ne s'obligent à rien en faveur des futurs, ni des enfants à naître du mariage proposé (2). Dans ces cas, la présence des pères et mères n'est point exigée par le Code, pour la validité des changements ou contre-lettres que la réUexion peut suggérer aux futurs, depuis la signature de leur contrat de mariage. Ces changements peuvent donc être
éd. fr.), Il"" 53. 54. Voy. infra, n" G.ï ; Rolland, n© 243. {1) .Mais 1)01/. Diiraiitoii, t. 8 (.\IV, éd. fr.), n*» 57.
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faits valablenienl hors la présence des pères et mères , quoiqu'ils aient assisté au contrat , pourvu, toujours, que ce soit par acte passé devant notaire.
Mais la présence des pères et mères de\ienl indispensable s'ils ont promis à leurs entants une dot. une pension, ou tout autre avantage quelconque; car alors ils sont ce que le Code appelle parties dans le contrat (1 ).
o'-l. Il en est de même de toute personne bienveillante, même étrangère à la Camille, qui serait intervenue au contrat pour y faire quelque dot ou avantage aux futurs ou à l'un d'eux.
Dans les procès-verbaux des conférences tenues au conseil d'Étal, sur la discussion du Code, Berlier, qui présenta le titre </m Contrat de mariage il la discussion, nous apprend qu'on entendit appliquer la disposition de notre article 1596 à tous donateurs, même étrangers à la famille, parce qu'en cette matière il y a corrélation et indivisibilité des clauses du contrat. Par exemple, le mari reçoit un don de ;20,000 fr. d'une personne qui peut-être ne les lui eut pas donnés, si pareil avantage n'eut pas été fait à la femme par une autre personne. » S'il était permis, dit-il, de révoquer ou de modifier cette dernière disposition sans la présence de l'auteur de la première, ne serait-ce pas souvent une fraude envers lui? Il faut donc, en cas de changement, que toutes les parties y concourent, et les donateurs, quels qu'ils soient, ne sauraient être considérés cotnme des tiers ou de simples témoins (2). •
33. Supposons que, dans l'espèce proposée, les deux donateurs soient appelés à l'acte par lequel il s'agit de révoquer ou de modifier la seconde donation; l'autre pourra s'y opposer sans contredit, puisque notre article exige nonseulement la présence, mais encore le consentement simultané de toutes les parties; et si, contre son opposition, les futurs, d'accord avec le second donateur, consentent que la seconde donation soit révoquée ou réduite, la révocation ou réduction ne sera pas valable, et nonobstant l'acte de réduction ou de révocation passé contre l'opposition, ou nonobstant le nonconsentement du premier donateur, les futurs époux, s'ils sont de mauvaise foi, pourront, dans la suite, demander la maintenue ou l'exécution pleine et entière de la donation révoquée ou réduite, comme ds pourraient le faire si le premier donateur n'avait pas été présent à l'acte.
34. Mais celui-ci pourrait-il, sous prétexte de sa non-présence ou de son opposition, demander la révocation de la donation qu'il avait faite ?
Mj Vuy. Ualluz, ubi nupra, u» 149 ; Bellol, 1. I, p. 42. !i) Voy. I. 4;VIII, (■(!. fr.), u" 189.
ÎNous avons déjà dit que si le donateur e.sl appelé pour assister au changement, et qu'il ne comparaisse pas, il est censé y consentir. S'il comparait et déclare s'opposer, il peut demander acte de son opposition, et on ne peut le lui refuser. S'il ajoute que, dans le cas où le changement serait fiit contre son opposition, il révoque son bienfait, il parait que le donataire ne pourra le contraindre à exécuter la donation; car elle est censée n'avoir élé laite que par la considération et sons la condition que toutes les clauses et stipulations du contrat (le mariage auraient leur effet. Ainsi le pense Malleville, sur l'article 1396.
33. Enlin, si le changement est fait sans l'y avoir appelé, le donateur pourra-t-il également, sous ce prétexte, révoquer sa libéralité? Il semble qu'il y a de la difficulté; car ce n'est que le changement que le (]ode déclare non valable : d'où résulte que, nonobstant le changement, le donataire conserve tous ses droits, et peut faire déclarer le changement invalide. Cela posé, le donateur, qui n'y a pas été appelé, reste sans prétexte pour révoquer sa libéralité.
Cependant, s'il vient à découvrir le changement qu'on lui a caché, ne peut-il pas notifier qu'il révoque sa libéralité, et faire citer le donataire, pour la voir déclarer nulle? Oui sans doute (3).
36. Mais si ce donataire, pour se soustraire à la révocation, agissait de suite contre l'autre personne que le changement favorise pour en demander la nullité, le donateur ne pourra-t-il point répondre que le droit de révoquer sa libéralité lui est acquis du moment où le donataire a consenti à un changement clandestin, sans le consulter? Cette question, et beaucoup d'autres, ne sont point décidées par le Code, et ne peuvent l'élre que par induction des principes généraux, dont l'application est difficile, lorsque les conséquences sont éloignées.
Il nous paraîtrait dur d'autoriser la révocation, quand le donataire a réparé sa faute, en faisant déclarer nuls les changements faits sans consulter le donateur ; car si la donation est censée faite sous la condition que toutes les clauses du contrat de mariage auront leur effet, ce n'est qu'une condition tacite et présumée, une présomption qui n'est pas établie par la loi, qui ne doit pas produire son effet de plein droit, et qui est abandonnée à la prudence du magistral.
o7 . Si le changement que les futurs désirent faire ne pouvait intéresser en rien ni l'un ni l'autre des donateurs qui ont été parties au contrat de mariage ; par exemple, s'il s'agissait de reparer un oubli, de stipuler que la future
(5) Voy. Uollaïul, ubi supra, ii"» 249, 257; Bellol, I. 1, p. 62,
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aura la faculté de reprendre, hors pari, à l'époque de la dissolution du mariage, ses bijoux et les effets à l'usage de sa personne, la nonprésence ou l'opposition des deux donateurs, ou de l'un d'eux, rendraient-elles également le changement non valable?
La négative ne nous paraît pas douteuse, si l'on ne consulte que la simple raison, et même les motifs exposés par Berlier au conseil d'État. Sans doute, lorsqu'il s'agit de changer ou de modifier un contrat, dans lequel il se trouve trois, quatre parties ou même plus, il faut que toutes consentent aux changements ou modifications d'une clause qui les intéresse, ou qui peut les intéresser toutes; mais si, entre les clauses d'un tel contrat, il s'en trouve qui n'intéressent que deux parties seulement, il nous parait que. pour changer ou modifier les clauses, il suffit du consentement de ceux qu'elles intéressent; celui des autres parties est inutile. Ainsi, dans l'exemple proposé, le prélèvement des bijoux et des effets à l'usage de, l'épouse, stipulé [)ar les deux conjoints, depuis la signature du contrat de mariage, ne pouvant intéresser en rien les deux donateurs, on ne saurait raisonnablement supposer que cette clause de prélèvement, insérée d'abord dans le contrat de mariage, eût empêché la libéralité de l'un ou de l'autre des donateurs. La nouvelle clause ajoutée au contrat paraît donc valable.
On peut opposer que le texte de l'art. 1596 est tellement général et tellement prohibitif, qu'on n'y saurait faire aucune distinction ni exception, relativement aux changements à faire à des contrats de mariage ; « Nul changement n'est valable sans la présence et le consentement simultané de toutes les personnes qui ont été parties au contrat. »
Ainsi, point de distinction entre les changements; tous sont compris dans la disposition (1).
38. Mais prenons bien garde que ce n'est que des changements que parle cet article. Or les clauses additionnelles aux contrats de mariage sont elles, suivant le Code, des changements qui exigent, pour leur validité, la présence et le consentement de toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat, lors même que ces additions n'en altèrent point la substance, et qu'elles en laissent subsister les autres clauses dans toute leur intégrité? C'est ce qu'on ne saurait raisonnablement croire. Il n'y a point, entre ces additions et les clauses du contrat, cette indivisibilité, celte corrélation que remarquait Berlier (voyez supra, n" 52) entre les premières clauses du contrat et les changements qu'on y fait. Ajouter, ce n'est pas
(1) F'oy. Dalloz, du Contrat de mariage, n» 141. (2j Voy. Beliol, du Contrat de mariage, t. 1, p. i9, Ha, 63. Hais voy. Duranlon, t. » (XIV, éd. fr.), n» 58;
changer. Or le Code n'a pas dit : Nul changement ni addition n'est valable sans la présence et le consentement de toutes les personnes qui ont été parties au contrat; il ne parle que des changements ou contre-lettres, et nous ne ilevons pas étendre le sens naturel de ces mots, en y comprenant les additions, dont la nature est très-différente de celle des changements. On ne peut également prétendre que les additions soient comprises sous le nom de contre-lettres, lorsqu'elles ne contiennent rien de contraire aux clauses du contrat (2).
59. Cependant, Pothier enseigne que les clauses ou conditions additionnelles, quoique non dérogatoires au contrat de mariage, étaient regardées, dans l'anciennejurisprudence, comme des contre-lettres frappées de nullité par l'article 258 de la coutume de Paris. « La coutume, dit-il, comprend ici, sous le terme de contre-lettres, non-seulement les conventions qui dérogent et sont contraires à quelqu'une de celles portées au contrat de mariage, mais yénéralement toutes les nouvelles conventions ou donations qui ne sont pas portées au contrat de mariage. »
filais Pothier s'est trompé, en étendant grénéralement à toutes les nouvelles conventions, ajoutées au contrat de mariage, les décisioll'^ de l'ancienne jurisprudence des arrêts sur Us donations dont il n'est point parlé dans le contrat de mariage, soit qu'elles l'aient précédé, soit qu'elles l'aient suivi.
Louet, si profondément instruit de la jurisprudence des arrêts, dit au contraire (3) : « Il n'y a que les contre-lettres, qui vont contre la substance et la teneur du contrat de mariage, et qui détruisent les clauses d'icelui ou y dérogent, qui sont défendues, quando nenipe deterior fit conditio dotis per pactum, pour user des terines de la loi si unus, 27, ^ pactus ne peteret, in fine, ff. de pactis, et quando clandestinis et doniesticis fraudibus aliquid confingitur, vel id quod vere gestum est aboletur, comme il est dit en la loi </a/a, 27,C.,^e donat.,S,^i.
i« Autre chose est des contre-lettres, qui sont outre le contrat , qui y ajoutent quelque chose, l'exécutent ou expliquent ce qui est douteux et obscur, et ne changent point la disposition ni la substance des conventions et conditions d'icelui; auquel cas elles sont valables, comme il a été jugé par arrcl du IG mars 1618, le premier président Verdun séant, en la cause de Mathieu Régnant. »
Celte distinction entre les conventions additionnelles qui ne font qu'ajouter au coriirat de mariage , sans déroger aux clauses d'icelui, et
Zacharisc, § 503.
(3) Lellre C, som. 28, vo Contre-lettre en contrat de mariage, n» 5.
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les conventions nouvelles qui y dérogent et le détruisent, est frappante et péremptoire, parce qu'elle est fondée sur la raison. Jl est évident qu'on ne va point contre le contrat, on ne le change point, quand on ne fait qu'y ajouter des conventions qui en laissent subsister sans altéraliorj toules les clauses et conditions.
60. L'erreur de Pothier est venue de ce qu'il a étendu généralement à toutes les conditions nouvelles ajoutées au contrat les décisions de l'ancienne jurisprudence, relatives aux donations en particulier. On trouve en effet, dans les additions au Recueil ûe Louet, même sommaire, n" 18, deux arrêts qui jugèrent qu'on devait regarder comme contre-letire une donation laite par une veuve à son Gancé, dans l'intervalle du contrat de mariage au jour des épousailles, et en l'absence des parents. Un arrêt du 19 février 1716 déclara même nulle une donation entre futurs, (aile la veille de leur contrat de mariage, où elle ne fut pas référée. '
(7est cette jurisprudence particulière aux donations entre futurs que Pothier a étendue mal à proposa toules les conventions qui ajoutent aux contrats de mariage. Il avait d'autant moins raison de le faire, que cette jurisprudence était fondée sur l'ancien prmcipe de la conservation des biens dans les familles, dont nous avons ci-devant parlé, et qui avait autrefois fait considérer les contrais de mariage , non-seulement comme des conventions entre les futurs, mais encore entre leurs familles respectives , lesquelles avaient intérêt d'y assister et d'en connaître les clauses précisément, pour empêcher les futurs de faire passer leurs biens dans une autre famille, par des libéralités excessives , dictées par une passion aveugle.
Ces principes et les conséquences qui en dérivent étaient difficiles à déraciner, et ne cédèrent iqu'au temps, qui finit toujours tôt ou tard par faire triompher la raison. Cène fut que fort avant Idans le dernier siècle qu'il fut enfin reconnu, et iméme, dit Pothier (1), établi en principe, par un arrêt du 17 mai 1762 , que les conventions matrimoniales ne doivent être regardées que comme des conrentions entre les seules parties con- Vtractantea.
La conséquence de ce principe si vrai aurait du , ce nous semble , faire changer la jurisprudence qui annulait les donations faites par les futurs , dans l'intervalle du contrat de mariage à la célébration ; car entin , une fois reconnu et bien établi d'un cùté , par cette jurisprudence lors nouvelle, que le contrat de mariage, de nuéme que tout autre contrat , n'est qu'une coiiirention entre les seules parties contractantes; l'un autre cùté, que les additions qui ne cban-
(1) Traité de* donations entre mari et femme, no 27.
gent ni la substance, ni les dispositions iVicelui, ainsi que l'enseigne Louet,d'après l'arrêt de 1618, sont valables, et ne sont pas défendues par l'art. 258 de la coutume de Paris, pourquoi les donations, faites dans l'intervalle du contrat à la célébration du mariage . auraient-elles été nulles et défendues, quand elles ne dérogent point au contrat? Peut-être la question ne se présenla-l-elle pas devant les parlements ; et les auteurs, qui, pour la plupart, ne changeaient jamais rien à leurs doctrines , sans être appuyés sur des arrêts , continuèrent de suivre celui de 1716, plutôt que les justes conséquences qu'ils pouvaient déduire, par le seul raisonnement , du principe établi par l'arrêt de 176:2, postérieur au premier de quarante-six années , dans un siècle où la raison publique marchait avec tant de rapidité.
Enfin, le préjugé et l'aversion marqués des coutumes pour les donations ne permettaient guère de faire attention aux conséquences de la nouvelle jurisprudence.
61. Sous l'empire du Code, il ne nous parait pas qu'on puisse douter qu'il ne faut plus suivre la décision de l'arrêt de 1716 , rendu il y a plus d'un siècle, sous une législation dont l'esprit et les principes étaient si différents de ceux de notre législation nouvelle (2).
Cependant un professeur renommé , Delvincourt, pense que la décision de cet arrêt doit survivre à la législation sous laquelle il a été rendu , et servir de règle aujourd'hui. Dans ses Institules au droit français, tome 5, page 6, édition de 1819, il dit que, suivant l'art. 1396 du Code, les changements faits aux contrats de mariage ne sont valables qu'autant qu'ils ont été laits en présence et du consentement de tous ceux qui ont été parties dans le contrat , et que cette disposition s'applique aux contre-lettres; puis il ajoute en note, pages 23:2 et 233 :
•( Et même aux conventions qui auraient pu être faites avant le contrat de mariage , et qui y dérogeraient. Ainsi jugé par un arrêt du 19 février 1716 , rapporté par Ferrière dans son Parfait Notaire, et qui a annulé une donation que deux futurs conjoints s'étaient faite la veille de leur contrat de mariage , et dont ils n'avaient point parlé dans ce cootrat. »
Plasinan (p. 98), auteur d'un écrit utile sur les contre-lettres, et disciple de Uelvincourt, ne pense pas que l'opinion de son maître doive être adoptée. Nous pensons , comme lui, qu'elle doit être rejetée , et nous ne balançons pas à croire que , sous l'empire du Code , qui permet aux époux de se donner même pendant le mariage, les donations faites entre futurs majeurs, avant le contrat de mariage, sont valides lors-
(2) Mais voy. Duranton, t. 8 (XIV, éà. fr.) , no 59.
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qu'elles n'excèdent point la portion disponible, sans qu'il soit besoin de les référer dans ce dernier contrat. Sous quel prétexte pourrait-on les annuler? Comme conlre-lotlres? Comment concevoir une contre-lettre contre un contrat qui n'existe point encore, qui d'ailleurs peut éire passé sans la présence , sans le consentement même des ascendants' (lomment considérer conune une contre-lettre une donation que les futurs pourraient se faire, même pendant le mariage, aux termes de l'art. 1094? Prétendrait-on faire annuler ces donations comme présumées frauduleuses, [)arce qu'elles sont faites avant le contrat de mariage? Mais où est la loi qui établit cette présomption? (Contre qui serait la fraude? Contre les parents des futurs? lis n'ont pas le droit d'être appelés aux contrats de mariage. Contre les créanciers du futur donateur? S'ils ont une hypothèque sur les biens donnés, la donation ne leur préjudicie point; et s'ils li'en ont pas . elle fie préjudicie point encore à leurs droits. De pareilles donations ne peuvent donc être réputées frauduleuses, s'il n'existe pas des preuves de dol ou de fraude contre quelques personnes, et s'il en existait, ces donations retomberaient sous le droit commun à tous les contrats frauduleux.
Si la donalion faite par un futur à la future ne porte point qu'elle est faite en considération du mariage proposé entre eux , et si , profitant de cette omission , la donataire refuse d'accomplir le mariage, et prétende néanmoins retenir la donation , en soutenant qu'elle n'a pas été faite en faveur d'un mariage, le donateur serait admis à prouver la fraude par tous genres de preuve.
Sous quelque point de vue que nous les examinions, les donations entre futurs , faites avant le contrat de mariage, de même que celles faites dans l'intervalle du contrat et de la célébration, nous paraissent donc valides; et comme elles sont faites en faveur de mariage, elles ne sont pas sujettes à la révocation par survenance d'enfants (1).
02. Au reste , il n'est pas douteux que Tarticle 1596, en déclarant non valables les changements ou contre-lettres , comprend non-seulement ceux qui interviennent entre les futurs conjoints, mais encore ceux qui interviennent entre l'un de ces derniers cl l'une des personnes qui ont été parties dans le contrat. Par exemple, si le futur, à qui son père, ou même un étranger, avait promis une certaine somme en dot ,
(1) Vuy. Rolland, v" Contrat de mariage, n<»43, ii ; Polliier, préface du Traité de la communauté, ii» lA.
(2) Voy. Polhier, préface du Traité de la communauté, n» 12.
(3) yoy. le Nouveau Dtnisart, v» Contrat de mariage, S 5, no» 2 et 3.
(i) Sous rcmpire du Code, la non-présence de l'oncle ■■''aurait pas invalid<^ la conire-lcitri*, parce qu'il parait
lui promettait par acte notarié, passé hors de la présence de toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat, de ne pas exiger cette somme, cet acte serait nul, c>i*nme étant une contre-lettre au contrat de mariage {-!). Nul doute sur ce point.
La nullité doit même être [irononcée , malgré la mauvaise foi évidente du demandeur en nullité. Celui qui a consenti publiquement une convention , avec intention de la détruire par une contre-lettre secrète , doit s'imputer la faute de s'être reposé sur un acte défendu par la loi. D'ailleurs, une raison d'ordre public exige qu'on n'ait point d'égard à la mauvaise foi du réclamant. Autoriser la contre-lettre , ce serait détruire la loi qui en prononce la nullité. Plusieurs arrêts l'ont ainsi jugé sous l'ancienne jurisprudence (3). Nous n'en citerons qu'un seul.
Le sieur Abricot , en mariant sa fille au sieur Boulier, ne voulait lui donner que 6,000 fr. Un oncle du futur voulait que son neveu trouvât un parti de 10,000 fr. Le futur consentait à ne recevoir que 6,000 fr. Pour contenter toutes les parties , on passa un contrat de mariage en présence de l'oncle , par lequel le sieur Abricot donnait à sa fille le domaine de la Cocolièrc, de la valeur de 10,00U fr. La veille du contrat . fut passé un acte sous seings privés, double etsigné des conjoints et de leurs pères et mères , par lequel il était dit que la dot ne serait que ' de6,000fr.,et quele domaineen question ne paraîtrait donne en totalité que par ménagement pour un vieil oncle du futur, qui voulait absolument que son neveu épousât une femme ayant 10,000 fr. de dot.
Trois ans après le mariage, le sieur Boulier demanda la nullité de la contre-lettre. Sa mauvaise foi était évidente; une infinité de circonstances déposaient contre lui. Cependant parce que , suivant la loi du temps, tous les parenls qui avaient signé le contrat de mariage n'avaient pas été présents à la contre-lettre, elle fut déclarée nulle par arrêt rendu le i.\ mai 17o9 (4).
Dans l'espèce de cet arrêt , il s'agissait d'un domaine donné en dot à la future. La décision serait la même , si le père, dotant sa fille , lui avait, au lieu d'un domaine, promis une somme exigible en argent comptant, 10,000 fr. par exemple; et que, par un acte postérieur, le gendre futur eut déclaré réduire la somme a si,000fr., renonçant à rien exiger de plus. Nonobstant celte contre-lettre, il pourrait exiger
qu'il n'avait pas été partie dans le contrat de mariage, et qu'il n'avait rien donné à son neveu ; mais elle n'aurait pas été valable par un autre motif. VMt était sous seings pi'ivés, et pour la validité des conlrc-leltres , l'art. 1396 exige qu'elles soient constatées dans la même forme que les contrats de mariage, c'esl-à-dire par acte notarié.
DISPOSITIU.NS GEiNÉHALES.
1,1 soinine entière de 10,(H)0 fr. . eu vertu du contrat de mariage. C'est l'espèce d'un arrêt du t:9 mars 17S6, rapporte dans le Nouveau Denisart, ubi supra, ix" 3.
Cette jurisprudence est conforme au texte et à l'esprit de notre art. 1596. qui porte que n nul changement ou contre-lettre n'est valable, sans la présence et le consentement simultané de toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat de mariage. "
Tout changement ou contre-lettre t'ait sans la présence et le consentement de ces dernières personnes n'est donc pas plus valable aujourd'hui qu'il ne l'était autrefois , sans la présence de tous les parents gui avaient assisté au contrat de mariage (1).
63. Cependant, on est surpris de trouver une doctrine contraire dans les écrits d'un professeur célèbre. Delvincourl: après avoir mal à propos, à notre avis (voyez supra, n° 61), appli- (|ué la règle établie par l'art. 1396, même aux donations antérieures au contrat de mariage, ajoute . tome 3 , page 23iJ : « Quid si le mari , postérieurement au contrat, fait remise à son beau-père de l'action qu'il a contre lui, en payement de la dol ? Je pense que la remise est valable. Il n'y a point là dérogation au contrat de mariage. D'ailleurs le mari est dominus dotis, surtout lorsqu'elle consiste en une somme d'argent. Il est donc, réellement et persotincllement créancier de son beau-père. Or tout créancier peut faire remise à son débiteur. D'ailleurs, nul doute qu'il ne |)uisse faire donation à son beaupère d'une somme égale au montant de la dol (art. X^-l^-l) : or une remise gratuiic est bien réellement et dans le fait une donation. Mais lors de la dissolution du mgiriage, la femme n'en aura pas moins une action contre son mari . pour se faire restituer la dot : le mari est censé l'avoir reçue |>ar cela seul qu'il en a fait la remise. Mais aux termes des art. 1099 et 1100, une pareille disposition sera regardée conjme une donation laite par le mari à la femme, et imputée en conséquence sur la portion disponible, fixée par l'art. 1094 ou 1098. "
Il nous parait évident qu'il y a ici erreur en fait et en droit.
Non, sans doute, cette remise n'est pas une simple dérogation au contrat de mariage; c'en est une entière abrogation; le contrat n'est pas seulement changé en ce poijit; il est dissous , il est détruit. 31ais pouvait-il l'être sans le consenlement de toutes les parties, de la future surtout, qui est ici partie principale? IVon certes, la loi et la raison le disent. Et comment soutenir qu'un acte par lequel on renonce à exiger le capital promis solennellement, dans un acte pu-
blic, ne va pas contre le contrat; en un mot, qu'il n'est pas une contre-lettre (2) ?
Faut-il des autorités pour établir un point aussi clair que les vérités élémentaires les plus simples? En voici :
«' On regarde encore comme contre-lettres, » dit Roussilhe, Traité de la dot, tome 1 . n» 80, » les avantages indirects faits par l'un des fu- » turs conjoints à quelqu'un des parents de l'au- " tre, quoique parties au contrat, comme si le > futur époux a fait une quittance à son beaun père de la dol, ou de partie, sans l'avoir reçue. n Une pareille quittance est nulle, et le gendre )' est fondé à demander la dot. Ainsi jugé, etc. »
Il ajoute, n» 81 : < Lorsque le futur époux promet, hors la présence des parents de son beau-père, de ne pas exiger la dot aux termes convenus, une pareille promesse est aussi nulle, et n'empêche p;is que la dot ne puisse être demandée aux ternies stipulés dans le contrat. »
Voici d'autres autorités. Dans les Additions sur Louet, lettre C. V Contre-lettre, n" 16, on trouve deux arrêts du parlement de Rouen, l'un du 9 juillet 1639, entre Pierre et Jacques Clairet, père et fils; l'autre du 16 novembre 1648, > entre Claude et Tannegui Gucrin, aussi père et fils, qui jugèrent « que les contre-lettres don- » nées par les eidanls aux pères et mères, hors » contrai de mariage, cl en l'absence des pai> rcnts, ne peuvent être botmes et valables au )> profit desdits pères cl mères, au préjudice du )> survivant. )>
Ici la cotitre-letlre était doimée par les enfants à leurs pères ; elle fut jugée rmlle. Dans l'espèce de Delvincourl, elle est donnée par le gendre à son beau-père futur, et il la soutient valable, au préjudice de la femme survivante.
Dans les Additions sur Louet, au même endroit, n" 17, on trouve encore un arrêt du 13 avril 1663 , qui jugea que » la contre-lettre baillée par le fils à son père n'était pas valable au préjudice des eidants. quoique héritiers de leur père. « Enfin, l'on trouve nu même endroit deux arrêts de 1660 et 1666. qui jugèrent que les contre-lettres ne sont valables que lorsqu'elles ne sont point données au préjudice de la femme et des enfatits.
De ces autorités, qu'il serait facile de multiplier, il suit qu'on a toujours regardé la remise faite au beau-père i)ar le gendre futur, ou par le fils à son père, du capital de la dot promise à la fulure, comme une véritable contre-lettre, qui ne peut préjudicier à l'épouse survivante ni aux enfants , et que même le beau-père, ou le père, qui l'ont reçue, ne peuvent l'opposer avec succès au gendre ou au fils , qui ont eu la faiblesse de la donner.
(1; .\oiWPau Denisarl , \" Coimnunaulc , §4, ii» 5 ; Dalloz, ubi nipra, n" titi; Kolland, vo Communauté, n" 2Ô0.
(2) Duraiilon, l. H (XIV, til. fr.), n» «5.
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Mais, dit Delvincourt, le mari est dominus (lotis; il peut donner à son beau-père une somme égale à la dot, suivant l'art. 142^.
Cet article dit , à la vérité , que le mari peut disposer à titre gratuit et particulier , en faveur de toutes personnes , des effets mobiliers de la communauté; mais la communauté n'existe point avant la célébration, et l'article ne dit point et ne pouvait pas dire que le futur peut , sans le consentement de la future, et avant la célébration du mariage, faire remise du capital de la dot promise par le contrat , et renoncer à l'exiger : l'art. 1596 s'oppose évidemment à la validité d'une pareille remise, qui détruit le contrat.
Ce qu'il y a de plus étonnant encore, c'est que Delvincourt prétend que la remise de la dot promise est une donation que le futur fait à sa future épouse, et qu'il faut imputer sur la quotité que le Code permet de lui donner pendant le mariage. J'avoue que je ne puis concevoir comment la remise d'une dot, qui devait être propre de l'épouse, peut constituer une donation en faveur de cette dernière, qui se trouve exposée à la perdre, si le mari meurt insolvable, puisque Delvincourt lui refuse une action contre le constituant à qui la remise en a été faite, sans qu'elle y ait consenti. Je ne puis voir dans cette remise que ce qu'y ont vu nos anciens auteurs, une contre-lettre qui détruit le contrat de mariage , et qui, par conséquent, ne peut être valable que du consentement de toutes les parties, de la future surtout, qui est sans contredit la partie principale dans le contrat (1).
64. Mais si la contre-lettre donnée parle futur, sans l'observation des formes prescrites pour sa validité, ne portait que la renonciation aux intérêts de la dot, aux arrérages de la rente, ou aux revenus de l'héritage donné en dot , sans en diminuer le capital , serait-elle valable, ou serait-elle nulle aussi bien que si elle touchait au fonds de la dot?
C'est une question importante, sur la solution de laquelle l'ancienne jurisprudence des parlements peut élever des préjugés. On peut dire d'abord qu'une telle contre-lettre serait valable parce que , en ce cas , elle ne nuirait point aux droits futurs de la femme ni des enfants, et que les intérêts, arrérages ou revenus dont il a été fait remise, ou que le futur a renoncé d'exiger, sont des meubles qui appartiennent au mari pendant le mariage, et dont il peut disposer comme bon lui semble, en faveur de toute personne, sans en devoir compte à qui que ce soit. Hévin, sur Frain, chap. 615, rapporte un arrêt
H) f^oy. Dalloz, vo Contrai, de mariage, n» 139; Durantoii, l. 8 (XIV, éd. fr.), ii"» 58, 61, 62; Nouveau Denisart, v" Contrat de mariage, § '•>, ii" 2; Koussillic, de la Dot, l. 1, n" 80; Podiier, de la Communauté, préface, 1)0 15.
(2) Il faut voir les observations d'Hévin sur cet arrél.
du parlement de Bretagne, du 13 juillet 1628, qui jugea valable une contre-lettre par laquelle un fils, le lendemain de son contrat de mariage, déch;irgea son père d'exécuter la promesse qu'il lui avait faite par le contrat, d'une rente armuelle de 300 fr., sous le prétexte que le père n'avait consenti cette obligation que pour faire plaisir au fils (2).
Louet (3) dit aussi qu'on a demandé si une contre-lettre par laquelle le gendre aurait rétrocédé à son beau-père la jouissance, sa vie durant, des fruits d'un héritage par lui baillé en dot à sa fille, était nulle et prohibée par la coutume. Il a, dit il, été jugé que le mari étant maître et seigneur des fruits , la contre-lettre était bonne à son égard, et qu'elle tiendrait sa vie durant, parce qu'il était loisible à un majeur de renoncer à ses droits, et que toute personne doit maintenir sa parole, par arrêt donné en la grand'chambre , le 13 juillet 1583.
L'auteur ajoute : « Mais après la mort du mari , la femme peut agir pour son intérêt..., la contre-lettre, qui est nulle à son égard, ne pouvant lui préjudicier, quand même elle y aurait parlé , comme il a été jugé par le même arrêt. »
Quelque spécieuses que puissent paraître les raisons sur lesquelles ces anciens arrêts sont appuyés, on ne doit pas les suivre sous l'empire du Code français, parce qu'ils sont contraires à ses dispositions , et que les juges ne peuvent s'en écarter , comme les parlements croyaient pouvoir s'écarter du texte des coutumes.
L'art. 1396 porte que « nul changement ou contre-lettre n'est au surplus valable sans la présence et le consentement simultané de toutes les personnes qui ont été parties dans le cantrat. »
Cette rédaction ne permet pas de douter que la contre-lettre ou le changement ne soit nul sans cette forme, à l'égard de toutes les parties, même de celles qui l'ont signé , malgré la mauvaise foi de celle qui en demanderait dans la suite la nullité, après y avoir consenti, comme on le jugeait sous l'ancienne jurisprudence, ainsi que nous l'avons vu supra.
D'un autre côté, l'art. 1396 est général : nul changement ou contre lettre, etc. On ne peut donc distinguer entre le changement ou la contre-lettre qui a pour objet le capital de la dot, et celui qui n'a [)Our objet que les revenus ou les arrérages et intérêts. Ce dernier changement est également frappé de nullité ; et si celui qui revient contre le changemettt qu'il a eu la faiblesse de signer, quoique préjudiciable à ses
Il faut voir aussi Bouchcul, Traite des conventions de succéder, chap. 7, où il cite les auteurs qui ont rapporté lie semblables arrêts, /^oy. aussi Malleville, sur 1 article 1595 du Code, t. 3, p. 216.
(3} V» Contre-lettre, som. 28, n" G .
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intéréls, est de mauvaise foi, celui au profit de qui il a élé signé est d'une mauvaise foi plus répréhcnsibic , lorsqu'il refuse d'exécuter la parole qu'il avait donnée, la promesse qu'il avait faite solennellement dans un contrat l'e mariage. avec l'intention frauduleuse de se soustraire à son exécution par une contre-lettre secrète. Il doit s'imputer la faute de s'être reposé sur un acte défendu par la loi.
Une raison d'ordre public exige qu'on n'y ait point d'égard. Ce serait détruire la loi, qui en a si sagement prononcé la nullité, et récompenser celui qui s'est, au mépris de la loi, fait donner celte contre-lettre avec une frauduleuse préméditation.
La raison et la loi ne permettent donc pas de distinguer, pour la rendre valide, !a contrelettre qui n'a pour objet que la remise des intérêts, arrérages, ou revenus de la dot , de celle qui a pour objet d'en diminuer le fonds en tout ou en partie, ce qui est d'autant plus vrai, dans les espèces dont parlent Hévin et Louet, que la contre-lettre était donnée hors de la présence et sans le consentement de l'épouse, l'une des parlies.>principales dans le contrat de naariage (1).
t)5. Au reste, la présence et le consentement de la future, joints à celui de toutes les autres parties, auraient pu rendre la contre-lettre valable à l'égard de toutes , mais non pas à l'égard des tiers, suivant le principe général établi par l'art. 1521 . que les contre-lettres ug peuvent avoir leureffet qu'entre les parties contractantes, et qu'elles n'ont point d'effet contre les tiers. Ainsi, dans l'espèce ci-dessus posée, les créanciers du mari auraient pu, nonobstant la contrelettre, même signée de toutes les parties, saisir la rente promise à leur débiteur par le contrat de mariage, et contraindre son père à leur en payer les arrérages.
Cette disposition a pour but de prévenir les fraudes que pourraient faire les parties , en présentant à des tiers, pour leur inspirer de la confianceet se procurer du crédit, le contrat seul, en dissimulant la contre-lettre. Cette fraude, à craindre à l'occasion de tous les contrats, l'est beaucoup plus encore à l'occasion des contrats de mariage.
66. Le Code leur applique donc spécialement le principe général de l'art, l'ouï. L'art. 1397 porte :
« Tous changements et contre-lettres, même revêtus des formes prescrites par l'article précédent , seront sans effet à l'égard des tiers, s'ils n'ont été rédigés à la suite du contrat de mariage ; et le notaire ne pourra , à peine de dommages et intérêts des parties , et sous plus grande peine , s'il y a lieu , délivrer ni grosses
ni expéditions du contrat de mariage, sans transcrire à la suite le changement ou la contrelettre. »
Au moyen de celle sa?;e disposition, la contrelettre devient partie du contrat de mariage , et les époux ne pourront tromper personne , en dissimulant son existence.
On avait, dans l'ancienne jurisprudence, senti la nécessité de mettre, pour la rendre valide, la contre-lettre à la suite du contrat de mariage , afin de prévenir les fraudes. Les auteurs exigeaient donc , pour la validité delà contre-lettre, <i qu'il y en eût une minute, et qu'elle fût insérée au pied de la minute du contrat de mariage, avec défense au notaire, à peùie de faux, de délivrer l'un des deux actes séparément (2). »
67. Le Code a consacré cette doctrine; mais comme le contrat ou la contre-lettre, quoique écrits à la suite l'un de l'autre, n'en sont pas moins des actes différents , la délivrance séparée de l'un des deux, sans cependant aucune altération, ne constitue pas un faux caractérisé. Le Code a substitué à la peine du faux, dont parle Perrière, celle des dommages- intérêts des parties , et de plus grandes peines, s'il y a lieu , contre le notaire qui contreviendrait à l'art. 1397, en délivrant, séparément de la contre-lettre, une grosse ou expédition du contrat au moyen de laquelle celui à qui elle a été délivrée pourrait tromper des tiers.
Cette contravention du notaire ne rendrait cependant pas la contre-lettre nulle à l'égard des parties qui l'ont souscrite; car elle est valable à leur égard , lors même qu'elle ti'a pas élé rédigée à la suite du contrat. 11 suffit , pour sa validité, de la présence et du consentement simultané de toutes les personnes qui ont été parties dans le contrat de mariage. (Art. 1396.) La rédaction à la suite de la minute n'est exigée qu'à l'égard des tiers. (Art. 1597.)
Cet article défend de plus au notaire de délivrer des expéditions du contrat, sans y ajouter la contre-lettre rédigée à la suite de la minute. Sans cela, les tiers à qui serait représentée cette expédition se trouveraient dans une ignorance aussi parfaite de la contre-lettre que si elle n'avait pas été rédigée à la suite du contrat. Elle ne pourrait donc pas leur être opposée avec succès. Par exemple, un père en mariant sa fille lui a promis, par le contrat de mariage, une rente annuelle de 1,200 fr. réduite depuis à 600 fr. par une contre-lettre passée en présence de toutes les parties, et rédigée à la suite de la minute du contrat; mais le notaire délivre, séparément de la contre-lettre, une expédition du contrat au futur, qui, se trouvant dans le cas d'emprunter depuis le mariage, présente
(1) Voy. PlagjMn, des Conlre-lellres, p. t. l,p. 39.
108; Bellot,
(2) Ferrière, sur l'art. 258 de Fa couluine de Paris, n»8.
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celle expédilion au préleur pour lui inspirer de la confiance. Faute de payement de la somme prêtée, il fait saisir la renie entière de 1 ,200 fr. Nous avons dit. t. i ( VllI . éd. Cr, ) . n° 189 in fine, que cette saisie était fondée, et que le beau-père ne pourrait se dispenser de payer la rente de 1.200 fr. en entier, en représentant la contre-lettre (1).
68. Delvincourt.au contraire, édition del819. l. 3 . [). 283 . pense que la conlre-letlre rédigée à la suite de la minute du contrat est valable. tnétne à l'égard des tiers , quoiqu'elle n'ait pas été insérée à la suite de l'expédition du contrat de mariage, sauf le recours en indemnité contre le notaire , de la part des tiers trompés par ce défaut d'insertion (2).
Plastnan (3) , disciple de IJelvincourt , embrasse ici aveuglément l'opinion de son maître, et pense que la nôtre est une erreur qui nous est échappée. Il nous en est sûrement échappé beaucoup ; c'est le sort de tous les auteurs ; mais peut-être aurait-il été bon de peser les raisons avant de trancher la question avec tant d'assurance et d'un ton si décisif. Quanta nous, il nous semble que l'opinion de Delvincourt est absolunioul contraire au texte de l'art. 1397.
Après avoir, dans sa première partie, prononcé que les contre-lettres, quoique convenues du consentement simultané de toutes les parties, seront sans effet k l'égard des tiers, si elles n'ont été rédigées à la suite de la minute du contrai de mariage, l'art. 1397 défend au notaire, dans la seconde , de délivrer ni grosses ni expéditions du contrat, sans transcrire à la suite le changement ou la contre-leitre , à peine de dommages et ir:lérêls des parties, etc.
Qu'entend ici l'article par ces expressions /e« pa;7îes? Manifestement ce qu'entendent les derniers mots de l'article précédent, dont il est une suite, les persotmes qui ont été parties dans le contrat de mariage el dans la contre-lettre. I.'arl. 1597 oppose ces personnes aux tiers, les parties, les tiers. Les contre-lettres , dit la première disposition, seront sans effet à l'égard des tiers, si elles n'ont été rédigées à la suite de la minute du contrat.
Mais que servirait de les rédiger à la suite du contrat, si elles n'étaient transcrites à la suite de l'expédition'.' Les tiers ne pourraient pas plus les connaître, que si elles n'avaient pas été rédigées à la suite de la minute du contrat. La seconde disposition de l'article défend donc au notaire de délivrer ni grosse ni expédition du contrat , séparée de la contre-lettre , à peine de dommages et intérêts des parties. C'est donc aux parties que le Lode donne el devait donner un recours en donunages cl intérêts, contre le notaire qui a délivié le contrat sans transcrire la
(I) Mui>. loj/. Duranton, l. 8 ' XIV, éd. fr), n» «9. (i) 1(1. , ibid.
contre-lettre à la suite, puisque c'est celte omission qui la rend sans effet à l'égard des tiers, el qui empêche les parties intéressées à sa validité de s'en aider.
Delvincourt prétend que la faute de n'avoir pas inséré la contre-lettre à la suite de l'expédition du contrat ne doit retomber que sur le notaire, el que les tiers trompés ne doivent avoir de recours que contre lui; que sa faute ne peut préjudicier aux parLies , parce qu'elles ont fait tout ce que la loi exigeait d'elles pour la validité de la contre-lettre, qui doit, par conséquent, avoir en leur faveur tout reflet qu'elle peut avoir.
Delvincourt se trompe encore. Et d'abord , la partie qui a reçu une expédition du contrat, séparée de la contre-lettre, a commis une première faute : elle devait y faire ajouter l'expédition de la contre-lettre. Par son silence suspect elle a partagé la faute du notaire; elle en a commis une beaucoup plus grave, un véritable dol , en abusant de celle expédition tronquée, pour inspirer de la confiance à son créancier, en la lui présentant. C'est une faute personnelle sans laquelle le tiers n'aurait point été trompé. Le notaire peut n'avoir pas été complice de celte fraude ; on doit même le présumer.
Aussi l'art. 1397. en accordant aux parties une action en dommages et intérêts contre lui. ajoute s'il y a lieu, parce que la conduite frauduleuse des parties, leur complicité ou leur connivence à la faute du notaire, peuvent, jusqu'à un certain point, excuser le notaire, du moins à leur égard.
Tel est. ce nous semble, le véritable sens de l'art. 1597, dont la disposition ainsi entendue est aussi conforme à la raison el*à la justice qu'elle y serait contraire s'il donnait, à l'égard des tiers créanciers, son effet à la contre-lettre en faveur des parties qui les ont trompés (4).
69. Résumant ce que nous avons dit sur les contre-lettres ou changements faits aux contrats de mariage , on en distingue quatre espèces dans les principes du Code :
1° Les contre-lettres qui n'ont pas été faites en présence el du consentement simultané de toutes les personnes qui ont été parties au contrat de mariage, comme l'exige l'art. 1396 ; elles sont nulles à l'égard de toutes les parties, même de celles qui les auraient signées, el à plus forte raison à l'égard des tiers; et cela sans distinction entre les changements qui auraient pour objet le capital ou le fonds de la dol, en tout ou partie, el ceux qui n'auraient pour objet que les inlérêts, les arrérages ou reverms;
2° Celles où ces formalités ont été observées, mais qui n'ont pas été rédigées à la suite de la minute du contrat, conformément à l'art. 1397.
(3) Dans son écril sur les contrc-leltrc», p. 78.
(4) Contra, Duranton, I. 8 (XIV, éd. fr.), n» 69.
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
Elles sont valables à l'égard de toutes les parties, mais elles sont sans effet à l'égard des tiers, auxquels on ne peut les opposer , parce qu'ils n'ont pu en avoir connaissance.
3» Celles qui . faites en présence et du consentement de toutes les parties, ont de plus été rédigées à la suite de la minute du contrat de mariage, mais dont l'expédition n'a pas été délivrée à la suite de celle du même contrat, comme l'exige l'art. Iô97. Elles sont encore sans effet à l'égard des tiers, sauf le recours des parties, s'il y a lieu, contre le notaire qui a tronqué l'expédition.
4° Enfin, celles qui, faites en présence et du consentement de toutes les parties, ont été rédigées à la suite du contrat de mariage , et délivrées à la suite de l'expédition du même contrat.
Celles-ci sont valables entre toutes les parties, et même contre les tiers, qui, ti\ voyant le contrat, ont eu nécessairement connaissance des changements qui y ont été faits par la contrelettre y annexée.
70. Il nous reste un mot à dire sur les formalités particulières aux contrats de mariage des commerçants. Les fréquentes relations d'affaires que le commerce établit entre eux et le public donnent nécessairement à tous les citoyens un grand intérêt à connaître , par les clauses de leurs contrais de mariage, s'ils sont restés sous le droit commun, c'est-à-dire sous le régime de la communauté , s'ils sont séparés de biens, s'ils ont contracté sous le régime dotal ; car les états différents où les placent ces conventions peuvent, en plusieurs cas, influer sur leur crédit et sur la confiance qu'on peut avoir en eux, en donnant plus ou moins de sûreté aux personnes avec lesquelles ils ont à traiter.
L'ordonnance du commerce, de 167;î, exigea donc, lit. 8, art. 1, que dans les lieux où la communauté de biens était établie par la coutume entre le mari et la femme, les clauses qui y dérogeaient dans les contrats de mariage des marchands, grossiers ou détailleurs, et des banquiers, fussent publiées à l'audience de la juridiction consulaire... et insérées dans un tableau exposé en lieu public , à peine de nullité; et la clause n'aura lieu que du jour qu'elle aura été publiée et enregistrée. Ainsi, la clause était nulle, faute de publication, et les créanciers avaient sur les biens les mêmes droits que si la communauté avait existé.
Notre nouveau Code de commerce est moins ■ sévère. Il exige, art. 67 (1), que tout contrat de mariage entre époux, dont l'un est commerçant, soit transmis par extrait, dans le mois de sa date, aux greffes du tribunal civil et du tribunal de commerce du domicile du mari, pour être inséré sur un tableau à ce destiné, et exposé
I; lung^ art. 872 Jii Code de procfiluip. TODLiiin. TOME VI. (Edit. de Paris, t. 12.)
pendant un an dans l'auditoire de ces tribunaux, et, s'il n'y a pas de tribunal de commerce, dans la principale salle de la maison commune du domicile du mari.
Pareil extrait doit être inséré au tableau exposé en la chand)re des avoués et des notaires. (Art. 872 du Code de procédure.)
Cet extrait doit contenir les prénoms, noms, professions et demeures des époux, annoncer s'ils sont mariés en communauté, s'ils sont séparés de biens, ou s'il y a simplement exclusion de communauté, ou enfit! s'ils sont soumis au régime dotal. Mais il n'est point exigé que l'extrait contienne le montant des apports respectifs.
Ces formalités sont nécessaires lors même que la femme seule est commerçante. Le public, qui a vu une fille maîtresse de ses droits faire librement le commerce, est intéressé à connaître son changement d'état , les conditions de ce changement, si le mariage donne à ses créanciers deux obligés, ou ne leur laisse que leur ancienne débitrice, et enfin si le contrat change leurs sûretés futures, en frappant les biens de celte femme d'inaliénabiiité pour l'avenir, au moyen du régime dotal.
Il est à remarquer qu'à défaut des formalités dont nous venons de parler, le nouveau Code de commerce ne frappe point les clauses du contrat de mariage dérogatoires au régime de la communauté, de la nullité prononcée par l'ordonnance de 1673 ; mais afin que les époux ne négligent pas d'observer ces formalités, il a chargé de leur observation le notaire qui a reçu le contrat, et prononcé contre lui une amende de 100 fr., et même la peine de destitution et de responsabilité envers les créanciers , s'il est prouvé que l'omission soit la suite d'une collusion. (\rl. 68 du Code de commerce.)
Une décision du ministre des finances , du 27 juin 1809, porte qu'il doit être, du dépôt des extraits, passé un acte assujetti au droit fixe de 2 fr.. conformément à l'article 68 de la loi du 22 frimaire an vu, et en outre, aux droits de rédaction etde transcription, suivant l'art, l^'du décret du 12 juillet 1808. Les droits doivent être avancés par le notaire, sauf son recours contre les parties.
Quant au dépôt aux chambres des avoués et notaires, le certificat du secrétaire suffit. Au reste, chaque notaire doit prendre à la chambre les extraits qui y sont déposés, pour les afficher dans son étude, conformément à l'article 17i) du tarif des frais en matière civile.
Si aucun des époux n'était commerçant au temps du mariage, mais que l'un d'eux embrassât ensuite cette profession, le public ayant' alors intérêt de connaître sous quel régime ils sont mariés, le Code de commerce lui ordotme d'observer les formalités dont nous venons de parler, l/article 69 porte : " Tout époux séparé de biens, ou marié sous le régime dotal, qui embrasserait la profession de commerçant, pos-
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lérieurement à son mariage, sera tenu de faire pareille remise, dans le mois du jour où il aura ouvert son conmierce, à peine, en cas de faillite, d'être puni comme banqueroutier frauduleux. »
On ne pouvait en ce cas charger le notaire de l'obligation de faire observer ces formalités, puisque l'époux n'était pas commerçant au moment du contrat. On en a donc chargé l'époux qui embrasse la profession du commerce, et pour assurer son exactitude à les faire observer, on a prononcé contre son omission ou sa négligence la peine d'éire, en cas de faillite, traité comme banqueroutier frauduleux. Au reste, la remise de l'extrait du contrat de mariage n'est ordonnée qu'à l'époux séparé de biens ou marié sous le régime dotal. Il est inutile de déposer aucun extrait, s'il est sous le régime de la communauté, puisqu'il est sous le droit commun.
71. Nous finirons par une disposition de l'article 1394. commune à tous les contrats de mariage , soit sous le régime de la communauté , soit sous le régime dotal. Il ne se borne pas à exiger que les conventions matrimoniales soient rédigées avant la célébration du mariage ; il veut de plus qu'elles le soient par acte devant notaire, disposition qui abroge l'usage des contrats de mariage sous seing privé, admis autrefois dans quelques provinces. La loi a jugé celle précaution nécessaire pour assurer à ces contrats une date antérieure au mariage, et empêcher les antidates frauduleuses des actes sous seing privé.
Dans les familles opulentes, il est assez d'usage de faire précéder le contrat de mariage par un projet d'articles qui contient les clauses et conditions qu'on a dessein, ou même qu'on est déjà convenu d'y insérer, et qui, dans ce dernier cas, est signé des parties et de leurs parents ; ce qui a lieu surtout quand des considérations particulières font retarder la célébration. Si, dans l'intervalle de la signature des articles à la célébration, on ne faisait pas de contrat de mariage, les parties qui n'avaient pas changé les conventions projetées et signées les avaient véritablement rendues définitives en célébrant le mariage. Ces articles tenaient donc lieu de contrat, ou plutôt c'était un contrat véritable; car les contrats ne sont en France assujettis à aucune forme parliculière. Ainsi les articles signés avaient leur pleine et entière exécution dans les provinces où, cornme en Normandie, on admettait les contrats de mariage sous seing privé (1).
Mais ils ne peuvent |)lus avoir la même force sous l'empire du Code, quand même la mort de l'un des signataires eti assurerait la date, quand même ils auraient été enregistrés avant la célébration du mariage. L'une de ces deux circonstances suirnail cependant pour en assurer la datej l'article 1594 ne reconnaît pour conven-
(1) Voy. le Nouveau Uenisarl, v» Conlmt de mariage, S 3, et V» Articltê de mariage.
lions matrimoniales que celles où se rencontre la réunion de ces deux conditions : 1" d'être rédigées avant le mariage ; ^'> par acte devant notaire.
Car cet article n'a pas voulu seulement leur assurer une date antérieure au mariage , mais encore assurer la conservation de l'acte qui les contient, et empêcher qu'on ne puisse le supprimer; ce qui serait facde s'il était sous seing privé.
Il faut dire, par cette raison, qu'il ne suffit pas que l'acte qui contient les conventions matrimoniales soit reçu par un notaire; il faut encore qu'il en reste minute. Si l'acte était en brevet, il pourrait encore être supprimé. Or cette suppression opérerait un changement total dans les droits des deux conjoints, qu'elle rej)lacerait sous le régime de la communauté légale. C'est sans doute pour rendre celte suppression impossible qu'est exigée la double condition que les conventions matrimoniales soient : 1° rédigées avant le mariage; 2" qu'elles soient reçues par un notaire.
De là suit qu'il en doit rester minute. Cependant l'art. 1394 garde le silence sur ce point, quoique l'art. 931 du Code exige qu'il reste minute de tous les actes de donation entre-vifs, à peine de nullité. Cette disposition est empruntée de l'ordonnance de 1731 , laquelle avait pour objet de rendre stable l'exécution des donations, et u d'empêcher qu'il ne fût permis au donateur de faire des donations conçues entrevifs, qu'il serait le maître de révoquer à son gré pendant sa vie, en retirant par devers lui l'acte de donation , ou en le mettant entre les mains d'une personne affîdée , qui aurait ordre de ne le remettre au donataire qu'après la mort du donateur. C'est pour ôter au donateur cette faculté de révoquer à son gré, que l'ordonnance exige non-seulement qu'il en soit passé acte devant notaire, mais encore qu'il reste entre les mains du notaire, qui est une personne publique, une minute de la donation, dont le donateur ne puisse être le maître (2). »
Quoique les motifs de l'ordonnance de 1731 n'existent plus sous l'empire du Code, ainsi que nous l'avons lait voir, tome 3 (V, éd. fr.), n»* 170 et 'à-21, les rédacteurs n'en firent pas moins passer dans l'art. 931 ta disposition qui exige que l'acte de donation soit notarié, et qu'il en reste minute, à peine de ntiUité.
Si l'art. 1594 se borne à exiger que le contrat de mariage soit passé devant notaire, sans ajouter qu'il en doit rester minute, celte formalité n'en est pas moins nécessaire. Et d'abord, si le contrat de mariage passé en brève! contenait un acte de donation , elle serait nulle, aux termes de l'art. 931.
(2) Nouveau Denisart, l. 7, v» Donation, p. 55, ii» 2.
DU RÉGIME EN COMMUNAUTÉ
S'il n'en coiHenail poiiil . il ne pourrait avoir la force d'un acte authentique el notarié, mais seulement d'un acte sous seing privé ; car l'art. 20 de la loi sur le notariat, du 215 ventôse an XI (16 mars 1805). exige que les notaires gardent minute de tous les actes qu'ils reçoivent, et l'art. (18 veut que l'acte fait en contravention de l'art. 20 soit nul.el qu'il ne vaille que comme écrit sous seing privé, s'il est re\êtu de la signature de toutes les parties. Disons donc qu'il est nécessaire qu'il reste minute du contrat de mariage, pour lui donner la force des conventions matrimoniales dont parle l'art. 1394.
Ajoutons qu'en exigeant que les conventions soient rédigées par acte rferan/nota/re, cet article fait clairement entendre que l'acte doit être revêtu de toutes les formalités exigées par la loi sur le notariat, du 28 ventôse an xi.
Cependant, notre art. 1394 s'étant servi du singulier et non du pluriel, en disant que l'acte doit être fait par-devant notaire, l'esprit de litige a prétendu que la personne d'un seul notaire suffisait, sans notaire second, sans témoins instrumentaires , et cela par dérogation à la loi sur le notariat : comme si l'orthographe d'un mot écrit au singulier pouvait être considérée comme une dérogation au droit commun ; comme s'il n'est pas même plus régulier do dire au singulier qu'un acte doit être passé devant notaire, puisqu'un seul notaire assisté de deux témoins suffît, suivant la loi générale, qui prescrit la forme de tous les actes notariés, qu'il faut toujours suivre , dans tous les cas où il n'y a pas été dérogé par une disposition spéciale (1).
On prétendait encore , par argument des article 37 et 76 du Code, qui admettent pour témoins des actes de l'état civil , et des actes de mariage . des parents même dans les degrés prohibés, qu'on pouvait également admettre ces parents pour témoins instrumentaires dans les contrats de mariag'^, comme si l'on pouvait assimiler les actes de l'étal civil aux contrats de mariage, qui contientienl les règles de l'association conjugale, quant aux biens.
Ces deux erreurs ont été proscrites par deux arrêts, l'un de la cour de Colmar, du 16 mars 1813, l'autre de la cour de Uiom. du 3 novembre 1818 (2). Il s'agissait, dans ces deux arrêts,
' de savoir si un contrat de mariage passe devant un seul notaire assisté de trois témoins, parents
I des parties dans le degré prohibé , était nul , et
• si le notaire était responsable de la nullité. I.a cour de Colmar le jugea responsable, la cour de
1 Riom l'excusa (3).
(1) Bellot, t. 1 , p. 32 ; mais vot/. Duranton, n» 47.
C2) Mais voy. Riom, 12 fév. 1818.
(3) Voy. Nouveau Denisart, t. 7, y Donation , p. 55,
La contradiction disparaît, en considérant que les
coutumes se sont exprimées d'une manière inexacte, et que, par le mot communauté, il faut n'entendre que l'espérance d'un droit à la communauté des biens.
78 La coutume de Blois s'exprime plus exactement, en disant que le mari est propriétaire, pendant le mariage, de tous les meubles et acquêts, et que la femme ou ses héritiers ont seulement le droit de les partager à la mort de l'un d'eux.
79- Comment Pontanus concilie la propriété du mari avec la communauté de la femme.
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86. De l'établissement de la communauté sous une condition poleslative.
72. Avant d'entrer dans le détail des dispositions du Code sur la communauté qu'il établit entre les époux , il nous parait nécessaire d'indiquer quelle en est l'origine, et de rechercher surtout quelle en est la nature.
La communauté de biens entre époux ne nous vient point du droit romain. Vlusieurs lois prouvent seulement qu'il n'était pas défendu d'établir entre époux une société, même de tous biens, omnium bonornin (1). On peut même induire d'une loi du Code que l'empereur Théodose trouvait la communauté de biens convenable entre époux (2), ou que , du moins , la jouissance des biens de la femme fût confiée au mari. Mais il pensait que le législateur n'avait pas le pouvoir de l'ordonner. Le régime de la communauté n'était point dans les mœurs des llomains; ils suivaient généralement le régime dotal ; et c'est de là qu'il passa en France, dans nos provinces méridionales. Ce régime n'avait même pas lieu à Rome de plein droit : il fallait l'établir par une convention expresse , faute de laquelle chacun des époux . la lemme comme le mari, conservait la jouissance, l'administration, et même la libre disposition de tous ses biens meubles et imn)eubles (3). On peut donc regarder comme certain que la communauté ne nous vient point du droit romain.
Les monuments les plus anciens et les plus authentiques nous a|)prennent qu'elle vient des Germains , chez lesquels elle était établie par la coutume, dès les premiers temps où l'histoire nous donne quelque connaissance de ces peuples, qui rapiiorlèreiit avec eux en s'ctablissanl dans les Gaules. l*our ne point parler de Tacite, où l'on a cru , peut-être avec quelque raison, trouver des traces d'une communauté de biens entre époux , fondée sur la collaboration cotnmune, on ne saurait la méconnaître dans le titre 8 de la loi des Saxons, de Acquisitis, qui porte : De eo quod viret mulier siiiiul acquisierint , mulier mediam partent accipiat (4).
il est évident que cette moitié, accordée à la femme, des biens acquis pendant le mariage par la collaboration commune, n'est autre chose que le droit de communauté que nos coutumes
donnaient à l'épouse, et qui nous a été transmis d'âge en âge par une tradition non interrompue. On trouve dans tous les siècles des chartes qui attestent l'existence de la communauté entre époux, sans qu'on en puisse voir l'origine, ni le temps où elle a commencé; car les lois des Saxons, celles des Ripuaires, où nous la trouvons si clairement établie, ne formaient point un droit nouveau. Ce n'était, comme les autres lois recueillies dans \e Codex legum antiquarum, que le recueil des anciens usages de ces peuples , que Charlemagne et autres rois firent rédiger par écrit, en y ajoutant ce que l'expérience avait rendu nécessaire. Enfin , le droit de communauté entre époux est tellement ancien chez les peuples d'origine germanique, que l'un des plus savants jurisconsultes allemands affirme, sans balancer, qu'on le trouve établi dès les premiers temps où puisse remonter la connaissance que nous avons des Germains : Abomni œvo quo Gennanorum notitia invaluii, hanc communionem obtinuisse et statutis demum repetitani. esse (o).
73. Cependant les lois et les coutumes de ces anciens peuples n'accordaient pas toutes à la femme la même portion des biens acquis pendant le mariage (0). La loi des Ripuaires, titre 38, n" 2, ne donnait à la femme que le tiers des biens de toute espèce, de oiiini re, que les époux avaient acquis par collaboration commune.
Charlemagne, dans ses Capitulaires, lib. 4, cap. 9, borna aussi au tiers la portion de la femme dans les biens de la communauté: Volumus ut uxores defunctorum , post obUum. mariforum, terliam purtem conlaborationis, quam siinul in beneficio conluboraverunt , accipiant.
Nos coutumes en revinrent à la loi des Saxons, et donnèrent la moitié des meubles et acquêts à la femme , comme on le voit par les Etablissements de sîiint Louis, liv. 1, chap. 136, qui portent : « Si un homme ou une femme achetaient terre ensemble , cil qui plus vit se tient sa vie les achats , et quand ils sont morts ambi dui, si retourneront les achats, une moitié au lignage devers l'homme, et l'autre moitié au lignage devers la femme. >
On voit que les Établissements de saint Louis donnaient l'usufruit des acquêts au survivant.
(1) L. 10, S 3, ff. de aiien. leg., U, 1; loi 16, § 24, fr. de donat. inlcr vir. cl tixor.. 24, 1; loi 17, § 1, fT. solitt. malr., 24. 2.
(2) L. 8, (^od., de pacti.i convenlix, etc., 5, 4.
(3) rinfislrès, de Jure dolium , p. 104, ii"» 34 cl seq.; loi 8, Cod., de partis cotivcntis, etc., !), 14; le Report , V" Dot ledit. Tarlier). Nougarède , Lois du mariage, p. 481, n« 2.
[i) Dans le Codex leyum anliquarum, de Lindeinbrof;, p. 477.
(îl) Bochmcr, Jiu ecriesiaxticum protestanliiim, liv. 4, til 20. I. 4, n" 80.
• hi priil viiir dnn< rot aiilciir, <•! (ion* 'tiix cpi'il rilc.
les chartes des différents siècles, qui nous font voir la communauté conjugale comme une coutume généralement observée.
Voy. aussi lleineccius , Elcmenta juris germanici , lib. 1, lit. 12, de potestate ac tulela inarilali bonorumque communiouc inler conjuges, in Germania.
La communauté conjugale s'est conservée en plusicui's provinces d'Allemagne, quoique différemment modilléc. Le Code prussien contient, au titre du Mariage, une seclion entière, la sixième, de la Communauté de bieti» entre conjoints.
((> Voy., outre In loi des llipuaircs, lleineccius, itbi supra, lib. 1, til. 12, § 2!)2.
DU RIXilMK KIS COMMUNAUTÉ.
C'est aussi ce qui avait lieu en certaines coutumes, par exemple dans l'usement de Nantes. Les droits <le la femme sur les biens qui entrent dans la communauté légale sont aujourd'hui réglés dans toute la France à une moitié, par les dispositions de la première partie du présent titre.
74. Si, comme nous venons de le voir, la communauté de biens entre époux vient originairement des Germains, la nature de cette institution a essentiellement changé en France. C'est une remarque importante, qui nous conduira à développer la véritable nature de la communauté conjugale.
Chez les Germains, la communauté entre époux était une société de biens actuelle et pure et simple, à inquelle chacun des deux associés avait un droit égal , acquis dès le moment de la célébration du mariage , de même que les associés étrangers, ou les copropriétaires de biens indivis, ont sur les biens communs un droit acquis , dès le moment de l'établissement de la société ou de la copropriété. Chacun des deux époux, la femme comme le mari, était copropriétaire et possesseur, par indivis, des biens composant la communauté ; le mari en avait l'administration. C'est une prérogative que la nature même semble lui donner; car dans une société de deux personnes, il faut bien que l'une d'elles ait la prépondérance.
Mais le mari ne pouvait aliéner ni engager les bien-sde la connnunautésans le consentement de sa femme, comme le prouvent une foule d'actes de vente, d'échange, de donation, qu'on trouve ilans les recueils des chartes anciennes , où le consentement de la femme est spécialement exprimé, afin de rendre l'acte valable (1). Cet ancien droit est conservé dans le nouveau Code prussien , au litre du Mariage, n"' 577 et 578 : « Au mari appartient l'administration des biens de la communauté.
» Néanmoins , il ne peut engager ni aliéner des biens-fonds et droits, sans le consentement de sa femme. )>
Si elle le refuse injustement , le mari peut seulement recourir au tribunal, qui peut y sup- Ijléer si, après examen, il trouve la disposition a laquelle la femme se refuse tiécessaire dans les circonstances, ou non préjudiciable aux intérêts de la femme (n" 388).
La communauté de biens entre époux élait donc, et est encore aujourd'hui, en Allemagne, dans les lieux où elle est admise, une société
(1) Voy. ^ùntccins, Elementa juria germanici, lib. 1, lit. 13, no 292.
(2; Voy. Duparc-Poullain, Conférences sur l'art. 424 i de la coutume de Bretagne, d<» 5 et 6.
(3) Les coutumes notoires qui furent rédigées dans le même siècle ont sur la proj^iélé des acquêts, déférée au mari, une disposition tellement précise, qu'il est bon de la rappeler ici. L'article 175 porte : « Si
actuelle, d'où résulte une véritable copropriété, une véritable copossession des biens entre les deux époux , et dont l'existence ne dépend d'aucun événement, d'aucune condition. Les droits de l'épouse naissent au moment même du mariage , et sont indépendants de la volonté du mari.
7 S. Nos coutumes françaises suivirent des principes tout opposés. Elles n'établirent point, en faveur de la femme , un droit de communatité actuel, existant pendant le mariage, indépendamment de tout événement et de la volonté du mari ; mais seulement un droit éventuel ou casuel à la moitié des biens meubles et acquêts qui se trouvent existants au décès de ce dernier ; droit qui , par conséquent , ne peut avoir aucun effet pendant la vie du mari, et subordonné à la condition potestalive qu'il n'aura pas aliéné, dissipé ou perdu tous les biens meubles ou immeubles, comme la coutume lui en donnait expressément le droit.
Car c'est un principe général du droit coutumier, énoncé dans l'art. 223 de la coutume de Paris, que u le mari est seigneur des meubles et conquèts immeubles par lui faits durant et constant le mariage, de lui et de sa femme, en telle manière qu'il les peut vendre, aliéner ou hypothéquer , et en faire et disposer par donation ou autre dispositioli faite entre-vifs à son plaisir et volonté, sans le consentement de sadite feintne , à personne capable et sans fraude. ;>
Celte disposition de la coutume de Paris élait le droit commun de presque toute la France. Le priticipe s'en trouve énoncé dans le texte d'une foule de coutumes que l'on peut consulter (2). Quelques-unes seulement ne permettaient pas au mari de disposer des acquêts par donation. Du reste , son droit d'aliéner et de disposer était tellement absolu et tellement illimité, que les coutumes défendaient de lui demander compte des aliénations qu'il avait faites.
L'article 424 de la coutume de Bretagne porte que « les meubles et acquêts sont à la disposition du mari, et en peut faire sa volonté..., et n'auront la femme ni ses hoirs, après le décès du mari, fors d'autant qti'ils trouveront desdits biens au temps du décès , et ne doit-on faire ne ouïr compte de ce que le mari aurait lait des biens meubles par avant sa mort.» Cette défense est copiée du chapitre 214 de la très-ancienne coutume de Bretagne, rédigée en 1330 (3).
deux conjoints par mariage font aucun conquét ensemble, le mari est réputé pour vrai seigneur d'iceux, et en peut disposer et ordonner à sa volonté, et ester sur iceux en jugement, convenir et être convenu pour raison d'iceux, et parce qu'il est vrai seigneur et administrateur, sans que sa femme y soit ouïe ne vue en aucune manière : et vaut ce que par ledit mari est fait, sans icelle femme être appelée ou présente, et doit être
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l,e mari était donc, pendant le mariage, propriétaire absolu des biens meubles et des acquêts. Il pouvait les aliéner, les perdre, les jouer, sans en devoir compte à qui que te soit. En un mol, il avait dans sa picnilude le ,ms ulendi et abtitendi, le droit d'user et d'abuser, qui caractérise essenliellemenl la propriété.
C'est ce qui a fait dire à Dumoulin, sur l'article 2I> de rancienne coutume de Paris, que pendant le mariage le mari est seul propriélaire actuel des biens meubles et des acquêts : Constante matrimonio, soins actu dominus, propter auctoritateni administiationis et alienandi potestatem. D'Argentré, dans son Jiiioloyie sur l'art. 424 de la nouvelle coutume de Bretagne, dit aussi, en parlant des meubles, que la femme n'en a que l'usage ; mais que, quant au droit et à la disposition, ils appartiennent au mari, « Srint ergo mobilia tisu quideni communia, jure et dispositione propria mariti (1). »
76. Cependant ces mêmes coutumes, qui donnent si clairement au mari, constant le mariage, la propriété des biens, posent en principe que Il honmie et femme conjoints ensemble par mariage sont communs en biens meubles et conquéts immeubles, laits durant et constant le mariage, et commence la communauté du jour des épousailles et bénédiction nuptiale. « (Article 250dela coutume de Paris.)
Ainsi , deux principes qui semblent se contredire : 1° les meubles et acquêts sont communs au mari et à la femme, à compter du jour du mariage; ce qui annonce une copropriété (2) commune et indivise,
2° Le mari est seul propriétaire actuel , pendant le mariage, des meubles et des acquêts ; il peut en disposer à sa volonté, sans le consentement de sa femme, et sans en devoir compte à personne.
77. Mais la contradiction disparaît, qui:nd on considère que, par le droit de communauté donné à la femme , il ne faut entendre que l'espérance de devenir commune ou copropriétaire des biens seulement qui se trouveront exister à la dissolution du mariage, et dont le f-nari n'aura pas disposé auparavant. C'est ce qui resuite nécessairement de lart. 424 de la coutume de Bretagne : » L'homme et la femme sont communs en meubles et acquêts, et néanmoins les
réputé pour ferme et establc tout ce que par ledit mari a été ainsi fait. »
Voy. aussi lu li)2« décision de Desmares. Ces deux ouvro^es sont iniprin)es ù la lin du Commentaire de Brodciiu sur la coutume de l'uris.
(1) C.onlra, l'fri'iére, Cumpil. nur la Coutumj de Purii, t. 3, p. 10; bullur, du Muriuye, ni'Gi; Uuranloii, t. 8 (XIV, éd. fi'.j, n" 90. Au fond 1» discussion n'est ([u'une dispute de mois, puisque Toullier ne conteste aucune npplicnlion des uriiclej qui donnent des droits à la femme.
(2; Comniuue. Se dit des choses que plusieurs possè-
meubles (et acquêts) sont en la disposition du mari, et en peut faire sa volonté, et n'auront la femme ni ses hoirs, après le décès du mari, fors d'autant qu'ils trouveront desdits biens au temps du décès, et ne doit-on faire ne ouïr compte de ce que le mari aurait î'ait auparavant sa mort. »
J>a femme, pendant le mariage, n'a donc point un droit de communauté ou de copropriété sur les meubles et acquêts , mais seulement l'espérance ou le droit éventuel de les partager un jour , si le mari n'en a pas disposé (3). Ce droit s'ouvre et devient actuel de plein droit, dit Dumoulin, sur l'article 2o de l'ancienne coutume de Paris, au moment de la dissolution du mariage: Et quamvis ista communio, pendente matrinonio , proprie non sit in actu, sed in crédita et habitu, tamen, soluto matrimonio, ipso jure exit in acttim et actualem dominii et possessionis communionem.
Ca communauté proprement dite, c'est-àdire, la copropriété actuelle des biens communs, ne s'ouvre donc réellement qu'au moment où Unit la société conjugale, soluto matrimonio. Avant cette époque, la femme n'est point commune en biens ou associée; elle n'a que l'espérance de le devenir : non est proprie socia, sed speratur fore , a\u>i que l'enseigne Polhier (4).
Si la femme, comme on ne saurait le nier, n'a qu'une espérance , elle n'est donc pas réellement et véritablement commune, car l'espérance n'est pas la realité. Elle se trouve dans le cas d'un créancier conditionnel, à qui l'on aurait promis 3.000 fr. sous la condition si tel navire arrive d'Asie. Le droit de la femme n'est même pas aussi fort ; car le débiteur conditionnel ne peut, en aucune manière, faire évanouir l'espérance ou le droit éventuel du créancier conditionnel, puisqu'il n'est pas en son pouvoir d'enapécher le navire d'arriver; au lieu que le mari peut , à son gré , faire évanouir l'espérance de la femme ou son droit éventuel , en dissipant tous les biens qui auraient un jour composé la communauté.
Le droit du créancier conditionnel n'est subordonné qu'à une condition purement casuelle; le droit de la femme à la communauté est subordonné à une condition polestalive, qui annulerait une société ordinaire. Ainsi, dans, la
dent par indivis, dit fort bien i-'errière, Diclionnaire de droit.
« Quod commune est meum est. => Voy. loi 5, § Labeo, iï. de légal., \o. « |n liis enim qua; communia sunt cum pluribus ut singulis, illud (piod milii cum alio commune csl, vere ne proprie dicilur inenni quantum ad partem ineain allincl. » (.Ponlanus sur lilois, t. :2, p. :2UI.)
1,5 Mais voy. Duranton , t. 8 (\1V, éd. fr.), n" 96 ; Ballur, t. I, p. ()i; Zacbari;B, § 50j. Selon ces auteurs, lu femme est même durant le mariage copropriétaire actuelle de tout ce qui compose le fonds commun.
(4) Traité de la communauté.
DU RÉGIME EN COMMUNAUTÉ
vérité , ce que nos coulunies ont appelé coniniunauté n'est poitit une communauté véritable , et se réduit à ceci :
Les meubles île la femme et les revenus de ses immeubles propres sont mis au pouvoir du mari et confondus avec les siens; il peut en disposer à son gré sans le consentement de sa femme, ainsi que des immeubles acquis pendant le mariage . sans en devoir con)[)te à qui que ce soit ; et s'il n'en a pas disposé avant sa mort , la femme aura la moitié de ce qui restera de ces biens, en payant la moitié des dettes qu'il aura faites. Voilà ce que la plupart des coutumes ont fort improprement appelé communauté, régime de la communauté.
7S. La coutume de Blois s'est donc exprimée d'une manière bien plus exacte sur les droits de la femme. Elle s'est bien gardée dédire que les conjoints sont communs en biens, qu'il y a communauté entre eux pendant le mariage. L'article 178 porte : «( Constant le mariage de deux conjoints, tous biens meubles, de quelque côté qu'ils leur soient avenus, soit du côté du mari ou de la femme, ensemble tous les acquêts immeubles faits par eux, ou l'un d'eux, constant leur mariage , sont en la pleine disposition du mari , et d'iceux peut disposer par quelque contrat que ce soit, comme un vrai seigneur de sa propre chose, et sans le consentement de sa femme. »
L'art. 182 ajoute : *'. Par le trépas de l'un des deux conjoints, tous les meubles que lesdits conjoints auront lors du trépas du premier décédé d'eux deux, et tous les conquèts immeubles faits, et acquis par eux ou l'un d'eux , constant leur mariage, ensemble toutes leurs dettes et crédits, se divisent en deux , c'est à savoir, la moitié au survivant, et l'autre moitié aux héritiers du trépassé. )i
L'art. 178 dit clairement que le mari est seul propriétaire de tous les biens, puisqu'il lui en donne la pleine disposition, comme vrai seigneur de sa propre chose, sans le consentement de sa femme , et il ne faut pas croire , dit Pontanus , que celte expression comme soit mise ici pour affaiblir l'idée de la propriété que la coutume donne au mari; c'est plutôt, ajoute-t-il , pour caractériser une véritable propriété : Çuœ diclio (tanquaiu) improprietatem (quod putes) hoc loco minime significat, sed veritatem et omnimodam similitudineni dénotât, ut solet in plerisque aliis locis... In queni sensumeo quoque loco accipiendam ostendu7it subjunctaverba; tanquam verus dominus, de re sua propria.
79. Mais conmienl le mari peut-il être propriétaire s'il y a communauté, si la femme est commune en biens? C'est en cela que consiste la difficulté de la matière , dit Pontanus : Hujus t^i vis et di/flcultas consisttt in illa bonorum societate in quam accita videtur mulier. On appelle commun ce qui appartient à deux ou plusieurs personnes : quod ad plures attinet,
sev quod plurinm est, disent les lexiques , d'après les lois romaines. Il implique donc contradiction que le mari soit propriétaire, et que la femme soit commune en b'cns ; qu'il y ait communauté de biens entre eux: car la communauté est un droit de copropriété.
Pontanus résout cette difficulté par le texte même de la coutume de Blois, en disant que l'on ne trouve pas un mot dans l'art. 182 d'où l'on puisse induire cette communauté de biens entre époux , pendant la vie du mari. Cet article dit seulement que, par le trépas de l'un des conjoints, les biens meubles et les immeubles acquis pendant le mariage se divisent par moitié entre le survivant et les héritiers du prédécédé : ce qui prouve la non-existence d'une communauté pendarU le mariage; car, s'il faut attendre la mort du mari, la femme n'a réellement aucun droit pendant qu'il vit , bien qu'elle soit appelée à recueillir la moitié des biens, s'ils existent à la mort du mari : Etsi aliquando in eorum dimidiam partem {si extent post mortem) Ventura sit.
Ainsi, cette contradiction de la propriété de tous les biens déférée au mari , et le droit de conmmnauté donné h la femme, Pontanus l'explique, d'après le texte de la coutume de Blois, en disant que la communauté n'existe point réellement pendant le mariage, quoique la femme soit appelée à recueillir la moitié des biens, s'ils existent au moment de la dissolution du mariage, et que la communauté n'existe que par cette dissolution.
Nous avons vu , supra, que Dumoulin et Pothier expliquent cette contradiction d'une manière dillérente , mais dont la conséquence est la même, en disant que la femme n'est point proprement commune en biens pendant le mariage , qu'elle a seulement l'espérance de le devenir; car, comme l'espérance n'est pas la réalité, il résulte de leur doctrine que la communauté n'existe point réellement pendant le mariage , mais seulement au moment de sa dissolution , qui donne un droit de copropriété ou de communauté à la femme.
80. Les coutumes se sont donc exprimées d'une manière très-impropre , quand elles ont dit , comme celle de Paris , art. 220, que la communauté commence du jour des épousailles et do la bénédiction nuptiale ; car , pendant le mariage , la femme n'a aucun droit de copropriété sur les biens, qui, par conséquent, ne lui sont pas encore communs, dans la signification naturelle de ce mot. 11 fallait dire : L'espérance ou le droit éventuel à la communauté commence au jour du mariage.
Elles se sont exprimées d'une manière encore plus impropre, qiwnd elles ont dit que la comnmnaulé se dissout par la mort et par la séparation des époux, puisque c'est réellement à cette époque qu'elle prend naissance, et qu'elle devient actuelle ; c'est cette époque qui donne
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l'existence à la communauté proprement dite, en réalisant l'espérance de la femme ou de ses héritiers, cl en leur conférant un droit actuel de copropriété ou de communauté à la moitié des biens.
Ces impropriétés de langage ont passé des coutumes dans le Code, art, 1399 et 1441 ; car il n'a rien changé à la nature de la communauté , qui reste la métne que sous l'empire des coutumes. Il donne, comme elles, au mari le droit de vendre vl d'aliéner les biens sans le concours de la femme , et sans en devoir compte à personne, même d'en disposer à titre gratuit, comme nous le verrons dans la suite. Le droit de la femme pendant le mariage n'est donc, sous l'empire du Code, comme sous lempiredes coutumes, qu'un droit purement éventuel, une simple espérance, que le mari ne peut à la vérité lui enlever, mais qu'il peut faire évanouir à son gré, en dissipant tous les biens.
Au reste, les inconvénients très-réels de ce droit exorbitant que la loi donne au mari sur les biens de la communauté sont balancés par cette considération importante, que le mari ne peut, en dissipant les biens, faire évanouir le <lroit éventuel , ou l'espérance acquise à son épouse, sans se priver lui-même, ainsi que ses enfants, de l'espérance d'augmenter sa fortune par de sages économies ; considération toute- |juissante , qui retiendra toujours l'homme honnête et moral, et surtout le bon père de famille, et l'empêchera de s'abandonner à des profusions désordonnées, qui, en nuisant à sa réputation dans l'opinion publique, finiraient par détruire sa fortune patrimoniale, alfeclée à la sûreté et au remboursement de la dol de son épouse, laquelle, d'ailleurs, a le droit de renoncer à la communauté , lorsqu'elle ne lui présente aucun avantage.
81 . 11 était nécessaire de remarquer ces inexactitudes ou impropriétés de langage, que nous venons de signaler, tant dans la rédaction des coutumes que dans celle du (Jode civil; car il en nait des équivoques qui occasionnent dans les idées une confusion dont les meilleurs esprits ont peme à se défendre. Les rédacteurs mêmes du Code, ces esprits supérieurs à qui la France doit un éternel tribut de reconnaissance, ont été eriLrainés par lexemple des coutumes. Au • lieu d'en réformer le fnigage impropre, ils en ont suivi les imperfections, en donnant trop souvent au mot communauté des acceptions qui ne lui conviennent nullement , et dont il est bon de fixer irrévocablement le sens.
(i) Dciviiicoui-I, |). 3^8 du (. 1 de son Cours de droit civil, ùdit. de 1813 j le Guévei, duiis sa Ùiitsvrlalion sur l'an. 585 du Code civil, j). 11) el 20.
« Puur .se luriiicr, diseiil-il», une Ju.ste idée de la coinniunuulé, il l'iiul lu cun.sidérei' cuinine un éli-e mural, comme une tierce persunnc |ducée enU'eleb deux epuux. Ctsl cel ^Ire luoriil (|ui ii l'usufruit di- leurs biens per-
Ainsi , quand l'art. 1399 dit que la communauté commence au jour du mariage, cette expression ne signifle pas autre chose que le droit éventuel et l'espérance de la femme aux biens dont le mari n'aura pas disposé pendant la durée de la société conjugale; droit qui commence en etfet au jour du mariage.
Quand larl. 1401 dit que la communauté se compose activement de tels et tels biens, cela ne signilie pas autre chose, si ce n'est que ce qui restera de ces biens au moment de la dissolution de l'union conjugale sera commun et partagé par moitié entre l'époux survivant et les héritiers de l'autre.
Quand l'art. 1409 dit que la communauté se compose passivement de toutes les dettes mobilières , etc., cela signilie que si ces dettes n'ont pas été payées durant le mariage, elles seront payées et prélevées sur ce qui restera de biens communs à la dissolution du mariage.
Nous avons déjà remarqué l'impropriété choquante des expressions de l'art. 1441 , qui dit que la communauté se dissout par la mort naturelle ou civile, etc., tandis que c'est à ce moment qu'elle devient actuelle el cesse d'être éventuelle.
Enûn, quand les art. 1472, 1473 et autres parlent des indemnités dues par la communauté aux époux, ou par ceux-ci à la communauté , ces expressions ne signifient pas autre chose , si ce n'est que sur la masse des biens qui se trouvent au moment de la dissolution du mariage, chaque époux , ou ses héritiers , reprend et prélève les sommes versées pendant le mariage , et qui n'étaient pas destinées à devenir cuinmunes , et qu'il rapporte également à la masse les biens qu'il devait y apporter et qu'il n'y a pas apportés.
S-2. entendues de cette manière, les expressions du Code , dans les articles cités , n'occasionnent plus de confusion dans les idées. Tout est clair et net ; mais faute d'y faire attention, et en voyant que, suivant l'expression littérale du Code, la communauté commence dès le jour du mariage, qu'elle se compose du revenu des propres des deux conjoints , etc., qu'elle peut être créancière ou débitrice des époux, quelques auteurs ont imaginé qu'il faut considérer la communauté comme un être moral, ou comme une tierce personne placée entre les deux époux, et qui a des droits distincts et séparés de chacun d'eux ; et ils ont donné à cet être idéal l'usufruit des biens propres des deux époux (1), la propriété des meubles el des acquêts ; mais comme
sonnels, el au({uel appartiennent tous les fruits et revenus des iHcns qui sont l'objet de l'usufruit ; mais comme cet èlre moral ne peut agir el administrer ses biens pur iui-mcnie, la loi lui nomme un administrateur : c'est le mari. »
Le suvunl l'roudlion tui-iiiënte, n" 279 de son Traité du droit d'usufruit, dit :
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un èlre moral ne peut aiçir el administrer ses biens par lui-même, l'art. H-ll a établi le mari adniinislrateur légal de l'èlre moral appelé communauté.
Autant vaudrait dire que la société contractée entre deux individus qui mettent des biens en commun . pour faire un commerce , ou pour une entreprise quelconque, afin d'en partager les ()rofits et les pertes, est un èlre moral, une tierce personne placée entre les deux associés, et qui a des droits distincts el séparés de chacun d'eux , parce que l'un des associés peut avoir des rajiports à l'aire au fonds social , ou des indemnilés à exercer.
Une pareille doctrine confond toutes les idées, j Un être moral , pour èlre tel dans le sens légal , doit avoir par lui-même une existence civile reconnue et indépendante des individus physiques qui agissent en son nom. Un établissement public , par exemple, un hospice, un collège , une association légalement autorisée pour un objet de bienfaisance ou d'utilité publique, etc., sont des êtres moraux, des personnes morales, qui ont une existence civile, tellement indépendante des individus physiques qui administrent leurs biens, qui agissent pour elles et dans leurs noms , que la mort ou le changement entier de tous ces individus n'en laisse pas moins subsister la personne morale, parce que l'existence civile et indépendante , de même que la destruction de celte persoime morale, ne peut être produite que par l'autorité de la puissance publique ou de la loi.
•Mais ériger la communauté conjugale en personne morale, placée entre les deux époux, et ayant des droits distincts et séparés de chacun d'eux , c'est visiblement confondre toutes les notions en jurisprudence. La nouveauté d'une pareille doctrine, et, ce n'est pas trop dire, les absurdités qui en seraient les conséquences , sufliraient pour la faire proscrire. Il s'ensuivrait, par exemple, que, depuis le mariage, le mari ne régirait plus ses propres biens, et n'en percevrait plus les revenus en qualité de propriétaire, mais seulement en qualité d'admmisirateur a'une personne morale, ayant des droits distincts et séparés des siens , comme faisant et agissant, non plus en son nom propre , mais au nom de la personne morale de la comntunauté, de laquelle cependant il peut vendre , hypothéquer, donner même les biens, sans en devoir, en aucun temps, compte à qui que ce soit.
11 est évident que cette nouvelle doctrine ne peut s'accorder avec les principes des cou-
« Cet être oiurul, que noui> appelons communauté, a ses droits distincts el béparés des droits de cliacun des époux, etc. •' 11 ajoute ensuite que « le droit de jouissance, que l'art. 14UI, S 2, donne à la communauté sur les biens propre» des conjoints, e.>l un véritable droit d'u<ufruil. »
tûmes, qui donnent au mari la qualité de seigneur et maître, ni avec ceux du Code civil, qui n'a pas changé la nature de la communauté conjugale, ni avec ceux du droit romain sur l'usulruit, adoptés par le Code.
Mais écartons un instant l'inconséquence d'établir un usufruit sur la tète d'une personne morale interposée entre les époux. Les textes d'où l'on veut induire cet usufruit prétendu offrent des conséquences tout opposées.
L'art. 1401 dit que tous les fruits des propres des époux composent l'actif de la cotnmunauté; mais les coupes de bois, \eS produits des carrières et mines, sont-ils des fruits? U y a sur cela des distinctions que le Code a faites au titre de l'Usufruit, dans l'art. 590 el dans les suivants. Fallail-il les répéter dans le titre delà Communauté? Non, c'eut été une répétition fort inutile. L'art. 1405. qui est une suite de l'art. 1401, s'est donc borné à renvoyer, brecilatis causa, au titre Je l'Usufruit, où se trouvent les principes sur la distinction des fruits. Il a dit : »i Les coupes des bois et les produits des carrières el mines tombent dans la communauté (c'est-à-dire dans la masse des biens qui seront partagés en commun , s'ils existent lors de la dissolution du mariage), pour tout ce qui en est considéré comme usufruit , d'après les règles établies au titre de r Usufruit. »
C'est de là qu'on prétend induire que les fruits des propres entrent dans la communauté, en vertu d'un droit d'usufruit.
C'est évidemment choquer toutes les règles de la dialectique , de conclure de ce texte que la communauté est un usufruit , parce que les règles sur la distinction des fruits, établies au titre de l'Usufruit, sont applicables à la communauté. Celte conséquence est d'ailleurs complètement détruite par la seconde disposition du même art. 1403, qui porte : « Si les coupes de bois qui , en suivant ces règles , pouvaient être faites durant la communauté, ne l'ont point été, il en sera dû récompense à l'époux non propriétaire du fonds, ou à ses héritiers. »
C'est un principe reconnu et incontestable, en matière d'usufruit , que les fruits ne sont acquis à l'usufruitier que par la perception qu'il en fait (i). Si l'usufruit finit avant qu'il les ait recueillis, il n'y a plus aucun droit; ils appartiennent en entier au propriétaire , par droit d'accession, sans que l'usufruitier puisse prétendre aucune récompense.
Au contraire, notre art. 1403 veut qu'il soit
fiattur, n'> 130, et Dalloï, v" Communauté, n» 8, partagent celte opinion qui est contredite par Durantoa, t. 8 \IV, éd. fr.,, n» 106.
(1) L. I.'î, tï- quib. mod. usunf. amil., 17, 4.
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dû à l'époux non propriétaire du fonds une récompense ou indemnité pour la coupe des bois qui pouvait être laite durant la communauté, et qui ne l'a pas été. Ce n'est donc point en vertu d'un droit d'usufruit que les coupes de bois tombent dans la communauté.
31ais d'où vient cette différence entre l'usufruitier, à qui il n'est dû aucune récompense pour les coupes des bois qu'il a omis de faire pendant la durée de son usufruit , et la conimunaulé à laquelle il en est dû pour celles qui n'ont pas été faites pendant le mariage? C'est ce qu'explique fort bien Uoneau, Commentaria juris civilis, lib. 10, cap. 10. Celle différence vient de celle du titre en vertu duquel l'usufruitier el la communauté, ou plutôt le mari, ont droit aux fruiis. Le premier n'y a droit que pour son intérêt particulier et individuel , en vertu de son usufruit, qui ne les lui donne qu'autant qu'il les perçoit. S'il omet de les percevoir avant la fin de son usufruit, il savait qu'après il n'en aurait plus le droit. Il est donc censé en avoir voulu gratifier le propriétaire : douasse censetur,
y\u contraire la communauté, ou le mari, son administrateur, reçoit les fruits ad suslinenda onera matrimonii, à la charge des aliments dus aux époux , de l'éducation el entretien des enfants , et de toule autre charge du mariage, dit l'art. 1409, el enfin à la condition que l'excédant du revenu sur les charges , s'il en reste lors de la dissolution du mariage, sera partagé entre les deux époux ou leurs héritiers.
11 est donc évident que la valeur d'une coupe de bois acquise à la communauté dès le moment du mariage , mais qui n'a point été faite avant sa dissolution , doit néanmoins être partagée, comme les autres biens qui se trouvent alors dans la communauté, aulrement l'époux propriétaire du fonds des bois n'y aurait point apporté ce qu'il y devait apporter. Il tirerait un profit persomiel des biens de la communauté. il en devrait donc la récompense, suivant le principe établi dans l'art. 1457, quand même l'ait. 1403 ne le dirait pas expressément. Mais peut-être a-t-on cru qu'il était nécessaire de î'exprinjer , dans la crainte que ce dernier article, faisant entrer les fruits en communauté , suivant les règles expliquées au litre de [''Usufruit, on ne fui lenlé d'en conclure qu'ils ne sont acquis à la communauté qu'autant qu'ils sont perçus pendant la durée du mariage , comme ils ne sont acquis à l'usufruilier que par la perception qu'il fait pendant la durée de son droit.
85. Après avoir essayé de bien déterminer la nature de la comnmnaulé conjugale, revenons ù l'art. 1599, qui porte qu'elle conunence du jour du mariage contracté devant l'ofiicier de
(1) Polhier, de la CoKtmunaulé, »• 378 ; Duranton,
l'état civil. Nous avons vu que le mot de rowmunauté ne signifie ici que le droit éventuel, l'espérance de la femme ou de ses héritiers sur les biens dont le mari n'aura pas disposé. Ce droit commence, suivant notre article , au jour du mariage contracté devant l'officier de l'état civil, sans qu'on puisse stipuler qu'il commencera à une autre époque.
L'art. 220 de la coutume de Paris portait «' que la conmiunauté commence du jour des <i épousailles et bénédictior» nuptiale. » 31ais la liberté de conscience, consacrée enfin comme un droit naturel de l'homme, et la protection accordée également à tous les cultes, ont nécessité la séparation du sacrement el du contrat de mariage, lequel n'en produit pas moins tous les etîels civils, indépendamment de la bénédiction des ministres des cultes dans chaque communion. Le Code, pour fixer une époque uniforme au commencement de la communauté pour les Français de toutes les communions , a donc dû le fixer au jour du mariage contracté devant l'o/jfîcier de l'état civil.
L'art. 1399 ajoute : n Un ne peut stipuler i> qu'elle commencera à une autre époque. » Celle dernière disposition a pour objet de retrancher irrévocablement les embirias et les dilficullés que faisaient naître les dispositions de certaines coutumes, telles que l'art. 424 de celle de Bretagne, qui exigeait, pour l'établissement de la communauté légale enlre époux, qu'ils eussent été en mariage par an et jour après les épousailles. L'accomplissement de cette condition avait, il est vrai, un eftet rétroaclif, qui faisait remonter la communauté au jour du mariage. Mais si l'un des époux venait à décéder avant l'expiration de l'année, la communauté n'avait point existé. Cependant les meubles des deux époux s'étaient mêlés : de là des ditficullés enlre le survivant et les héritiers ou les créanciers du prédecédé.
Il paraît que la disposition qui exigeait l'an et jour pour établir la communauté légale entre conjoints venait de noire ancien droit français, suivant lequel ia simple cohabiialion produisait une société tacite entre les parents, les frères et sœurs, par exemple, qui avaient demeuré ensemble par an et jour (1).
84. Si l'on ne peut stipuler que la communauté commencera à une autre époque que celle du jour de la célébialion du mariage, il n'est pas défendu de stipuler qu'elle n'aura lieu que sous une condition, (ielte stipulation n'a rien de contraire à la disposition de l'arl. 1399; car la condition ayant un effet rétroaclif, il en résulte, si elle 's'accomplit, que la communauté aura commencé à l'époque de la célébration du mariage, el qu'elle n'aura jamais existé, si la condiiion vient à défaillir. Ainsi, le Code n'ayant
n« 95; Baltur, no 89; Delvincourt, t. 3, p. 337, notes.
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point défeDdu les stipulations qui subordonnent l'existence de la communauté à une condition casuollc. elles sont valides. Elles l'étaient également sous rancienne jurisprudence. Le Brun fl) en donne pour exemple la stipulation que la communauté aura lieu, si tel piocès réussit.
On en trouve un autre exemple dans les stipulations assez fréquentes, que la communauté n'aura pas lieu si l'épouse décède sans enfants. C'est encore une condition casuelle. On ne doit donc pas "douter de la validité d'une pareille stipulalioti (-2).
83. Celle qui établirait une communauté, avec la clause que les héritiers collatéraux des conjoints seront exclus de loule parlicipation à celle communauté , n'est point également défendue. Elle a de l'analogie avec la précédente. Cependant leurs effets sont très-différents.
Dans la première, le défaut d'accomplissement de la condition suspensive fait que la communauté n'a jamais existé; il en résulte que si le mari prédécède, la femme n'a rien à prétendre que ses apports , c'est-à-dire les meubles qu'elle prouvera avoir apportés chez son mari, parce que ces objets n'élant point entres dans une communauté qui n'a point existé, le mari ni ses hénliers n'y peuvent prétendre aucun droit; le surplus des biens lui appartient, ou à ses héritiers, s'il prédécède.
Dans la seconde stipulation, au contraire, la communauté a réellement existé ; mais les collatéraux du prédécédé n'y pouvant rien prétendre, tous les biens qui la composent appartiennent au survivant des conjoints , soit la femme, soit, le mari (3). C'est un gain de survie qui n'est point défendu par la loi, et qui , par conséquent, est permis (4). Les héritiers auront néanmoins le droit d'exiger du survivant les reprises du prédécéde. Par exemple, les prix de ses propres aliénés, celui de la dot, stipulée propre gain de survie, ne peuvent, sans une convention expresse, s'étendre aux objets qui ne sont point entrés dans la communauté.
86. 31ais la clause qui établirait la communauté sous une condiiion poiestalive serait-elle valide (o;? Elle ne l'était pas sous l'empire des coutumes, qui défendaient aux conjoints de s'avantager pendant le mariage. Ainsi, il n'élait pas permis aux futurs conjoints de se réserver,
(1) Traité de la communauté, liv. 1, chap. 5, n» 10.
(i) i\ouveau Dtnisart, y" Communauté; Duranton, 00 99; Dalloz, uo 11.
(5) Ce^i ce qu'a fort bien jagé un arrêt du 18 mars
■ L'n coiilrat de mariage portait qu'un cas de prédécès de la femme, ses liéi'itiers u'auraieiil aucune part dans la communauté. Cet arrêt jugea que, nonobstant la survie d'un iils né du mariage, qui n'était même décédé que longtemps après sa mère, le père, survivant à sa femme, avait profité de tous les meubles et conquêls, en vertu
par leur contrat de mariage, la faculté de rétablir la communauté, qu'ils avaient exclue par le même conlnit, parce que, quoique cette réserve fut insérée dans le contrat de mariage, son exécution lombait dans un temps prohibé : Paria suntaliquid fieri temporeprohibito, aut conferri in tempus prohibitum. (Lebrun, liv. 1, chap. 2, n° 64.)
Il est clair que l'établissement de la communauté, sous une condition purement potestative, produit le même effet que la réserve de l'établir à volonté pendant le mariage. Nous disons sous une condition purement poiestalive; car si l'on faisait dépendre l'établissement de la communauté, non pas uniquement de la volonté des deux conjoints, mais, d'un lait qu'il est en leur pouvoir d'exéculer. la stipulation serait valide, et le défaut d'accomplissement de la condition empêcherait la communauté de naître. On le jugeait ainsi, même sous l'empire des coulumes. En voici un exemple emprunté de Lebrun, liv. 1, chap. ;2, n° 6o : « Une fille, épousant un veuf qui avait des enfants de son premier mariage, stipula dans leur contrat de mariage qu'il serait obligé de faire inventaire, à faute de quoi il n'y aurait aucune communauté entre eux ; et le mari l'autorisail, dès à présent comme dès lors, pour l'administration de ses biens : le mari ne fit point inventaire. Après son décès, la veuve fut poursuivie comme commune par un créancier. Elle déclara que sans avoir besoin de renoncer, elle reprenait, en conséquence de la clause, tout ce qu'elle avait apporté en mariage. Le créancier, au contraire, soutint qu'elle était commune, parce qu'elle n'avait pas renoncé , d'autant plus que la communauté était établie dans la clause sous une condition pure poiestalive, qui était nulle et rendait sa stipulation de communauté pure et simple, parce qu'il ne devait pas dépendre du mari d'avoir une communauté ou de n'en pas avoir, en faisant ou ne faisant pas un in\entaire.
n JNoiiobstant cela, il fut répondu que la cause de la veuve était juste, parce que l'inventaire qui devait être fait par le mari, pour empêcher la confusion des meubles de la femme avec ceux de sa première communauté, devait l'être avant le mariage. Ainsi , le mari n'ayant pas voulu faire cet inventaire en ce temps, il a exclu la communauté dans un temps permis. »
de cette clause, qui ne comprenait pas moins les enfants que les héritiers collatéraux.» Vuy. Lebrun, Traité de la communauté, liv. 1, chap. 3, n» 9, p. 3i.
Cet arrêt est rapporté dans le Journal des Audienetê, liv. I, chap. 45.
\4) .Mais lorsque le contrat porte que les héritiers de la femme n'auront aucune part dans la communauté, peut-elle tester?
(5j Non, selon Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 97, et Battur, t. 2, p. 251.
^ou
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Cette décision est corifonue à la justice, aux principes sur les conditions ; car si en général la condition purement polestalive rend l'obligation nulle par défaut de lien (I), la condition qui lait dépendre l'obligation, non pas uniquement de la volonté du débiteur, mais d'uti fait qu'il est en son pouvoir d'exécuter, est valable, parce qu'alors il y a un lien de droit. Par exemple, je vous donnerai tant si je vais à Paris. Quoique l'accomplissement de cette condition soit en mon pouvoir, il y a néanmoins un lien de droit ; il y a obligation de ne point aller à Paris, ou de vous donner la somme promise (-2). Il en est de même de l'obligation de faire inventaire, dans l'espèce dont parie Lebrun. La future avait stipulé que le futur serait obligé de faire inventaire, faute de quoi il n'y aurait point de communauté. Il était, à la vérité, au pouvoir de ce dernier de faire ou de ne pas faire un inventaire, mais il y avait néanmoins un lien de droit, l'obligation de faire inventaire, s'il voulait établir la communauté ; car la future n'y avait consenti qu'à cette condition, qui, par conséquent, n'était pas purement potestative.
Nul doute que sous l'empire du Code on pourrait faire dépendre d'une pareille condition l'établissement de la communauté; mais pourrait-on la faire dépendre d'une condition purement polestalive ?
II nous semble que cette question doit être résolue par les principes que nous avons exposés supra , u°- 2o et suivants, relativement aux conventions matrimoniales, rédigées ou changées uopuis le mariage. Elles étaient nulles sous l'empire des coutumes, parce que, quelles qu'elles fussent, elles contenaient nécessairement un avantage en faveur de l'un ou de l'autre des conjoints, et qu'il leur était défendu de s'en faire aucun pendant le mariage; mais loin de le leur défendre, le Code leur permet expressément de se donner tout ce dont ils pourraient disposer en faveur d'un étranger. (Art. 109î.) Ces avantages sont seulement toujours révocables par celui qui les a faits, sans le concours de celui qui les a reçus. (Art. 1090.)
11 n'y a donc plus, sous l'empire du Code, de raison pour animler, ni les conventions postérieures au mariage, ni les changements faits aux antérieures. Aussi nous avons vu supra, 11" 37, que les art. 1394 et 159i> n'en ont point prononcé la nullité, et que le juge ne peut suppléer à leur silence.
.Mais comme les conventions ou changements postérieurs au mariage contiennent nécessairement un avantage au moins indirect en faveur
(1) Voy. ce que nous avons dit l. 3 (VI, éil.fr.,, n» 699, et Polhicr, n» AH.
(2/ CetlK cundilion se réiluit donc , dans la réalité, à une obligation allernulive.
de l'un des conjoints, ils peuvent , dans les principes du Code, être révoqués jusqu'à la mort.
Nous pensons donc que la clause du contrat de mariage, qui ferait dépendre l'établissement de la communauté d'une condition purement polestalive. n'a rien d'illicite et n'est pas nulle aujourd'hui, et que si. en vertu de celle clause, la communauté est établie pendant le mariage, cet établissement pourra être révoqué, mais qu'il sera confirmé par le prédécès, sans révocation, de celui qui a accompli la condition purement polestalive d'où résulte l'avantage.
Jl en serait de même , quoique la convention matrimoniale exclusive de la communauté ne conlinl aucune réserve de l'établir pendant le mariage, si les époux, d'un commun accord, l'élablissaienl néanmoins par un contrat notarié postérieur au mariage. Le contrat ne serait pas nul, mais révocable par l'un des conjoints, sans le concours de l'autre (5).
La communauté légale a lieu entre étrangers domi
ciliés, quoique non naturalisés, qui se marient en France.
87. Nous avons déjà vu qu'en vertu de la disposition de l'art. 1393, le régime de la communauté est le droit commun en France, à défaut de stipulations qui y dérogent ou le modifient. La communauté est alors réglée par les dispositions des six sections suivantes , et on l'appelle communauté tégale, non qu'elle soit produite immédiatement par la loi , vi ipsius teyis immédiate et per se : sa cause immédiate est une convention tacite ou présumée des parties , qui , à défaut de conventions écrites , sont censées avoir choisi pour leur contrat de ma-
(3) Voy. ISouveau Denisart, v" Communauté; Renussoii, Truite dt ta communauté , part. 1, cliap. i, n» 12; Duranlon, ubi supra, n» 99; Dalloz, eod. vcrb., a"* H à l'i. Voy. noie Ûuranlon, p. IG, n" lli.
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riage celui que leur offre la loi dans les dispositions (lu Code, dont la sage prévoyance a réglé d'avance leurs droits respectifs d'une manière impartiale, dans la première partie du présent chapitre.
En leur laissant la liberté de déroger à ces dispositions, la loi a eu le droit de présumer qu'elles ont voulu s'y conformer, quand elles n'ont pas manifesté d'intention contraire: Telle ridetur qui non impedit quod impedire potest. (^est une conséquence nécessaire et juste des principes du Code, qui dit à tous les Français : V^ous ave/ une liberté pleine et entière de régler l'association conjugale, quant aux biens, de la manière qu'il vous plaira. Je ne vous connuande rien à cet égard ; je ne vous défends rien que ce qui est contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. Mais, si vous n'établissez pas les règles (le cette importante association par un contrat exprès, si vous vous taisez, j'en conclurai, tant pour votre propre intérêt que pour celui de vos enfants, de vos familles et même du public, que vous avez adopté le régime de la communauté sans modification, et tel que vous le présente le Code. Il est donc rigoureusement vrai, sous son empire, que celui qui se lait consent ; car il était obligé de s'expliquer.
La conimunauté , quoique réellement fondée sur le consentement tacite des parties, étant alors réglée par les seules dispositions de la loi, on l'appelle communauté légale, à la différence de la communauté conventionnelle , qui est régie par les conventions des parties. Si le contrat de mariage se bornait à dire que les futurs se marient sous le régime de la communauté, elle serait encore , en ce cas, régie par les seules dispositions du <',ode.
88. Il est rare que la communauté soit purement conventionnelle, c'est-à-dire que tous les cas soient prévus, tous les droits réglés par le contrat. <i La communauté conventionnelle reste
• alors soumise aux règles de la communauté 1» légale, pour tous les cas auxquels il n'y a pas
• été dérogé implicitement ou explicitement par >> le contrat. » (Art. 13^28.)
La communauté est donc le plus souvent mixte, en ce sens qu'elle est régie , en certains cas, par les dispositions du Code, et en d'autres, par les conventions des parties.
Le Code commence , avec raison , par expliquer , dans cette première partie du chapitre , les règles de la communauté légale, pour passer, dans la seconde, à la communauté conventionnelle, en expliquant les conventions principales et les plus usitées, pour modifier la commu-
fl) Voy. le Traité du contrat de mariage Je Polluer, n<>*437 et siiiv., et ce que nous avons dit t. 1, n»» 3i)3 et suiv.
(2j Uuranton, t. 8 'XIV, éd. fr.), n" 87; mais voy. Zarhari», î ïiOtS ; Battur, t. t, p. GU.
^ Voy. anssi Tannotateur de Lebrun, de la Commu-
naulé légale , ou même exclure toute espèce de communauté.
89. Au reste, la communauté, soit légale, soit conventionnelle, étant un effet civil du mariage, dit Pothier, n" 21, elle ne peut être contractée que par des personnes capables de contracter ensemble un mariage civil. C'est pourquoi, si l'une des parties qui ont contracté mariage ensemble était alors privée de l'état civil par une condamnation à une peine capitale, ne pouvant y avoir de mariage civil entre ces personnes, il n'y aurait pas entre elles de communauté conjugale. Cela a lieu, à plus forte raison, lorsque le mariage non-seulement n'est pas un mariage civil, mais est absolument nul.
90. Néanmoins, la bonne foi de l'une des parties, qui a eu une juste cause d'ignorance de l'empêchement à la validité du mariage, peut donner les effets civils à ce mariage, quoiqu'il ne soit pas mariage civil, et même quoiqu'il soit absolument nul , et en conséquence la communauté conjugale aura lieu entre ces personnes (1).
91. Lorsque des étrangers , quoique non naturalisés, mais domiciliés en France, y contractent mariage, sans passer aucun contrat de mariage , la communauté légale a lieu entre ces personnes (2). Il est vrai qu'elles ne sont pas capables du droit civil, qui n'a clé établi que pour les citoyens , tel que le droit de tester, le droit de succéder ; mais elles sont capables de ce qui appartient au droit des gens, telles que sont toutes les conventions. Or la communauté légale n'est fondée que sur une convention que les personnes qui contractent mariage sont présumées avoir eue d'établir entre elles une communauté, telle que la loi de It.'ur domicile l'établit, de laquelle convention, de même que de toutes les autres conventiotis, les étrangers sont capables. La communauté légale peut donc avoir lieu entre ces personnes , à plus forte raison la conventionnelle (5).
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Tous les immeubles acquis pendant le mariage
entrent on communauté. Exceptions : 1» Les immeubles échus par succession.
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ISifrù. Les immeubles acquis par retrait successoral n'y entrent point.
• 35. 2» Les immeubles donnés h l'un des conjoints seulement n'entrent point en communauté. (Article liOo.) Il.< y entrent s'ils sont donnés aux deux époux conjointement, à moins que les expressions de l'acte n'indiquent le contraire.
L'arrêt qui le jugerait ainsi, sous l'empire du Code
ne pourrait être cassé.
lil. Si le père du futur donnait à la future, il en serait autrement.
Ii2. En donnant un immeuble à la femme seule, le donateur peut stipuler qu'elle percevra seule les revenus sur ses quittances. Erreur de Delvincourt, qui pense le contraire.
Ii3. Les donations onéreuses, par exemple, à la charge de payer les dettes du donateur, entrent-elles en communauté? Distinction.
lii. Si le donateur donne un immeuble en payement d'une somme mobilière qu'il avait promise, l'immeuble est conquêt.
lis. Secus, si c'est un ascendant. Raison de différence.
L'acquisition par licitation ou autrement, de por
tion d'un immeuble dont l'un des conjoints était
copropriétaire, forme un propre. Développement des principes sur la licitation.
156. Le Code applique les principes de la licitation de la manicre la plus générale. Il n'exige qu'un fait : savoir, si le conjoint était copropriétaire avant le mariage.
137. Si la licitation était provoquée par les créanciers saisissants (le deux cohéritiers, et que le troisième restât adjudicataire à la charge de payer les créanciers, l'immeuble n'en serait pas moins propre.
158. Examen et réfutation de l'opinion de Bellot , qui pense que l'immeuble adjugé aux époux par suite de vente par décret est conquêt. Discussion des arrêts qu'il cite.
139, La disposition de l'art. 1408 n'est fondée que sur le seul fait de l'indivision.
lt)0. Faculté donnée à la femme de retirer l'immeuble OH de l'abandonner à la communauté , qui doit alors l'écompense.
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le propriétaire. Continuation da développement ' de la nouvelle règle.
Quand l'époux est possesseur d'un héritage au jour du mariage , l'acte par lequel il en acquerrait depuis la propriété ne le fait pas entrer en communauté; il lui demeurei'ail propre, sauf récompense.
Quand il existe un titre de propriété en forme antérieur au mariage, quoique non suivi de possession, rimmeuble est, sans aucun doute, exclu de la communauté.
Par exemple , l'immeuble acquis sous une condition suspensive qui ne s'accomplit que depuis le mariage.
Du contrat de vente non suivi de tradition . et de la promesse de vente.
Quelque vicieux que soient les titres de propriété, même non suivis de possession antérieure au mariage, l'autre époux n'en peut argumenter, si les intéressés gardent le silence.
Exemple, dans la vente du bien d'autrui faite par un tiers à l'un des époux qui n'est entré en possession que depuis le mariage.
Quid si le propriétaire laisse l'époux en possession moyennant une somme? Distinction.
De l'immeuble acquis d'un mineur sans formalités, ou d'une femme mariée non autorisée.
L'acte d'aliénation d'un héritage avant le mariage prouve que l'époux qui y rentre par voie de rescision en était propriétaire.
L'action en rescision pour lésion est immobilière; l'héritage rentré par cette voie est exclu de la communauté.
Si le défendeur eu rescision préfère donner un supplément en argent, la somme reçue n'entre point en communauté.
Krreur de Delvincourt , qui |)rélen(l le contraire.
La restitution du prix d'un héritage acquis par l'un des époux avant le mariage, par un contrat rescindé depuis, n'entre point en communauté. L'opinion contraire de Polhier ne peut être suivie, surtout sous l'empire du Code.
Les immeubles rentrés aux époux par une voie légale de rescision quelconque sont exclus de la communauté.
Dans le cas d'une résolution qui ne détruit l'aliénation que pour l'avenir, comme il n'y a point de nouveau titre d'acquisition , l'époux continue de posséder en vertu de son ancien titre : l'héritage rentré lui est donc propre.
Pur exemple, dans le cas de résolution d'une donation pour cause de survenancc d'enfants.
Par exemple encore, dans le cas d'un héritage rentré par l'exercice de réméré.
Quand même la résolution s'opérerait pour cause postérieure au contrat d'aliénation, comme dans la révocation d'une donation pour cause d'ingratitude.
Quid si l'héritage est rentré par le désistement de l'acquéreur? Distinction et conséquence.
Kxamen des difficultés qui peuvent naître , si l'époux demandenr en rescision, au lieu de In faire
juger, rentre en possession par arrangement ou transaction.
92. Nous commencerons par rappeler ici une vérité reconnue par tous les auteurs et que nous avons déjà rappelée supra : c'est que la société, ou la communauté de biens entre époux . n'est point la suite nécessaire du mariage, ou de la société des personnes; elle n'est point, comme celle-ci, établie par la nature ; elle est l'ouvrage de la loi, sans la disposition de laquelle tons les biens présents et futurs, meubles et immeubles de chaque conjoint , lui demeureraient propres, pour en disposer et les administrer comme bon lui semblerait. Mais en établissant une communauté de biens entre les conjoints, la loi ne l'a point établie d'une manière universelle; elle n'a point mis en commun tous les biens présents ou à venir, de quelque nature qu'ils soient : elle a pris soin d'énumérer les biens qu'elle veut faire entrer en communauté . à défaut de stipulation contraire de la part des époux. Et comme les sociétés, entre autres personnes que les époux, ne sont composées que des biens que les associés y ont fait entrer par le contrai, de même la communauté légale entre cotijoints n'est composée que des biens que le Code déclare communs entre eux. Tous les autres en sont exclus et demeurent propres. En cette matière on appelle propres, suivant la signification naturelle du mot, les biens qui ne sont pas communs entre les conjoints , ou qui sont exclus de la commutiauté légale.
],e principe général est que tous les biens que le texte du Code, ou une conséquence de son texte, n'y fait point entrer, en sont exclus, s'il est prouvé que l'un des époux les possédait, ou en était propriétaire avant le mariage. Voici coiîiment l'art. 1401 compose la communauté légale :
93. La communauté se compose activement: i: 1° De tout le mobilier que les époux possédaient au jour de la célébration du mariage, enseitible. de tout le mobilier qui leur échoit pendant le mariage, à titre de succession, ou même de donation . si le donateur n'a exprimé le contraire ;
1) 2" De tous les fruits, revenus, intérêts et arrérages . de quelque nature qu'ils soient , échus ou perçus pendant le mariage, et provenant des bifiis qui appartenaient aux époux lors de sa célébration, on de ceux qui leur sont échus pendant le mariage , à quelque litre que ce soit;
» 3" De tous les immeubles qui sont acquis pendant le mariage. :>
Le Code, au commencement du second livre, divise tous les biens que l'homntc peut posséder en deux grandes classes, les meubles et les immeubles. Il suit la même division dans la composition de la communauté légale. 11 la com- |)osc : r de tout le mobilier, c'est-à-dire de tous
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les meubles présents et futurs qui appartiennent ou pourront un jour appartenir aux doux époux, de quelque nature que soient ces meubles, de quelque manière, dans quelque temps qu'ils les aient acquis, pourvu que ce soit avant la dissolution du mariage. Telle est la règle générale, sauf les exceptions que nous verrons ci-après ; 2° De tous les fruits, revenus et arrérages, de quelque nature qu'ils soient, provenant des biens propres des époux , c'est-à dire de ceux qui n'entrent point en communauté.
94. Examinons d'abord la première disposition de notre article. Elle est générale et comprend, sans aucun doute, les meubles, tant corporels qu'incorporels (1).
Mais il y a des choses corporelles qui, quoique réeliemetit meubles par leur nature et considérées en elles-mêmes, sont néanmoins réputées immeubles, comme étant les accessoires d'un immeuble ou d'un droit immobilier, et qui, par celte raison, n'entrent point dans l'actif de la communauté. Pour les connaître, il faut recourir aux chapitres 1 et 2 du liv. 2, titre 1, du Code, de la Distinction des biens, que nous avons expliqués tome 3 (VI, éd. fr.). On peut aussi consulter Pothier, n»' 27, 69.
95. Quant aux meubles incorporels, il n'est pas douteux qu'ils entrent en communauté, puisqu'ils ne sont point exceptés de la disposition générale de noire article. Mais ils méritent quelques développements. Les choses incorporelles ne sont de leur nature ni meubles, ni immeubles, puisqu'elles ne tombent pas sous les sens, .Mais la loi ayant divisé tous les^iens en deux grandes classes, les meubles et les immeubles, on y a aussi rangé les biens incorporels, ou les droits et les actions qu'ils produisent. Ces droits et ces actions participent de la nature des choses qui en sont l'objet. Ainsi les actions sont meubles , si elles ont un meuble pour objet, c'est-à-dire si elles tendent à réclamer la possession d'un meuble; immeubles, si c'est un immeuble qu'elles ont pour objet. On ne considère point la cause d'où provient le droit ou l'action (2) : Actio ad mobile consequendum est mobilis , ad immobile consequendum ivimobilis.
Celte ancienne règle est consacrée par les articles o26 et 529 du Code. Le dernier porte : <■ Sont meubles par la détermination de la loi » les obligations ou actions qui ont pour objet >» des choses exigibles ou des efl'els mobiliers, n
96. Si laction a pour objet en même temps des meubles et des immeubles, elle est mobi-
I lière en partie, et immobilière pour l'autre par-
(1) Voy. Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 106; Dalioz, ' tod. verbo, n» 17: Ballur, n° 159.
(2} Lebrun, Traité de la communauté, dit, au contraire, qu'on regarde comme un principe général (ju'en j matière de coinmunuulé, à lu différence de celle des I
TouLLiER. TOME VI. (Édit. de l'aris, t. 12.)
tie. Par exemple, avant mon mariage, j'ai acheté une maison meublée, avec tous les meubles qui s'y trouvent. Elle ne m'a point encore été livrée au moment de la célébration du mariage. L'action que j'ai contre mon vendeur étant en partie mobilière et en partie immobilière , tous les meubles de la maison entreront en communauté, la maison seule en sera exclue et me restera propre (3).
97. Il y a cependant des cas où une action demeure mobilière pour le tout, quoiqu'elle ait pour objet accessoire des immeubles dépendants du mobilier, qui est l'objet principal de l'action. La disposition finale de l'art. 529 en donne un exemple. Il porte : >. Les actions ou >' intérêts , dans les compagnies de finance, de " commerce ou d'industrie, encore que des im- )> meubles dépendants de ces entreprises appar- " tiennent aux compagnies, ces actions ou inté- » rets sont réputés meubles à l'égard de chaque » associé, seulement tant que dure la société. »
Remarquons d'abord que cet article ne parle que des actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie, et non pas dans les simples sociétés de finance, de commerce ou d'industrie. Ces deux mots, sociétés et compagnies ne sont point synonymes : toute compagnie est une société sans doute , puisque c'est la réunion de plusieurs personnes qui conviennent de mettre quelque chose en commun, dans la vue de partager le bénéfice qui pourra en résulter; mais toute société n'est pas une compagnie.
L'usage a réservé le nom de compagnie aux associations dont les membres sont en grand nombre . les capitaux considérables , les entreprises relevées, soit par leurs risques, soit par leur importance. Ces compagnies sont ordinairement composées de personnes de diverses professions, de capitalistes, qui confient la direction de leur entreprise à quelques-uns des associés, ou bien à des commissionnaires ou agents capables et intelligents, pour agir suivant les règles ou les plans convenus et arrêtés entre eux.
Il peut exister deux espèces de ces compagnies ou associations : les unes privilégiées, autorisées par le gouvernement, qui leur a donné un droit ou des faveurs particulières pour certaines entreprises ouccrlaiiis commerces, à l'exclusion des autres sujets du même État. Il existait autrefois beaucoup de ces compagnies privilégiées: on les croyait alors nécessaires ou avantageuses à la prospérité et au progrès du commerce et de l'industrie, afin de les encourager par des
successions, on a toujours égard à la cause, et non pas à l'objet des actions. Pothier, no77, a réfuté celle erreur, qui ne peut plus être reproduite sous l'empire du Code. Voy. aussi Duranlon, n» 107.
(3) Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» H.ï.
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distinctions et des privilèges. La raison et l'expérience apprirent enfin au gouvernement que les privilèges ne sont que des barrières à Tinduslrie;que c'est |)ar la concurrence que les arts se perfectionnent, que les denrées abondent et que l'Elat se procure un grand superQu.
L'opinion publique discrédita les compagnies privilégiées; on Unit par lessupprimer par une loi du 26 germinal an ii, qu'abrogea une autre loi du 50 brumaire an iv (1), par la considération qu'il était urgent de donner au commerce toute l'activité et la liberté qui lui sont nécessaires pour accroître les ressources de la France. Il y a donc aujourd'hui plusieurs compagnies de finatice, de commerce ou d'industrie ; les unes autorisées par le gouvernement, telles que la Banque de France, celles des assurances contre les incendies, et d'autres qui se sont formées sans autorisation. Les grandes manufactures sont ordinairement des compagnies.
Les compagnies, soit pour se procurer facilement des fonds plus considérables, soit pour obtenir un plus grand nombre d'associés, qui partagent la chance de l'entreprise à perte ou profit , divisent le capital qu'elles jugent nécessaire pour le succès, en fractions plus ou moins fortes, que l'on appelle actions, et dont la réunion forme tout le capital de la compagnie. Ces actions sont partagées entre les associés primitifs ou vendues par eux à d'autres personnes, qui deviennent ainsi intéressées dans l'entreprise, pour une portion correspondante au nombre et à la valeur de leurs actions.
L'action est donc une part dans tout ce qui appartient à l'association, et tout actionnaire en est, en qualité d'associé, copropriétaire. Or, comme l'objet de l'association est de partager entre les associés les profits et les pertes, en proportion de It-ur intérêt, et comme les prolits, bénéfices et produits se répartissent en argent, l'action est de sa nature mobilière : jusque-là nulle didicidtè.
Mais s'il est nécessaire que l'association ou la compagnie ait <les immeubles pour l'exploitation de l'entreprise; par exemple, l'emplacement et les édifices d'une maiiuiaclure, qu'il est plus avant;igeux d'acquérir ou de faire bâtir, que de les louer, et dont la valeur est souvent considérable, chaque associé devient copropriétaire de ces immeubles en proportion de son intérêt, bon action continucra-t-ellc d'être mobilière en totalité, ou sera-l-elle en partie immobilière, comme aya:it en partie des innneubles pour objet? Lt comment faire la ventilation de chaque partie?
11 parait qu'autrefois on regardait l'action coiume mobilière en totalité, par It considé-
' (1) Vby. le ilépertnirc de Merlin (édil. Tarlier), v» Compagnie financière.
(2) Voy. les Question» de droit de Merlin , v'* Action , Actionnaire (édit. Tarlier).
ration que l'emplacement et les édifices d'une manufacture n'étaient que des accessoires de la manufacture même, qui est un objet mobilier (2).
C'est aussi ce que décide l'art. B29, en disant que les actions ou intérêts des compagfiies de finance, de commerce ou d'industrie, sont mobilières, encore que des immeubles dépendants de ces entreprises appartiennent à ces compagnies; mais il met à cette décision une modification qui n'est qu'une conséquence du principe sur lequel celte décision est fondée : c'est que les actions ne sont réputées mobilières en totalité que pendant la durée de la société. En effet, lorsque l'association est dissoute, les immeubles qui en dépendaient n'en peuvent plus être l'accessoire; il ne reste plus qu'à partager ce qui lui appartenait, et dans le partage les choses à partager conservent ou reprennent leurs qualités naturelles de meubles ou d'immeubles.
Si donc l'associé d'uiie compagnie d'où dépendent des immeubles se marie pendant la durée de la société, ses actions ou intérêts entrent en communauté pour la totalité , nonobstant les immeubles dépendants de l'entreprise.
Si au contraire l'ex-associé ne se mariait qu'après la dissolution, quoique avant le partage des effets qui lui appartenaient, sa portion dans les immeubles qui en dépendaient n'entrerait point dans la communauté.
Mais si, comme il peut arriver, la part d'un associé., dans les immeubles dépendants de la société , était , comme accessoire de son action, entrée, par son mariage, dans la communauté conjugale, et que la société vint à se dissoudre pendant la durée du mariage, ces immeubles, n'étant plus l'accessoire de la société dissoute , reprennent ou conservent , comme nous l'avons dit, leur qualité naturelle d'immeubles. Ainsi , tout ce qui reviendra au mari dans le partage des effets mobiliers de la société dissoute entrera dans la communauté; mais sa part dans les immeubles , qui ont repris leur qualité naturelle par la dissolution de la société dont ils dépendaient, ne pourra entrer en communauté, parce que ce sont des immeubles qui lui étaient acquis avant le mariage. S'ils étaient vendus ou licites, le mari aurait récompense de sa portion dans le prix de la vente, si elle avait été versée sans emploi dans la communauté.
Au contraire . si , durant le mariage , le mari vendait son action dans la compagnie encore existante, le prix en entier entrerait dans la communauté (5).
Remarquez au reste que la disposition de
(3) Duranlon, t. 8 (XIV. éd. fr.), n» 122 V" Communauté, 11» 31.
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l'art. 5â9. qui statue que les immeubles dépendants de l'entrepriso trempêchenl point les actions ou inicrèls des associés dètre mobiliers pour la totalité, ne s'appli(|ue qu'aux immeubles qui sont réellement des dépendances de l'entreprise, comme lo porte énergiquonicnt le texte : des immeubles dépendants de l'entreprise; tels sont remplacement d'une manufacture , les édifices et magasins qui servent à son exploitation.
Mais nous avons vu, par exemple , les intéressés à rexploilation des mines du Pont-Péan , près Rennes . posséder une seigneurie avec plusieurs métairies fort belles, qu'ils avaient achetées sans nécessité pour leur exploitation , et qu'ils ont revendues depuis l'abandon de l'entreprise. On ne saurait croire que ces métairies fussent des innneubles dépendants de l'entreprise, et réputés meubles comme accessoires. 1^ nature des choses et le texte de notre article y répugnent. Les actions des associés, pendant la durée de l'association . n'étaient donc mobilières qu'en partie. On ne pouvait répuler immeubles accessoires que ceux qui étaient réellement des dépendances de l'entreprise , les emplacements et édifices des laveries, fonderies, magasins, etc. On peut y ajouter les édifices destinés à loger le directeur et autres persotmes attachées et nécessaires à l'exploitation (1).
99. Si les profits d'une entreprise étaient attachés à des londs immeubles déjà existants par eux-mêmes , ces fonds ne changeraient point de nature. I?s prodls seuls seraient mobiliers. Par exemple , le privilège perpétuel accordé autrefois aux propriétaires du marché aux veaux à Paris, fut, comme nous l'apprend l'avocat général Séguier (2) , jugé immobilier, parce que le fonds du marché était un immeuble.
De même, si les profits et les bénéfices d'une entreprise n'avaient originairement pour objet que des immeubles, par exemple, une association formée pour acquérir des terres nouvelles dans la république de Colombie . les défricher et les mettre en valeur, il nous semble que les actions seraient inmiobiiières , en conséquence des principes établis par les art. 5-.:6 et 5^9, parce que l'association n'aurait pour objet que de se procurer la |)roprieté de ces terres , dont les produits ne sont que les accessoires, (^es produits, déduction faite des frais, entreraient seuls dans la communauté de l'associé qui se marierait pendant la durée de l'association.
îOO. Au contraire, dans le cas de concession
(1) Contra, Demante , dans la Thémis, t. 8, p. 180; Duranlon, l. 8 ;XiV, éd. fr.), n» 123; Dalloz, ubi tupra.
(2j Dans ses conclusions lors de l'arrèl du 27 août i781. Voy. Queitiom de droit de Merlin, v'* Action, Actionnaire fédit. Tarlier).
faite à une com;iagnie pour le dessèchement d'un marais, les actions et intérêts n'en sont pas moins mobiliers, quoique les terrains desséchés soient imnieubU-s , parce que les bénéfices que se proposent les entrepreneurs consistent, originairement, dans rindenmité qui leur est due en argent par les propriétaires des marais desséchés. 11 est vrai que , suivant l'art. 21 de la loi du 16 septembre 1807, ces propriétaires ont la faculté de se libérer de cette indemnité, en abandonnant une portion des marais desséchés; mais il n*en est pas moins vrai que l'objet direct et primitif de l'indemnité est une somme d'argent. Le délaissement d'une partie des terres n'est que in facultate solutionis (3).
101. Nous avons déjà dit que la disposition de l'art. 329 ne parle que des compagnies de commerce, etc. Il ne faut donc pas l'appliquer aux simples sociétés, qui n'ont point le caractère ûe compagnies. Par exemple, trois ou quatre personnes s'associent pour faire le commerce de grains, de vins, etc.; elles achètent en commun des greniers , des caves ou celliers pour loger leurs grains, leurs vins , etc.
Si l'une d'elles se marie pendant la durée de la société, nous ne saurions croire que sa portion indivise dans les greniers, caves ou celliers, entrât dans la communauté, comme des meubles dépendants de la société.
102. JjOrsqu'une créance a pour objet des choses meubles , ou des choses immeubles dues sous une alternative, la nature de cette créance est en suspens jusqu'au payement. Si le débiteur donne l'imnieuble, la créance sera réputée avoir été dès le principe immobilière , et sera exclue de la communauté; s'il dotuie les meubles , elle sera réputée avoir été mobilière , et entrera en communauté (4).
Si le choix de l'alternative était déféré au créancier qui se marie avant d'avoir choisi, ce n'en sera pas moins le choix qu'il fera depuis son mariage qui déterminera la nature mobilière ou inmiobilière de l'action. H demeurera donc le maître de faire entrer, dans la communauté l'objet de sa créance en dlioisissant les meubles, ou de l'en exclure en choisissant les immeubles; et néanmoins en ce dernier cas, il ne doit aucune récompense à la communauté , parce que , dit Pothier, n" 627, la nature ou la qualité de la créance était en suspens et dépendait du choix. Or, l'immeuble ayant été choisi , la créance est censée avoir toujours été immobilière, et n'avoir jamais appartenu pour aucune partie à la communauté , d'où rien n'a été tiré pour acquérir l'immeuble (5).
(3) Ballur, n» 170; Dalloz, no 35 ; loi du 16 décembre 1807, art. 21.
(4) Voy. Pothier, Traité de la communauté , n» 54. Voy. aussi ce que nous avor:s dit sur les Obligations alternatives, t. 3 (VI, éd. fr.\ ii" 699.
[b) Voy. Dalloz, n" 58 ; Dtiraiitou, ubi nupra, n° 116.
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105. Si, au lieu de deux choses dues sous une alternative, le titre de la créance laissait au débiteur la faculté de payer une chose au lieu d'une autre de nature différente . c'est la nature de la choseducqui déterminela qualitédela créance, el non la nature de la chose quia été payée dans la place de la première.
Un testateur me lègue telle maison . avec faculté néanmoins à son héritier de me donner au lieu de la maison une somme de 20,000 fr. Ce n'est point là une obligation alternative. La maison est la seule chose qui me soit due, la seule que je puisse demander. La somme de 20,000 fr. , qu'on peut me payer en la place de la maison, ne m'est point duc, puisque je ne puis la demander. Elle n'est pas in obligatione, elle est seulement in facultate solutionis.
Ainsi, le legs, étant pour moi la créance d'une maison immeuble de sa nature, est immobilier et n'entre point en communauté. Si, m'étanl marié depuis le legs échu, le débiteur me donne pour s'acquitter la somme de 20,000 francs, j'en aurai récompense sur les biens de la communauté, comme l'ayant reçue en payement d'une créance propre de communauté.
Kl. vice versa, s'il m'a été dorme une maison que l'héritier avait la faculté de me payer au lieu d'une somme de 20-000 fr. qui m'était léguée, la maison sera un acquêt de comn)unaiilé connue donnée au lieu d'une somme qui devait y entrer (1).
Cette décision dérive, comme on voit, du principe qu'on ne considère , pour déterminer la nati-'re des créances et des actions qui en naissenl , que la chose qui en est l'objet (2) , et non quelle en est la cause.
101. Ainsi, comme l'action d'un des conjoints, pour deniander le prix d'un immeuble qu'il a vendu avant le mariage , n'a pas d'autre objet qu'une somme d'argent, elle est incontes'.ablement mobilière, quoique quelques auteurs aient autrefois pensé le contraire (3).
Il en est de même d'un retour de lot ou soulte de partage due à l'un des conjoints, en vertu d'un partage fait avec ses cohéritiers avant son mariage.
1/action d'un maichar)d pour se faire livrer des arbres de futaie encore sur pied, que je lui ai vendus, est mobilière; car, quoique les arbres fussent immeubles au moment de la vente, puisqu'ils n'étaient pas sépares du fonds , son action ne tend à les lui faire acquérir que lorsqu'ils seront devenus meubles par leur séparation du fonds. L'action n'a donc réellement que des
(1) Polhier, Traité de la communauté, n» 75, el ce que nous avons dit t. 3 (V, éil. fr ), n» 700.
'2) El le |)riiici|>c u't'sl lui-même que lu conséquence de la règle: Qui nctiunem liabet, rem ipxamhaberc vidclitr. il,. 1!>, fr. de reff . jiif., l)iir<inl(Mi, I. S (XIV, M. fr. , n-ll.'i.
meubles pour objet. Elle est essentiellement mobilière . et comme telle elle entre en communauté. (Polhier, n" îil (4).)
105. Le droit du fermier sur l'héritage qu'il a pris à ferme, avant son mariage, est mobilier et entre en communauté ; en sorte que la femme survivante, ou ses héritiers, si elle prédécède, peuvent, en acceptant la communauté, contraindre le propriétaire à les lai'^ser jouir jusqu'à l'expiration du bail , comme aussi il peut les contraindre à continuer la jouissance.
Plusieurs auteurs anciens, dont Perrière, sur l'art. 221 de la coutume de Paris, y/os. unie, n°'13 ell7. partage l'opinion, pensaient que la veuve ne peut ni continuer le bail contre la volonté du propriétaire , ni être par lui contrainte à le contiimer, parce que le bail, consistant dans une exploitation qui peut durer plusieurs années après la dissolution du mariage, ne produit qu'un droit successif de percevoir les fruits de chaque année . à mesure qu'ils viendront en état de maturité. Or les fruits à venir sont, disent-ils. immeubles comme le fonds. Ainsi, le droit et l'obligation que produit le bail sont in)mobiliers, et n'entrent point en communauté.
Pour se convaincre de l'erreur où ces auteurs sont tombés, il suffit d'appliquer à l'espèce le principe consacré par l'arl. o29. Quel est l'objet du droit du fermier contre le propriétaire? De se faire délaisser la jouissance paisible des fruits de l'héritage, uti, frui licere. Or ces fruits ne sont-ils pas des meubles? Quel est le droit du propriétaire contre le fermier ? De se faire payer les fermages . et de le contraindre à jouir en bon père de famille, sous peine de dommages el intérêts. Or , ne soiit-ce pas là des objets purement mobiliers? Les droits et les obligations du lérmier sont donc des objets mobiliers qui entrent en communauté, comme l'ont décidé Lebrun, liv. 2, sections 5 et 35, et Polhier, n" 71.
Les fruits à venir sont immeubles, dit-on; il faudrait dire plutôt qu'ils n'existent pas. Mais le droit à des meubles futurs . même éventuel . en est-il moins un droit mobilier? On dit encore qu'ils ne sont pas séparés de la terre: donc ils sont immeubles. Fausse conséquence . puisque le fernner ne les acquerra qu'en les détachant de la terre, el nous avons vu, dans le numéro précédent, que le droit d'un marchand de se faire livrer des arbres achetés sur pied est mobilier, quoiqu'ils fussent immeubles au moment de la vente, parce qu'ils seront meubles el détachés de la terre lorsqu'il les enlèvera (b).
(3) Lebrun, Traité de la communauté, liv. 1, chap, 5, n» 16.
(4) Duraulon, l. 8 (XIV, éd. fr.), n» 112; Dalioz, eod. verbn, n" 20. Contra, Ferrièi-e, sur la coutume dcl^ari)».
'.'i) Duronlon, l. 8 (XIV, éd. fr.', n" 126; Dalioz, nbi ( supra, u" 28.
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106. Le droit que donne au fermier le bail | antérieur au mariage étant un objet mobilier qui entre en communauté , il s'ensuit que la ' veuve acceptante a le droit d'en partager les pro- ' fils et de faire, en conséquence, diviser la ! jouissance des terres onlre elle et les héritiers de son mari . lorsque la division est possible. C'est un inconvénient que le propriétaire ne peut empêcher, quand la division n'emporte pas de dégradation. La veuve et les héritiers du mari ne sont point obligés solidairement au payement des fermages. C'est un motif de plus pour éveiller la prévoyance du propriétaire.
107. Si c'est la femme qui était fermière avant le mariage, il en résulte que si elle ou ses héritiers renoncent à la communauté, le bail reste en entier au compte du mari ou de ses héritiers. Mais, dansée dernier cas. la femme ou ses héritiers ne sont point dégagés de leurs obligations envers le propriétaire avec lequel elle avait contracté , sauf recours contre le mari ou ses héritiers. Il peut naître de tout cela beaucoup d'embarras et de difficultés . que la prudence conseille de prévenir par des clauses insérées dans le bail en faveur du propriétaire , ou dans le contrat de mariage du fermier, en faveur des conjoints ou de leurs héritiers (1).
108. Les rentes perpétuelles sont encore des meubles incorporels à raison de leur objet. Elles entrent dans la communauté, tant pour le capital que pour les arrérages. Le capital d'une rente est la somme donnée par le créancier pour prix de la constitution de la rente; somme que le débiteur peut toujours rendre, afin d'éteindre la rente par le rachat; mais que le créancier ne peut jamais répéter sans un motif légal, parce qu'il la aliénée. C'est sans doute par cette raison que la coutume de Paris , art. 94, qui était sur ce point le droit commun de la France, avait statué que les rentes constituées à prix d'argent étaient réputées immeubles ; car le créancier ne pouvant exiger le capital , on en concluait que ce capital n'était plus un objet mobilier, et que la rente n'étant point en soi la créance d'une somme d'argent exigible, elle était un immeuble.
Ce sophisme n'avait pourtant pas égaré les rédacteurs de toutes les coutumes, Quelquesunes déclaraient meubles les renies constituées à prix d'argent. Mais les rédacteurs du projet de Code discuté au conseil d'État étaient, pour la plupart, des jurisconsultes parisietis. L'art. Il de leur projet portait donc que « les immeubles 1' que les époux possèdent n'entrent point en
(1) Voy. Duranlon, l. 8 (XIV, éd. fr.), no» 125, 126, 127; Ballur, n" 163.
(2; Voy. Procès-verbal des conférences, séance du 13 vendémiaire an xii.
(3) Par une exception à la règle générale, les rentes sur l'Étal et les aciions de la Banque de France peuvent
» communauté. 11 en est de même des capitaux )• des rentes. » -
On dit dans la discussion que l'origine des rentes est facilement connue. Le consul Cambacérès proposa d'exclure également de la communauté légale les capitaux d'obligations portées dans des actes authentiques, mais Tronchet proposa, au contraire, de confondre dans la communauté légale, et les capitaux de rentes, et les capitaux d'obligations authentiques. Sa proposition fut adoptée (2). On retrancha, de I article qui exclut les immeubles de la communauté, la disposition finale, qui portait : «Il en est de même des capitaux des rentes, " et les art. 329 et Ï530, qui furent discutés depuis , portent que les renies, soit sur l'Etat (3). soit sur des particuliers , sont meubles , sans exception de celles qui sont établies à perpétuité pour le prix de vente d'un immeuble, ou même connue condition de la cession , à titre onéreux ou gratuit, d'un fonds immobilier.
Ces dernières étaient autrefois considérées comme un droit réel , comme une délibation de rhérilage. On ne pouvait, par cette raison, les racheter. Mais l'article 330 du Code les déclare essentiellement, rachetables , comme les autres renies créées à prix d'argent. L'héritage sur lequel elles sont assises n'est plus affecté à leur service qu'à titre d'hypothèque. Toutes les renies entrent donc dans la communauté conjugale, si elles n'en sont pas exclues par les conventions matrimoniales.
J09. En est-il de même des rentes viagères? Avant de répondre à cette question , il faut en examiner une plus générale, celle de savoir si les créances mobilières conditionnelles, c'est-àdire celles dont lexislence est suspendue par une condition, mais dont l'espérance est acquise à l'un des conjoints avant le mariage, entrent dans l'actif de la communauté conjugale, lorsque l'événement de la condition n'arrive que depuis la dissolution du mariage.
Le propre de la condition est de suspendre l'existence de l'obligation: differlur obligatio. Elle n'est point encore née; il y a seulement espérance qu'elle naîtra : spes est tantum debiluni iri. C'est un principe élémentaire puisé dans la raison écrile , et consacre par l'art. 1 1(38 du Code civil. Le créancier conditionnel ne possède donc rien avant l'événement de la condition , si ce n'est l'espérance. Cependant . quelque incertaine que soit cette espérance, quoiqu'elle n'ait rien de réel, la loi veut qu'elle passe à ses héritiers : Ipsam spem in hœredem
être immobilisées, pour les faire admettre dans la formation d'un majorât. Celte immobilisation se fait dans la forme réglée par le décret du 16 janvier 1808, art. 7, par celui du l*'' mars suivant, art. 2. .Ainsi, les rentes qui forment uu majorât n'entrent point en communauté.
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transmittimus, si ptiusquam cotiditio extet mors nobis contigerit. (§ 4, Inslit., de verb. oblig., r», 1(5.) Cutn guis sub aliqua conditione stipulatus fuerit , Iket ante conditionem decesserit,postea existenle conditione, liœres ejus agere potesl; idem est ex promissoris parte, (§ âb, Inslit., de inut. stip., 5, iiO.)
Ainsi . l'espoir que donnent la créance ou la dette, dont rcxisience est suspendue par une condition, n'en passe pas moins à riiérilier du créancier ou du débiteur conditionnel, quoique l'événement qui leur donne naissance n'arrive qu'après la mort de celui qui a\ait siipulé ou promis. Pourquoi cela? Parce qu'on peut stipuler et promettre jjour ses hériiiers. cl qu'on est toujours présumé le faire: Plerumque tam hœredibus nostris quam nobisnielipsis cavtmus, (L. 9, IT. deprobal.^ 2:2. 3.) Cette présomption est même si lorte, que l'article 1122 du Code ne permet pas de la rejeter , à moins que le contraire ne soit exprimé, ou ne résulte de la nature de la convention.
Or, loin que celte présomption existe en faveur de l'époux survivant, pour lui conférer un droit à la créance conditiomielie de l'époux prédécédé, elle s'élève fortement contre lui, et devient un motif, en apparence invincible, pour lui refuser tout droit à cette créance (1).
Supposons que Rochschild ail promis à Caia, par un contrat en bonne forme , de lui donner une somme de 50.000 francs , si l'indépendance de l'Aniérique méridionale est reconnue avant dix-huit mois par l'Angleterre. Caïa se marie ensuite, sous le régime de la communauté, sans rien stipuler lelalivement à sa créance éventuelle de r)0,000 Irancs. hlle meurt au bout de dix mois , en donnant le jour à un lils qui lui survit. I.e conseil de famille, trouvant la communauté obérée de plus de 100,000 fr. de dettes, prend une délibération en vertu de laquelle le subrogé tuteur lait, en suivant les formalités prescrites , la renonciation à la communauté. Avant les dix-huit mois, ternie lixé par le contrat passé avec Rolhschdd , l'indépendance de l'Amérique est reconnue : la somme de 5(),000 francs devient dofic exigible; nul doute sur ce point.
Le jiere, veuf de Caïa, prétend que cette somme lui appartient en entier, parce que le diuit éventuel que donnait à son épouse le contrat qu'elle avait fait avec Uothschiid , n'ayant pour objet qu une somme mobilière, est entré dans la communauté, à laquelle son (ils ne peut avoir aucun droit uepuis sa renonciation. Les nombreux créanciers du père interviennent et saisissent l.i somme entre les mains de Rothschild.
(1) Duranton, l. 8 (XIV, éd. fr.), ii" 109; Oalloz, i|0 23; Polliicr, 11" 158.
(2) L. 8, :; I, (F. (iv rutUrah. empl., \H, I. Aliquando tainmi ri sinv n- venditio intrlligilur ■ retnti rnni (fua.'ti
On i»-ur répond qu'un droit qui n'a existé ni avant, ni pendant le mariage, et que la femme n'a jamais possédé, n'a pu de son chel entrer dans la communauté légale; qu'elle avait, il est vrai, l'espérance d'acquérir ce droit par l'événemeni delà condition; mais que celle espérance fugitive, attachée a sa personne par sa nature, se serait évanouie à sa mort, comme une ombre, faute de l'avoir rattachée à la personne de ses hériiiers, en faveur desquels il lui était permis de stipuler, si la sagesse prévoyante de la loi n'y avait pas suppléé, par la présomption, si naturelle et si morale, que chacun est censé stipuler pour soi et pour ses héritiers : Plerumque tain hœredibus nostris quam nobistnetipsis cavemus. Présomption de laquelle l'art. 1122 défend aux juges de s'écarter, si le contraire n'est pas exprimé dans la convention.
Supposons qu'il fut dit expressément , dans le contrat passé avec Rothschild, qu'en cas que TAinérique fut déclarée indépendante dans dixhuit mois, il s'oblige de donner 50,000 francs à Caïa, ou, si elle meurt avant ce délai, à ses héritiers logitimes. Celle stipulation n'esl pasautre chose que la conséquence écrite de la présomption légale établie par l'article 1122. Croit-on que, malgré cette stipulation expresse en faveur de l'héritier légilime, le père recueillit de préférence à son fils la somme de 50,000 francs, sous le prétexte qu'elle est entrée dans une communauté que l'article MOI ne compose que du mobilier que les époux possédaient au jour du mariage, ensemble, de tout le mobilier qui leur échet pendant le mariage? Caia n'a point possédé las 50,000 francs; ils ne lui sont point échus pendant le mariage; jamais elle n'a eu le droit de les exiger. Enfin, ne serait-il pas évidemment injuste d'enlever cette somme au fils, à qui la présomption de la loi et la volonté de Caïa, exprimée dans le contrat, la destinaient éveniiiellement, pour la donner au père, en faveur de qui Caïa n'aurait pu valablement stipuler, quand elle contracta avec Rothschild?
Ces raisons soiu très-fortes et semblent décisives en faveur du ûls. Cependant on peut dire que si Caïa n'a jamais possédé la somme de 50,000 francs , elle avait l'espérance de la posséder par l'accomplissement de la condition ; que colle espérance, garantie par un contrat en forme, ne pouvait, à la diUérence d'une simple expectative, comme celle que donne la loi à un héritier presmipiif. lui élre enlevée sans son consentement ; que par cela mèn)e elle était dans le commerce; que Caïa pouvait la vendre; qu'on pouvait l'acheter, quia spei enrptio est , dit Ulpien (2) ; que cette espérance était donc quelque chose de réel aux yeux de la loi. (/était un
aléa emilur, quod fit, cum caplus piscium, vel avium, vvl missiliuin ennlur. Emplio mim ronlrahitnr, fliamsi niMl iHvideril, quia xpei emplio est.
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ln»n que son ûls eût trouvé dans sa succession, si elle n'en avait pas disposé ; un bien meuble, puisqu'il n'avait d'aulre objet qu'une somme mobilière; mais qu'au lieu do \endre celte espérance, lonune elle le pouvait faire , (^aia en se mariant sous le régime de la cunnnunaulé. sans en exclure cette même espérance, conune la loi l'y autorisait, l'a laissée entrer dans l'actif de sa communauté, où est tombée par conséquent la sonnne do oO.OOO francs qui en était l'objet; et que le tils de (aïa, ayant légalement renoncé à la communauté, n'y peut plus rien prétondre. Tel est, ce nous semble, le summum jus.
110. Revenons maintenant aux rentes viagères, qui sont aussi des contrats aléatoires, et voyons si et comment elles entrent en connu unaulé ^l). Rappelons d'aljord la nature do ces rentes, si bion développée par Polhier, dans son Traité de la rente viagère, n" âu9.
i( La nature des rentes perpétuelles , dit-il, et celle des rentes viagères, n'est point la même ; la renie perpétuelle est une espèce de créance d'une sonune qui en est le capital, et cette somme produit des arrérages qui se cumulent tous les jours.
1» On ne peut pas dire la même chose des rentes viagères; ces rentes n'orU pas de capital. La somme qui a été payée pour le prix de la t'»nstitulion de la renie viagère (s'il en a été payé une) est entièrement perdue pour le créancier de la rente ; il n'en demeure en aucune manière créancier, et elle ne doit jamais lui rentrer (2).
)> La rente viagère , ajoute l'auteur , n'est autre chose que la créance des arrérages qui en doivent courir pendant le temps de sa durée; ces arrérages sont tout le principal, tout le fonds et l'être entier de la rente viagère. Elle s acquitte et s'éteint par parties , à mesure que le créancier les reçoit. Le payement de ce qui en restait dû et couru jusqu'à la mort de la personne sur la tête de laquelle elle était constituée achève de l'éteindre entièrement.
)> Cette créance parait donc ne pouvoir être considérée autrement que connue la créance des sommes d'argent qui seront dues pendant le temps qu'elle aura cours.
il Celle créance a seulement ceci de particulier , quelle ne naît pas et n'est pas acquise au créancier tout à la fuis, mais par parties et par chaque jour du temps de la vie, qui est la mesure de sa durée. »
Cette doctrine de Puthier est formellement
(i) Uuranlon, t. 8 iXlV, éd. fr.), n° 125; Battur, t. 1, p. 166 ; et Zacliariie, 3 o07, les y font entrer, conlrairemenl ù ro|iiuioii île notre auteur.
t2j C'est par cette raison que, suivant l'art. 1978 du Code :
M Le seul défaut de payement des arrérages de la rente n'autorise poinl celui en faveur de qui elle a été constituée à demander le icmboursement du capital, ou
consacrée par l'art. 1980 du Code, qui porte : « La rente viagère n'est acquise au propriétaire que dans la proportion du nombre de jours qu'il a vécu. »
Donc, avant l'échéance de chaque jour, le droit aux arrérages futurs n'est pas acquis au propriétaire; il n'a que l'espérance de l'acquérir. Prenons donc pour constant que la rente viagère ne consiste que dans des créances successives, qui ne sont acquises au créancier que sous la condition de sa vie, et que chaque joiir de sa vie n'est point un terme, mais une condition (3).
Car, remarquez qu'il peut y avoir, qu'il y a même ordinairement terme et condition relativement aux arrérages, qui sont, comme dit fort hien Polhier, tout le principal, tout le fonds, l'être entier ûe la rente viagère. Supposons-la payable le 1" janvier de chaque aimée; la moitié de la rente sera acquise au créancier le 1" juillet; mais elle ne sera pas exigible; le payement en est retardé jusqu'à un terme qui n'est pas échu. L'autre moitié n'est pas encore acquise : l'acquisition ou la naissance de cette créance est soumise à la vie du créancier; jamais celte moitié de la rente n'aura été due, s'il meurt le 1" juillet. S'il continue de vivre , les arrérages continueront de nailre chaque jour de sa vie ; mais ils ne seront exigibles qu'à l'échéance du terme.
En un mot, avant l'échéance du terme, les arrérages de la rente viagère ne sont pas exigibles ; avant l'cchéance ou l'événement de la condition, ils ne sont pas dus, ils ne sont pas acquis ; la créance n'est pas née : il y a seulement espérance qu'elle naîtra : tQ,n}um spes est dehituin iri. »
(;es mêmes principes s'appliquent naturellement aux usufruits , qui ne sont autre chose que la jouissance des fruits que peut produire l'objet grevé d'usufruit pendant le temps de sa durée. Ces fruits , comme les arrérages de la rente viagère, s'acquièrent jour par jour, et appartiennent à l'usulruitier, à proportion de la durée de son usufruit (art. 866), qui est ordinairement celle de sa vie. Ainsi, l'acquisilion de ces fruits esl soumise à la condition de sa vie. Si la chose grevée d'usufruit est un immeuble, il est également immeuble par l'objet auquel il s'applique. (Art. Sl7.)Un ne peut donc plus demander s'il entre en communauté lorsqu'il appartient à l'un des conjoints avant le mariage. Mais l'usufruit des meubles et le quasi-usufruit d'une
à rentrer dans le fonds par lui aliéné. Il n'a que le droit de saisir et de faire vendre les biens de son débiteur, et de faire ordonner ou consentir, sur le produit de la vente, l'emploi d'une somme suffisante pour le service des arrérages. »
\J>, Contra, Tliémis, l. 8, p. 178; Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 125; Ualloz, v» Communaulé, n" 41.
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somme d'argent sont une chose mobilière, et, en celle qualilé, ne sont pas susceptibles d'hypothèque. (Arl. 2118.)
On peul donc dematifler si les rentes viagères et les usufruits mobiliers appartenant à l'un des époux avant le mariage entrent dans la communauté, non-seulement pour les arrérages échus pendant la durée du mariage, mais encore pour les arrérages qui continueront de courir depuis sa dissolution ; en sorte que la lémme survivante qui renonce à la communauté n'ait plus aucun droit à la rente viagère ni à l'usufruit mobilier , qui lui appartenaient avant son mariage, quoique leur durée reste attachée au temps de sa vie, et que si elle accepte, elle n'y ait plus droit à l'avenir que pour une moitié seulement, l'autre moitié appartenant au mari ou à ses héritiers.
L'ancieimc jurisprudence n'y faisait entrer que les arrérages et fruits échus pendant le cours du mariage; encore s'était-d élevé des doutes sur ce point, surtout relativement aux rentes viagères. Ce doute provenait de ce que la rente viagère participe de la nature des fonds perdus, et que les fruits de celte espèce de biens consument d'autant le droit du possesseur actuel, au fur el à mesure de leur perception.
On prétendait donc que l'usufruit d'une rente viagère ne devait consister que dans la jouissance des arrérages, avec l'obligation d'en rendre les capitaux, eunlorménienl à la nature d un quasi-usulruit (1). Mais cette opinion, qui conserva longtemps des partisans, fut enfin rejelée. Klie l'est expressément aujourd'hui par l'article !^;88 du Code, qui porte : « L'usufruit >' d'une rente viagère donne à l'usufruitier, î> pendant la durée de son usufruit, le droit " d'en percevoir les arrérages, sans être tenu à « aucune restiluliori. »
El comme le droit de la communauté a de l'analogie avec le droit d'usufruit , il faut en conclure que la communauté a le droit de percevoir, pendant sa durée, les arrérages de la rente viagère appartenant à l'un des époux avant le mariage, sans être lenuc à aucune reslilution. C'est aussi ce qui résulte de l'article 1401. Il y a même une raison de plus pour le décider ainsi en faveur de la communauté : c'est que les fruits échus pendant sa durée sont destinés à soutenir les frais du ménage (-à).
Aussi, comme ralteslenl les auteurs, la jurisprudence était depuis longtemps fixée sur ce point. Le Nouveau Benisart , collection exacte, dans laquelle les rédacteurs du Code uni souvent puisé, dit, v" Communauté de
(1) Voy. sur ce iioinl , une disscrlalion de S«^rieux, imprimée l'i la siiile dd Traité de la annmunuulé de Itenussuii, el le Jtcperloirc, v» Usufruil.
i2; Contra, Dalloi, u/ii snprn , ii" 30 ; Oiirîinlon, I. 8 (XIV, éd. Ir.), Il» l'i.i
biens, § 6, n° 23 : « Il faut en dire autant des rentes viagères (que des autres fonds perdus), soit qu'on considère ces rentes comme meubles, soit qu'on les considère comme immeubles. La question s'est présentée entre la comtesse de la Molte-Houdancourl et son fils, et, par arrêt rendu sur les conclusions de l'a vocal général Gilbert des Voisins, plaidants i\IM. Cochin et Aubry, le 4 août 17:^9, la cour a jugé que les arrérages de rentes viagères appartenant au conjoint avant le mariage sont de simples fruits qui ne donnent pas ouverture à l'aclion de remploi.
" La comtesse de la Motte - Houdancourt voulait comprendre dans ses reprises une pension viagère, qui lui avait élé promise par M. l'évéque du Mans. Les arrérages formaient, suivant son calcul, un objet de 7^).000 fr. Cet objet a été exclu des reprises par arrêt. •■<
Puisque les, héritiers du mari étaient réduits à se défendre du rapport des arrérages perçus pendant la durée de la communauté, on voit combien ils étaient éloignes d'avoir des prétentions aux arrérages échus ou à échoir depuis la dissolution. On ne doutait pas qu'ils n'appartinssent à la femme, à !a personne de laquelle la rente était indissolublement attachée.
Aussi croyons-nous que les auteurs qui ont examiné la question de savoir si les arrérages des rentes viagères, antérieures au mariage, tombent dans la communauté, ne parlent que de ceux qui sont échus pendant le mariage, el non de ceux qui écherront ou qui sont échus depuis, parce qu'ils ne doutaient pas que ces derniers arrérages n'y pouvaient tomber.
Voici comment s'exprime Bourjon (5) à ce sujet : « Les arrérages de telles reiUes antérieures au mariage tombent irrévocablement dans la communauté. Il en est de même des arrérages d'un douaim appartenant à une veuve qui convole. Ni les uns ni les autres ne donnent lieu à reprise ou indemnité, en laveur de celui des conjoints du chef duquel tels arrérages sont tombés en communauté, etc. »
On peut ilonc regarder comme certain que l'on pensait généralement que les renies viagères des conjoints , antérieures au mariage, n'enlraienl en communaulé, sous l'ancienne jurisprudence, que pour les arrérages échus pendant qu'elle a duré, el non pour les arrérages qui conlinuent de courir depuis sa dissolution, parce que c'est un droit personnel au conjoint qui possédait la rente avant le mariage,
yuant aux usufruits que l'un des époux possédait avant le mariage, par exemple le douaire.
(3i Droit commun de lu France, t. 1, p. 5i5, édition de 1770, II" 35 Voy. aussi Lebrun, Traité de la communauté, liv. I, cliap. 5, 1)0 15.
DU RÉGIME KN COMMUNAUTÉ
iiièine préfix. dû à la fonimo qui convole, par les héritiers de son premier mari, les arrérages échus pondant le cours (ie son second mariage entraient dans la communauté: m.iis ceux qui continuaient de courir après la dissolution de ce second mariage ap|)arlenaient à la femme seule, et lui élaent tellement propres et personnel-, que si ce douaire avait été amorti et remboursé pendant le mariage, il lui en était ilù récompense par la. communauté, qui était obligée de lui continuer le payement de douaire jusqu'à sa mort (I). Tant il est \rai que, sous l'ancienne jurisprudence, les arrérages de rentes viagères, et des autres viagcs possédés par l'un des conjoints avant le mariage, qui continuaient de courir, par sa survie, depuis la dissolution du mariage, continuaient de lui appartenir privativement. parce qu'ils n'étaient point entres dans la conununauté.
I.e Code n'a rien changé, à cet égard, aux principes de l'ancienne jurisprudence, qui sont fondés sur la justice et la raison. Lon n'y trouve aucune disposition d'où l'on puisse tirer cette conséquence directement, ni même par induction, il est vrai que l'espérance qui résulte d'un crédit conditionnel, dont l'objet est mobilier : Je vous donnerai oO.OOO francs si l'indépenda.ce de l'Amérique est reconnue par l'Angleterre, entre en counnuiiauté sunimo jure, conunc nous l'avons vu supra, n° 109. Mais pourquoi cela ' C'est que cette espérance passe, suivant la loi. aux héritiers du créancier conditionnel : Ipsain spein in hœredein transmittimus, parce quon est toujours présumé stipuler ou promettre pour ses Héritiers comme pour soi-même; présomption dont l'art. 11:2^ du (^ode défend de s'écarter, à moins que le contraire ne soit exprimé, ov ne résulte tle la nature (le la concention.
Ainsi celte espérance, que le créancier conditiormel était censé avoir stipulée, et celle même qu'il aurait expressément stipulée en faveur de ses héritiers, il pouvait la leur enlever par une disposition postérieure, comme il pouvait les priver de ses autres biens par des dispositions entre-vifs, ou à cause de njorl. Il le pouvait donc en se mariant, même sans contrat, parce qu'alors la loi fait entrer de plein droit, dans la communauté légale, fondée sur la conventioii tacite et présumée des futurs conjuints, tout le mobilier qu'ils possédaient au moment de la célébration du mariage, en argent, crédits, meubles meublants, et autres de quelque espèce que ce soit, et, par conséquent, les créances condilionuelles. ou l'espérance de ces créances, lorsqu'elles n'ont pour objet que des sommes d'argent ou des meubles.
il; Voy. les Principes du droU île l)u|>arc-l*oiilluin, t. 5, p. 187 el 188, il le mc^rae niiipiir, sur Tari. 4.18, l. 3. p. 134, note >'.
1-e créancier conditionnel, en se mariant, est donc censé avoir tacitement voulu que la somme dont l'espérance lui est assurée sous condition, un billet de loterie, par exemple, entrât dans la communauté; et par conséquent le mari devient, par l'accomplissement de la cunditioi. maître de la somme, comme des autres effets (ie ia communauté.
Il en est autrement des rentes viagères appartenant à l'un (les conjoints avant le mariage. Il est présumé sans doute avoir voulu, en se mariant, que les arrérages de ces renies entrassent dans la communauté au fur et à mesure qu'ils écherront, afin d'y servir aux dépenses du ménage el aux siennes propres, comme ds y servaient auparavant; mais on ne saurait présumer qu il a voulu y faire entrer égalemenl, à son préjudice, les arrérages [)ostér!eurs à la dissolution du mariage, et qui continueront de courir depuis celle époque jusqu'à sa mort; en sorte que les héritiers du [irédécédé, du mari, par exemple . auraient seuls le droit de les percevoir exclusivement à la femme survivante pendant qu'elle vivrait, si elle renonce à la communauté, ou de les partager avec elle pendant sa vie, si elle l'accepte. Sa volonté, au moins tacite, et la nature du contrat, s'élèvent contre une présomption si déraisonnable.
(>ar. ou la femme avail elle-même constitué la rente avant son m.iriage. ou un tiers l'avait constituée pour la lui donner p;ir un acte entrevifs, ou à cause de mort.
Au premier cas . en constituant cette rente pour la durée de sa vie seulement, il est bien évident qu'elle n'a pas voulu qu'elle fut transmissibie à ses héritiers, pas même à ses enfants, et qu'elle a voulu, au contraire, se la rendre propre et l'attacher à sa personne, soil pour augmenter ses revenus, qu'elle jugeait insuffisants pour ses besoins . soil pour augmenter son aisance, et vivre avec plus de luxe, ut lautius intérêt. Elle a donc voulu expressément se rendre cette rente propre, et l'allacher à sa personne, de manière a ce qu'elle n'en put être détachée sans un acte exprès el formel de sa volonté. Il est donc impossible de présumer qu'elle ait eu la volonté de faire entrer dans une communauté dont le mari peut disposer à son gré, sans le concours de sa femme, lés arrérages de la rente viagère qui courent après la dissolulion du mariage, si elle survit, el s'exposer par celte imprudence à se voir, dans sa vieillesse, dépouillée d'un revenu qu'elle avait destiné à s'assurer les moyens de vivre, el de se procurer les douceurs qu'exige cet âge avancé; car, le mari étant le maître absolu des biens qui composent la communaulé, il peut les vendre et les aliéner sans le concours de sa femme; et si les arrérages qui courent après la dissolution du mariage sont entres en communauté , il aura le pouvoir de les aliéner et d'éteindre par un rachat à vil prix une rente que la loi déclare
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non rachelable : en sorte que le mari venanl à mourir insolvable, la lenime, forcée de renoncer à la commuiiautc. se trouvera dépouillée de celte renie, qui était sa seule ressource, et si la renie n'a pas élé aliénée, la femme, manquant de toul, aura la douleur de voir les créanciers de son mari jouir de celte rente, qu'elle n'avait créée que |)Our se mettre à l'abri de l'indigence. Tel serait l'effet nécessaire de la disposition qui ferait entier en communauté les arrérages de la rente viagère, qui continuent de courir après la dissolution du mariage. La loi ne peut autoriser une injustice aussi révoltante, et c'est sûrement la raison qui porta l'ancienne jurisprudence à ne faire entrer en communauté que les arrérages de la rente viagère courus pendant le mariage.
Si la rente viagère, au lieu d'être constituée par la femme elle-mÇ-me, l'a élé à son profit par un tiers qui a voulu l'en gratifier par un acte entre-vifs, ou à cause de mort, la volonté du donateur devient un nouveau motif pour exclure de la communauté les arrérages qui courront après le mariage. Les intentions du donateur ne seraient pas remplies, s'il fallait du vivant de la femme payer les arrérages au mari, à ses héritiers ou créanciers. C'est un bienfait personnel qu'il a voulu faire à la fenjme, en lui donnant une rente viagère; il a voulu lui assurer les moyens de vivre honorablement, de se procurer noti-seulement le nécessaire, mais encore les jouissances doni la privation fait soulTrir la nature humaine : ^we/s humana dolet natura negatis. Si les expressions de l'acte de donation ou du testament, ou bien Us circonstances, donnent à la rente le caractère de pension alimentaire, la loi la déclare insaisissable. (Art. 581 du (^ode de procédure.) lille va plus loin : pour garantir le proprii taire de la rente de ses imprudences, elle ne veut pas qu'il puisse compromettre sur ces aliments (art. 1004) : disposition analogue à la loi du sage empereur iVIarc-Aurèle, qui défendait de transiger sur les aliments sans le concours du préteur, qui devait examiner si la transaction était utile et juste. { L. 8, ff. de transaction., 2, 13.)
La rente viagère, quoique n'ayant pas le caractère d'alimentaire, est aussi attachée par sa nature à la personne de celui au profil de qui elle est créée, comme nous lavons vu ; mais elle peut en être détachée par un acte exprès de sa volonté , ou par une disposition formelle de la loi.
Far un acte exprès de sa volonté , lorsque jugeant plus avantageux pour lui, dans les cir-
(1) Le Code déclare les rentes viagères meubles. Or il fui! eiilrer tuus les meubles eiicuiiiiiiuiiuuté, sans distiiiclioii : donc, dil-on , nous ne devons pas distinguer quand la loi ne digtingue pat.
constances où il se trouve, de se procurer une somme disponible que de continuer la jouissance annuelle des arrérages de sa rente viagère, il la vend à un tiers, pour en jouir pendant sa vie seulemenl. L'acquéreur n'achète alors que l'espérance des arrérages qui courront pendant la vie du vendeur : Emptio speiest.
De là on peut conclure, sans doute, qu'en se mariant, le conjoint propriétaire de la rente peut en faire, par une disposition spéciale, entrer en communauté tous les arrérages qui courent pendant sa vie, même après la dissolution du mariage, et donner par là au mari le droit d'en disposer. Mais il n'en faut pas induire qu'ils entrent de plein droit en communauté sans une stipulation spéciale, parce que l'espérance des arrérages futurs d'une rente viagère n'est pas de sa nature iransmissible, comme les créances conditionnelles ordinaires, qui passent aux héritiers, par la raison qu'on est censé stipuler pour soi et pour ses héritiers; présomption détruite, dans le cas de la rente viagère, par la volonté expresse du constituant, qui n'a pas voulu qu'elle fût Iransmissible aux héritiers, pas même aux enfants de celui à la vie duquel elle est attachée.
Objectera-t-on que l'art. 329 du Code déclare meubles les rentes viagères, et que l'art. 1401 fait entrer en communauté u tout le mobilier que les conjoints possédaient au jour de la célébration du mariage (1) ? i'
Nous répondrons que cette disposition ne peut s'appliquer aux meubles qui sont parleur nature propres aux conjoints auxquels ilsappartiennent, COU) me étant attachés à leurs personnes, qui, par conséquent, ài'en peuvent être détachés sans un acte exprès de leur volonté, ou sans une disposition formelle et spéciale de la loi.
Car une disposition générale ne suffit point pour détacher la rente viagère de la personne de celui à qui elle appartient; attachée a sa personne par l'acte de création , elle n'en peut être détachée que par une disposition spéciale. Le Code nous en donne un exemple. Pour punir celui qui a encouru la mort civile, l'art. 23 le dépouille de la propriété de tous ses biens pour la déférer à ses héritiers. Cependant cette disposition générale n'a point paru suffisante pour le dépouiller de ses rentes viagères, attachées à la durée de sa vie naturelle; il a fallu une disposition spéciale, qui se trouve dans l'article 1982.
Suivant la doctrine de Dumoulin et de Pothier (2), ce n'est point ia force de la loi qui fait entrer le mobilier des futurs conjoints en communauté, non vi ipsiusconsuetudinis immédiate
Ce raisonnement conduirait à soulenir que les rentes el pensions alimenlaires entrent en communauté; car elles ne sont pas exceptées.
(2) Traité de la communauté, no 10,
DU UÉGIMK EN COMMUNAUTÉ
et per m; c'esl une convention tacite, par laquelle les parties qui ne s'en so.it pas expliquées autrement sont censées en être convenues , suivanl le principo du droit : ht contractibus facile veniunt quœ sunt moris el consiietudinis (i). Or. cette présomption ou convention tacite est détruite, dans le cas des renies viagères, par la volonté expresse du constituant, qui les a attachées à la personne au protil de laquelle elles sont constituées. Aussi, sous l'ancienne jurisprudence, on n'avait jamais imaginé que les arrérages d'une renie viagère appartenant, avant le mari.ige, à une femme qui renonce à la communauté, pussent appartenir, à son préjudice, aux héritiers du mari ou à ses créanciers.
Si. comme nous l'avons prouvé, les arrérages delà rente viagère, appartenant à l'un des conjoints avant le mariage, lui demeurent propres et continuent de lui appartenir après sa dissolution, et s'il ne peut entrer en communauté que les arrérages échus pendant sa durée, il en résulte que le mari ne peut, sans le consentement de la femme, recevoir le rachat d'une rente viagère appartenant à celte dernière, ces sortes de renies n'étanl pas d'ailleurs rachetables de leur nature, si ce n'est du consentement du propriétaire. I^e rachat fait au mari seul serait donc nul.
La question s'est présentée à la cour royale de Paris, qui ne la jugea point. Son arrêt lut déterminé par descircotislances étrangères à ce point de droit ; mais on dit que le {)résident de la chambre où l'arrêt fut rendu a assuré que la Cour avait regardé comme valable le rachat delà rente viagère reçu par le mari, sans le consentement de la femme (2). Nous pensons, au contraire, qu'un arrêt qui le jugerait tel, devrait être cassé, pour fausse interprétation delà loi.
111. On regardait autrefois, en Bretagne, comme immobilière , l'action en reprise du remploi de la femme, non-seulement pour récompense du prix de ses immeubles aliénés, ce qui était conforme aux principes du temps, puisqu'elle pouvait demander une assiette en fonds de terre, à dire d'experts, et qu'ainsi, son action avait directement un immeuble pour objet , mais encore lorsqu'elle n'avait pour objet que des sommes stipulées propres, sans obligation d'asseoir, el tendait par conséquent ad mobile cotmequendum (ô); cette action, étant réputée immobilière, était conséquetnment exclue de la communauté formée entre la veuve et son second mari, si le mariage avait
(1) L. 32, ff. de œdilit. edict.
(2; L'ariêl fut pendu le 20 juillet 1822 , dans la 3« seclion, entre CoHin, uvocqI :iux conseils du roi, el le sieur Poncet. Le motif fut que le ractial de la rente avait été ralilié. Ainsi, la cour ne s'occupa pas du point de droit.
(3) Voy. les Principes de Duparc-Poullain, t. 8, p. 17.
(i) Si cependant on peut appeler fiction une disposi-
lieu avant qu'elle eût exercé son action.
Cette opinion, contraire au principe que les fictions (4) ne s'étendent point d'un cas à l'aïutre, et qui ne s'était introduite que par ce qu'on ap[)olail alors le sentiment commun, interpretutione fori, n'était pas suivie à Paris (b).
Sous l'emiiire du Code, l'action de la femme, ntème en récompense ou remploi du prix de ses propres immeubles aliénés pendant le mariage, est purement mobilière, puisqu'elle ne fend qu'à en prélever le prix en deniers sur les efifets de la communauté. L'art. 1433 porte que I! s'il est vendu un innneuble appartenant à l'un des époux..., et que le prix en ait été versé dans la communauté... il y a lieu au prélèvement de ce prix sur la communauté, au profit de l'époux qui était propriétaire de l'itnmeuble vendu. i>
L'art. 1436 ajoute qu'il n'en peut demander la récompense que sur le prix de la vente. L'action de la femme est donc mobilière de sa nature, puisqu'elle ne tend qu'à obtenir une somme d'argent. Ainsi, elle entre incontestablement dans la seconde communauté, si avant de l'avoir exercée la veuve contracte un second mariage.
Si, du consentement de la femme, les héritiers de son |)remier mari lui donnaient in solutum un immeuble, ce serait un acquêt de la seconde communauté, puisqu'il aurait été donné en payement d'une créance mobilière tombée dans la communauté dès le jour de la célébiation du mariage (6).
lia. Les offices vénaux faisaient naître, sous l'ancienne législation, des qiiestions dont nous paraissons entièrement débarrassés sous la nouvelle, par la suppression de cette scandaleuse vénalité. Mais on ne peut se dissimuler que la vénalité et la transmissibilité des offices ministériels sont de fait rétablies, par une conséquence naturelle de la loi sur les finances du 28 avril 1816, dont l'art. 91 porte : « Les avocats à la cour de cassation, notaires, avoués, greffiers, huissiers, agents de change, courtiers, commissaires- priseurs , pourront présenter à l'agrément de Sa Majesté, des successeurs, pourvu qu'ils réunissent les qualités exigées par la loi. Cette faculté n'aura pas lieu pour les titulaires destitués (7). Il sera statué par une loi particulière sur l'exécution de celle disposition. »
Ce droit de présentation étant acquis aux officiers ministériels par une loi, l'agrément de Sa Majesté n'est janaais refusé aux sujets
tien de la loi. Voy. ce que nous avons dit, t. 2 (IV, éd. fr.), no 189.
(3) Voy. le Rcpcrl. de jurisprudence ^édit. Tarlier), vo Legs. L'action en remploi tombc-l-elle dans le legs univer.sel fait au mari?
(()j Voy. Dalïoz, v» Communauté, n» 25; Battur,noi82.
(7) Légalement , c'est-à-dire après jugement, dit fort bien Isamberl sur cette loi.
LIVRE MI. TITRE V. DU CONTRAT DE MARIAGE, ETC
prcsciilés, lorsqu'ils ont les qualités exigées. Ces offices sont donc transmissibles et considérés désormais comme une propriété que les titulaires ne cèdent jan)ais gratis, mais seulement en vertu d'un traité en l'ornic, dans lequel ils fixent d'abord le prix de la cession, et s'obligent, en conséquence, à présenter le candidat acquéreur à ragroment de Sa Majesté. (!es traités sont regardés comme licites et autorisés par la loi du 28 avril 1816, dont ils sont une conséquence naturelle. Les ministres n'ont même pas le droit de s'immiscer dans les prix de ces cessions, et les lettres circulaires qiî'ris écriraient à ce sujet ne seraient point obligatoires pour les tribunaux, ainsi que l'a décidé la cour de cassation dans un arrêt du 20 juin 18^0 dont l'espèce répand beaucoup de jour sur ce que nous venons de dire.
Guiné, greffier en chct du tribunal civil de -Meaux. céda et transporta cet office, le l^' mars 1817, au sieur Lavalley . pour une somme de 50,500 l'r. payable en différents termes. Kn exécution de ce traité, le sieur Guiné présenta, pour son successeur, le sieur Lavalley. qui obtint l'agrément de Sa Majesté, et lut nommé greffier du tribunal de Meaux.
Il en exerçait les tondions depuis une année, lorsqu'il relusa de payer les intérêts du prix qui restait du, et demanda que le contrat lut déclaré nul, comme illicite ; qu'en tout cas. le prix en lut réduit à l'équivalent de deux années du revenu du greffe, en vertu d'une circulaire du garde des sceaux du :2l février 1817, qui défend expressément aux greffiers d'élever le prix de leurs charges au delà de ce taux. Le tribunal de première instance de iMeaux , et la cour royale de Paris, qui contirma son jugement, rejetèrent les demandes du sieur Lavalley, et ordonnèrent rexéculion du traité.
Le sieur Lavalley se pourvut en cassation ; mais son pourvoi fut rejeté le iO jum 1820, par la considération : 1° que l'art. 91 de la loi du 5J8 avril 181() < attribue aux greffiers des tribunaux et autres officiers ministériels la faculté de présenter des successeurs à lagrémenl du roi, comme dédommagement du supplément de cautionnement exigé d'eux ^ que, par une conséquence naturelle, cette disposition autorise les arrangements ou conventions nécessaires pour l'exercice de cette faculté; qu'ainsi le sieur Guiné a pu traiter c«/a6/e»<en/ avec le sieur Lavalley, pour le présenter, comme son successeur, à l'agrément de Sa Majesté ;
■'< '■2° ^)ue la circulaire de monseigneur le garde des sceaux, du iil février 1817, instructive et non prohibitive, ne pouvait autoriser la résiliation du traité ; que d'ailleurs celle circu-
(1) Voy. Polluer, Traité de la communauté, n" 91; Ualloz, v» Communauté , n"' 46 et 608; Diiranton ,1.8 ;XIV, éd. fr), n" 130.
laire ne saurait être obligatoire pour les tribunaux. "
Les offices ministériels sont donc aujourd'hui de véritables propriétés; ils sont dans le patrimoine du titulaire, qui peul,au moyen du droit de présentation, les transmettre ou les vendre, comme autrefois les offices vénaux , dans lesquels on distinguait (1) le droit fl'exercer une fonction publique, qui ne peut jamais être dans le commerce, de la finance, qui consistait dans une somme d'argent payée originairement lors de la création de l'office, et qui donnait le droit de se présenter au roi pour être pourvu de l'office, ou de présenter une autre persoime en sa place. De même aujourd'hui on distingue, dans les offices ministériels, le droit d'exercer les fonctions publiques attachées à ces offices, de la finance , que le titulaire est autorise à exiger pour présenter en sa place un candidat au roi , qui peut, il est vrai, comme autrefois, refuser son agrément au candidat présenté, sauf au titulaire à en présenter un autre [)lus agréable à Sa Majesté; car la première présentation ne dépouille point le titulaire d'un office dont il n'a pas donné sa démission.
Puis donc qu'en ce sens les offices ministériels sont in bonis ûa titulaire, il s'ensuit que s'il a fait pourvoir de son office l'un de ses héritiers, en lo faisant agréer de Sa Majesté pour Sun successeur . l'héritier donataire est obligé d'en rapporter le prix à la succession, comme l'a fort bien jugé la troisième chambre de la cour royale de Rennes, par arrêt du 10 décejnbie 1825, non encore inséré dans aucun recueil.
Mais quelle est la nature des offices ministériels, qui sont in bonis du titulaire? Ce sont des droits incorporels sans doute ; mais sont-ils meubles ou immeubles? C'est ce qu'il importe de décider, pour savoir s'ils entrent dans la communauté légale. Pour résoudre la question, il suffit de considérer quel est l'objet du droit de présentation. 11 est évident que ce n'est et ne peut être que la somme d'argent que le titulaire est autorisé à exiger pour céder son droit de présentation. Ce droit est donc essentiellement mobilier dans les principes du Code, et par conséquent il entre dans la communauté légale.
En vain objecterait-on que les offices vénaux étaient réputés immeubles sous l'ancienne législation : ces offices sont supprimés depuis longtemps , et la nouvelle législation ne reconnail, pour immeubles , que les droits qui ont des immeubles pour objet (2).
115. La disposition qui fait entrer dans la communauté légale tout le mobilier que les conjoints possèdent au moment de la célébration
(2) Dumoulin, sur l'an, lit de la coutume de Paris» Rolland de Villargiie.s, y» Communauté, n» 60(>.
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(lu mariage . ou qui leur échoit pendant le mariage, a ses exceplions.
Et d'abord, l'art. 1101 excepte les donations mobilières faites à l'un des conjoints, lorsque le donateur a exprimé la volonté de les exclure de la communauté; car il est au pouvoir de celui qui donne d'apposer à sa libéralité telles conditions ou restrictions que bon lui semble.
llî. Si la donation était faite par un ascendant du conjoint ilonataire. Delvincourt, tome 5, page ;258, pense que si l'ascendant prédécède, la clause d'exclusion ne sera valable que pour la portion de bien dont il pouvait disposer : d'où il suit, selon lui, que l'excédant entrera en communauté (1). Par exemple , un riche négociant marie sa fille unique, et depuis son mariage il lui donne 100,000 l'r., en stipulant que cette somme sera exclue de la communauté. Le mari autorise l'acceplalion, et reçoit la somme. Le père, qui n'avait d'autres biens que son commerce, se trouve ruiné par des banqueroutes et par la perte des vaisseaux qu'il avait en mer. Il meurt, laissant une succession obérée, à laquelle sa fille est obligée de renoncer. Il ne reste, pour former la masse de biens qui ferait connaître la portion disponible, que les 100,000 l'r. donnés à la fille. La portion disponible n'est donc que de 50,000 fr., que le père pouvait donner, n'ayant qu'une fille. Or, l'exclusion de conimunauté ne pouvant, si l'on en croit Delvincourt. cl suivant ses expressions , frapper que le (fUs/Jonible , il entrera 150,000 fr. en communauté. La raison qu'il en donne est <! qu'on ne peut, en général, imposer de con- '-> dition qu'aux choses qu'on est le maître de '■> donner on de ne pas donner. Or l'ascendant » sur la succession duquel il est du une réserve I' ne peut en priver celui à qui elle est due. »
(Jette raison même, donnée par Delvincourt pour appuyer son opinion , suffît pour la faire proscrire; car il est évident que le père était le maître de donner ou de ne pas donner à sa fille, et s'il ne lui avait pas donné, la somme entière serait perdue pour elle. Il la lui a assurée en l'excluant de la communauté , parce qu'alors elle est hypothéquée sur tous les biens , tant de la communauté que du mari. De quel droit celui-ci pourrait-il en faire entrer moitié dans la communauté dont il est le maître? Par droit de réserve? Mais la réserve n'est due qu'aux héritiers. Si la fille avait un frère qui n'eut rien reçu, il pourrait sans doute réclamer sa réserve sur les 1 00,000 fr.; mais le mari a i-il donc aussi une réserve {i)?
lia. L'art. 1401 veut que les donations mobilières entrent dans la communauté, si le donateur n'a exprimé le contraire^ mais il ne parait pas qu'il soit nécessaire que sa volonté,
(ij Mais voy. Zacbarix, $ 54)7.
(2, Duranton, t. 8 (XIV. éd. fr.
DalloK, iio 67.
à cet égard , soit exprimée en toutes lettres : il suffît qu'elle y soit manifestée d'une manière non équivoque. Si, par exenjplc, il avait dit qu'il donne une rente de... à telle femme mariée, pour lui être comptée pendant sa vie ou jusqu'à sa mort , alin de lui procurer plus d'aisance , il est clair qu'il n'a pas voulu que cette rente fût , pendant le veuvage de la femme, comptée aux héritiers ou aux créanciers du mari ; car, en ce cas, son vœu ne serait pas rempli ; ce qui confirme ce que nous avons déjà dit supra, n" 110, que les arrérages des rentes viagères appartenant à la femme avant le mariage , et qui continuent de courir après la mort du mari, ne sont point entrés dans la communauté (3).
116. Une loi antérieure au Code, mais toujours en vigueur, puisqu'on n'y a point dérogé, exclut aussi de la communauté légale la propriété littéraire, garantie aux auteurs et à leurs héritiers exclusivement , petidant vingt ans après leur mort. La plus légitime, la moins contestable, et , pour ainsi parler, la plus personnelle de toutes les propriétés, est sans contredit l'ouvrage, fruit de la pensée (l'un écrivain. Cependant, quelque sacré qu'il soit, ce droit de propriété n'était point autrefois garanti aux héritiers de l'auteur; il n'était que viager, et le droit de l'auteur, sur des chefs-d'œuvre du génie, qui ne périront jamais , s'éteignait avec sa personne. Un spéculateur avide qui n'aurait pu, sans subir la peine du vol, s'approprier le meuble le plus chétif de la succession d'un auteur, pouvait impunément s'approprier ses ouvrages, les imprimer, les vendre à son seul profit, et s'enrichir des dépouilles du mort, sans que les héritiers de ce dernier, ses enfants même, tombés souvent dans l'indigence, pussent s'en plaindre et réclamer la moindre part dans les bénéfices : comme si les chefs-d'œuvre du génie étaient une propriété moins sacrée qu'un meuble ou un chétif coin de terre!
La propriété des auteurs et celle de leurs héritiers furent enfin reconnues par la loi du 19 janvier 1791, qui répara, mais en partie seulement, l'injuste oubli de l'ancienne législation. L'art, u porte : n Les héritiers ou cessionnaires des auteurs seront propriétaires de leurs ouvrages durant l'espace de cinq ans après la mort de l'auteur. » (>c temps écoulé, les ouvra ges des auteurs morts devenaient une propriété publique.
Mais , outre l'irjjustice évidente d'un aussi court délai , celte loi, rendue à l'occasion d'une pétition des auteurs dramatiques, et des prétentions des comédiens français, qui se prétendaient propriétaires, sans partage, des chefsd'œuvre de Corneille, Kacine, iVIolière , etc., était incomplète, et pouvait laisser douter si sa
{5) Contra, Dalloz, v» Communnulv, n" 66 ; Durantun, t. 8 (XIV. éd. (r.), 11° 138.
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disposition s'élendait à tous les genres d'ouvrages de l'esprit. Il fut donc rendu , le 19 juillet 1793 , un décret général relatif aux droits de propriété des auteurs, des compositeurs de musique, peintres et dessinateurs. L'art, l*"" porte : «( Les auteurs d'écrits en tout genre, les coniposileurs de niu>-ique, les peintres, etc., jouiront durant leur vie entière du droit exclusif de vendre, faire vendre, distribuer leurs ouvrages dans le territoire de la république, et d'en céder la propriété en tout ou en partie. »
L'art. 2 porte : « Leurs héritiers ou cessionnaires jouiront du même droit durant l'espace de dix ans après la mort des auteurs. »
L'art. 7 ajoute : « Les héritiers de l'auteur d'un ouvrage de littérature , ou de gravure , ou de toute autre production de l'esprit ou du génie, qui appartiennent aux beaux-arts , en auront la propriété exclusive pendant dix années. »
C'était faire encore trop peu en faveur des auteurs, que de circonscrire le droit de leurs héritiers dans l'espace de dix années. Bonaparte, n'ignorant pas que les écrivains sont les seuls organes de la renommée pour la postérité, qui juge en dernier ressort les chefs des peuples , voulut se les rendre favorables en prolongeant à vingt ans la durée du droit de leurs héritiers. L'art. 39 du décret du 5 février 1810 porte : «i Le droit de propriété est garanti à l'auteur et à sa veuve pendant leur vie , si les commentions matrimoniales de celle-ci lui en donnent le droit, et à leurs enfants, pendant vingt ans. »
L'art. 40 permet aux auteurs de céder leur droit à une autre personne, qui est alors substituée en leur lieu et place.
Ce droit des auteurs est incontestablement mobilier. Le produit des éditions faites pendant leur vie, ou le prix de la cession de leur droit, entre donc dans la con)munauté , comme mobilier échu pendant le mariage, quoique les prix n'en soient pas encore payés. Ce sont des créances à terme. Quant au produit des éditions postérieures à la mort de l'auteur , quoique incontestableinent meuble, la communauté n'y a aucun droit sans une stipulation expresse des conventions mairinioniales (I). C'est ce qui résulte du décret du ii février 1810 {-2).
117. L'ancienne jurisprudence de Paris excluait de la communauté légale ce qu'un mineur, qui se mariait de suo , avait en biens meubles de plus que le tiers de luniversalité de ses biens. [Fox- i'othicr, n" 103.) (lelle de Bretagne excluait les deux tiers du reliquat de compte tjui était du. aux mineurs , si le mariage s'acconi|)lissait pendant la minorité , quelque stipulation contraire que le père eut faite par le contrat de mariage de son enfant (3). Ces ex-
il) Ballur, 1. 1, |>. 188; niuisvo)/. Duranton, n» 132; Zachariie, § 507.
(2) Voy. la loi beige du 25 janvier 1817; et Dalloz,
ceptions, n'étant point renouvelées par le Code, ] n'existent plus aujourd'hui , et l'art. 1598 les rend inutiles.
118. Les choses mobilières qui sont, durant le mariage, substituées à quelque propre de l'un des conjoints , sont encore exclues de la communauté. Le propre remplacé en étant exclu, ' les sommes ou choses mobilières reçues en remplacement n'y doivent pas également entrer. (Pothier, n» 99.)
Cet auteur e/i donne pour exemple le cas où l'héritage propre de l'un des conjoints a été vendu durant le mariage. Quoique la créance du prix qui en est du soit un meuble, elle n'appartient pas à la communauté, mais à celui des conjoints à qui appartenait l'héritage vendu, auquel cette créance a été substituée. Cette décision est d'autant plus exacte sous l'empire du Code, qu'il résulte des art. 1433 et 143(5 que si le prix de l'héritage vendu avait été versé dans la communauté , la récompense n'en serait exercée que par un prélèvement en argent sur le prix de la vente, quelque allégation qui soit faite touchant la valeur de l'immeuble aliéné.
Par la même raison, si dans une succession purement immobilière, échue à l'un des conjoints, il reçoit de ses cohéritiers une soulle de partage, soit en argent, soit en rente, il est évident que cette soulte lui est propre , puisqu'elle est substituée à des immeubles qui en étaient exclus.
119. Mais si la succession est composée de meubles et d'immeubles , et que par l'événement du partage fait confusément des meubles et des immeubles , le conjoint à qui la succession est échue reçoive toute sa part contingente en meubles, entreront-ils en communauté pour le tout, ou seulement pour une partie? Il y avait sur ce point partage d'opinions entre nos auteurs français.
Lebrun, partant du principe qu'il établit, liv. 1, chap. 3, sect. 1, dist. 1. n" i:>, de son Traitéde la communauté, qu'il faut avoir égard à l'origine de la soulte pour décider si elle est mobilière ou immobilière, décide, ibid., n° 20, que, dans le cas proposé , la soulte du partage est partie mobilière et partie immobilière, en proportion de ce que le conjoint aurait dû avoir de meubles et d'immeubles daris sa portion afférente : d'où résulte que la portion de meubles , échue au conjoint au lieu de sa portion dans les immeubles, est propre de communauté, et quil lui en sera du récompense sur la masse. C'est aussi l'opinion de Valin sur la coutume de la Rochelle, art. 48, § 2, n" 17.
Pothier pense , au contraire , qu'il n'est dû
V» Cotnmunaulé , a» 54; Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.). Il" 112.
(3j Voy. Duparc-PouUain, principes du droit, t. 5, p. 58.
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aucune récompense au conjoint héritier. « Lorsque, dit-il, n°100, par le partage d'une succession composée de meubles et d'immeubles , il est échu beaucoup plus de meubles à proportion que d'immeubles . dans le lot du corijoinl. loul ce qui lui est échu de mobilier tombe dans la communauté, sans qu'il puisse avoir aucune reprise. On ne peut pas dire, en ce cas, que ce qu'il a eu de mobilier dans son lot, de plus que le montant de sa part, lui tieime lieu ol soit subrogé à ce qu'il a eu de moins que sa part dans la masse immobilière. Les miubles et les immeubles de cette succession ne coml)osent qu'une même succession , dans laquelle \c conjoint est censé n'avoir jamais eu de droit qu'aux choses échues dans son lot, par lequel il est rempli de toute sa portion héréditaire : on ne peut donc pas dire, en ce cas, que ce qu'il a ou de mobilier dans son lot lui tienne en rien lieu de quelque droit immobilier, ni par conséquent l'exclue de la conwnunauté. ■>
Les auteurs du Nouveau Denisart, x" Communauté, p. \\\ , pensent, et nous pensons comme eux, que le dernier avis est le plus suivi ot le mieux fondé. C'est une conséquence nécessaire de l'eflFet rétroactif que notre droit Irançais donne aux partages de succession ; effet qui est désormais consacré de la manière la plus positive par l'art. 883 du Code, qui porte : ' Chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et iminédiatement à tous les effets compris dans son lot, ou à lui échus sur licitation, et n'avoir jamais eu la propriété des autres effets lie la succession^]), n
120. Mais pour appliquer cet article à la communauté légale, il faut qu'il y ait eu un partage régulier des meubles et des immeubles, qu'ils aient été mis en lots, comme dit le Code ; cil un mol, que partageant confusément et par un même acte les meubles et les inimeubles, on compense l'inégalité de la lotie où il se trouve iiioins d'immeubles, par une plus grande quantité (le meubles de la même succession. Il pourrait arriver que, par l'issue d'un partage,, l'un lies héritiers se trouvât avoir tous les meubles, lautre tous les immeubles; par exemple, si le défunt possédait un mobilier, tel qu'un fonds de commerce d'une valeur égale à ses inmieubles , on pourrait du tout former deux loties, l'une des immeubles, l'autre du mobilier, et si cette dernière était échue à un cohéritier, marié sous le régime de la communauté, elle y entrerait en entier, sans aucune récompense.
Il convient, au reste, pour éviter toute critique, d'avoir soin de régulariser l'acte de partage, sans néanmoins qu il soit nécessaire entre I majeurs de tirer les loties au sort (2).
(1) Pothier, n" 100. Nouveau Dcnisarl , v» Communauté, p. ni; Duraiiton, t. 8 (XiV, éd. fr.), n»» 117 I et 119. Toutefois on ne (>eut i>e dissimuler que Topi-
121. Ca seconde disposition de l'art. 1401 fait entrer dans la communauté légale '■. tous les fruits, revenus, intérêts et arrérages, de quelque nature qu'ils soient, échus ou perçus pendant le mariage , et provenant des biens qui appartenaient aux époux lors de sa célébration, ou de ceux qui leur sont échus pendant le mariage, à quelque titre que ce soil. »
On appelle fruits, en général, tout ce qui nait et renaît d'une chose : Fructus est quidquid ex re nasci et renasci solet.
Les fruits se divisent en fruits naturels cl fruits industriels. (Art. o82.)
Les fruits naturels sont ceux qui sont le produit spontané de la terre, et qui naissent sans culture, comme le bois, le foin, etc.; le produit el le croil des animaux sont aussi des fruits naturels. (Art. 583.)
Les fruits industriels d'un fonds sont ceux qu'on en obtient par la culture (art. 385), el qui dépendent, au moins en grande partie, des soins et de l'industrie des hommes : tels sont les grains, les raisins, les légumes, etc.
On appelle fruits civils ceux qui ne sont tels que par la disposition de la loi. Ils n'ont point d'être physique, mais un être intellectuel; ce sont des droits incorporels : tels sont les loyers de maisons, les intérêts dos sommes exigibles. Les prix des baux à ferme sont aussi rangés dans la classe des fruits civils. (Art. 584.)
Il n'est pas douteux que les fruits civils sont meubles de leur nature.
Quant aux fruits naturels et industriels, tant que leur séparation du fonds auquel ils sont attachés n'est pas effectuée, tant qu'ils sont^ comme dit le Code , pendants par branches , ou par racines (art. 585). ils sont réputés faire partie du fonds do.'it ils sonl les accessoires, et conséquemment ils sont immeubles . suivant la règle : Accessorium sequitur naturam reiprincipalis.
.\iais du inonient qu'ils en sont séparés, ils sont réellement nieubies , et c'est par cette raison que pour les faire tomber dans la communauté légale, le Code exige qu'ils soient échus ou perçus pendant le mariage : échus , quant aux fruits civils; perçut, quant aux fruits naturels ou industriels.
122. Ce n'est pas seulement à l'échéance des termes de payement, c'est-à-dire lorsqu'ils sont exigibles, que les fruits civils sonl échus, en ce qui concerne la connnunaulé ; ils sonl réputés s'acquérir jour par jour , et ils appartiennent à la communauté à proportion des jours que le mariage a duré. Si le loyer d'une maison était de 365 francs par an, ce serait 1 franc par jour qui entrerait dans la communauté. Celte re^le
nioii de Lebrun el de Valin esl irès-digne de considéraliuii.
(2) DuranloB, t. 8 (XIV, éd. fr.l, n»» 116, 117.
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s'ajjpliquc au prix des baux à ferme, comme aux loyers des maisons el autres fruits civils (art. 086). quoiqu'on en ait autrefois douté. ( Voy. le iVoureau Denisart, v° Communauté. § 5. n'>'2 et 5, p. 115.)
123. Quant aux fruits naturels . ils ne sont échus qu'au moment où ils sont séparés du fonds, et au fur et à mesure de leur séparation. Ainsi, tous les fruits non encore séparés du fonds et pendants par branches ou par racines au moment de la dissolution du mariage par la mort de l'un des conjoints, appartiennent à celui sur le fonds duquel ils sont nés.
124. Mais est-il du récompense à la communauté des frais de labours et semences ?
On n'en doulail point autrefois. L'art. 231 de la coutume de F'aris en avait même une disposition expresse. Il portait : « Les fruits des hé- I ritages |)roprcs . pendants par les racines au >i temps du trépas de l'un des conjoinls par ma- >■ riage, apparlierment à celui auquel avient <( ledit héritage, à la charge de payer la moitié '( des labours et semences. » Les commentateurs ajoutent avec raison : Et le remboursement entier, si l'héritage appartient à la femme renonçante.
Cette disposition était devenue le droit commun de la France , ainsi que nous l'atteste l'olhicr . 0" 209. Elle est en effet d'une équité frappante, sans qu'on doive rechercher par qui ont été payés les frais de labours el semences au commencement (lu mariage; cai- ils l'ont nécessairement été a\ec des sommes qui étaient ou qui devaient entrer dans la communauté légale.
Si les terres ont été ensemencées depuis le jour (lu mariage, les frais de labours et semences ont évidemment été payés sur les fonds de la communauté, où était entré le produit de la récolte [)récédenl('; si , au contraire, les terres étaient ensemencées au jour du mariage, les frais avaient été payés, ou ils étaient dus par le conjoint propriétaire. Au premier cas, ils avaient été payés sur des sonmies qui devaient entrer en communauté, si elles élaienl restées dans la bourse du conjoitit propriétaire. Si ces frais étaient encore dus au moment du mari;ige, ils ont été payés depuis, des fonds de la communauté, où la dette était tond)ée. Il est donc évident qu'il ne faut rechercher efi aucun cas par qui ont été payés les frais de culture des conjoitits au conmicncement du mariage.
Il en est autrement à sa dissolution : si les terres se trouvent ensemencées à cette époque, les frais de culture ont été nécessairement payés des «lenieisde la communauté, ex acervo communi. Le conjoint qui reprendrait ses terres el en recueillerait seul les fruits, sans tenir compte des S(nnmes avancées par la conimunauté, pour les frais de culture, s'enrichirait donc évidemment à ses dépens. Supposons que les frais soient de 1,000 fr., celle somme resterait de
plus à partager dans la communauté, si elle n'avait pas été employée à ensemencer les terres du propriétaire, qui n'a plus qu'à recueillir les fruits. Il est donc de toute évidence que s'il ne tenait pas compte des frais de culture avancés par la communauté , il s'enrichirait à ses dépens.
Or le premier principe en cette matière , dit fort bien Polhier, n° 613, est que <i toutes les » fois que l'un ou l'autre des conjoints s'est, j> enrichi aux dépens de la communauté, il lui )> en doit récompense. i>
Ce principe de justice a été consacré dans l'art. 1437 du Code, qui porte: -( Toutes les fois qu'il est pris sur la communauté une somme, soit pour acquitter les dettes ou charges personnelles de l'un des époux..., soit pour le recouvrement, la conservation ou l'amélioration de ses biens personnels, et généralement toutes les fois que l'un des deux époux a tiré un profit personnel des biens de la communauté, il en doit récompense. i>
C'est de ce grand principe d'équité, commun à toutes les sociétés , dit fort bien Pothier, n" 212, qu'il fait découler, par une con.séquence nécessaire, la disposition qui oblige le conjoint propriétaire , en reprenant ses terres lors de la dissolution du mariage, de récompenser la communauté des frais de culture qu'elle a avancés pour lui; ce qui s'applique aux façons et impenses pour la culture des vignes, aux frais d'empoissonnement d'un étang, etc., suivant la doctrine du même auteur, n"' 213 et 216.
Il observe même, avec raison; que le conjoint propriétaire ne peut pas plus se décharger de celte récompense, en abandonnant la récolte à la communauté, qu'il ne pourrait l'abandonner à un negotiorum gesior qui aurait fait les impenses pour lui; car, quoique par la stérilité de la récolle elle n'ait pas rempli en entier le conjoint des frais île culture et de semences, c'étaient des impenses nécessaires qu'il a,urail été obligé de faire de ses propres deniers, si elles n'avaient pas été faites de ceux de la communauté. Il en profite, en ce que propriœ pecuniœ pepercit: il pmfite de Ja somme qu'il eût été obligé de tirer de sa bourse particulière.
Sous l'ancienne jurisprudence, il ne s'était pas élevé de critiques contre la disposition qui obligeait le conjoint propriétaire de récompenser la communauté des frais de culture de ses propres, qu'elle avait avancés pour lui ; mais il s'en était élevé de bien fondées sur la disposition de quelques coutumes qui obligeaient le propriétaire , en rentrant dans la jouissance de ses terres par la cessation de l'usufruit, de rembourser les frais de culture faits par l'usufruitier.
L'art. 600 de notre coutume de Bretagne portait : <i S'il y a douairière ou autre usufruitier décédé, et les terres soient ensemencées , le propriétaire prendra ce qui sera en terre, payant
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et remboursant les scinoiices, engrais ou laboii- ' ragcSv <î l'arliilrage que dessus ; « c'est-à-dire à l'arbitrage des experts.
dépendant, en entrant en jouissance dans un lenips où les Irais de culture et semences étaient faits, l'usufruitier prenait tous les fruits pendants par racines, sans rembourser au propriétaire les frais de culture. I>'o|;alitc était blessée par ce défaut de réciprocité, et notre savant maître Duparc-I'ouliain Irouvaii. comme Sanvage.iu et Bduliier. cette décision injuste, dans son coinniculaire sur l'art. (500. Il y revient dans ses Principes, t. o, p. .'j.'îO. n Je crois, dit-il, avoir prouvé, sur l'art. GOO, l'injustice de la décision qui donneà la douairière les fruits pendants |)ar racines à l'ouverture du douaire, sans étieobligée de payer les semences, engrais et libours. et qui assujcllil néanmoins le propriétaire au remboursement des semences et labours à la (in de l'usufruit. »
Duparc- PouUain avait parfaitement raison ; mais remarquez que cette critique ne s'applique qu'au remboursement des frais de culture dus à la fin (le l'usufruit, par le propriétaire, qui n'avait pas reçu ce remboursement au commencement. C'est le défaut de réciprocité qui était le seul motif de sa critique. Elle ne s'étendait point et ne pouvait en effet s'étendre au cas tout différent des frais de culture dus lors de la dissolution de la communauté, qui les a avancés au commencement, ainsi que nous Taxons prouvé. 11 y a donc en ce dernier cas réciprocité, et par conséquent la récompense est fondée sur l'équité. Ce sont deux cas tout différents, qu'on ne peut confondre sans tomber dans l'erreur.
C'est pour les avoir confondus qu'un professeur célèbre y est tombé, comme nous le verrons bientôt.
i/injuslice signalée dan- le pr'-mier cas par Duiiarc-l'oullain , Sauvageau et Bonhier, l'ut sentie par les rédacteurs du Code et réparée par l'art, oiSo,qui établit une réciprocité parfaite entre le propriétaire et lusufruilier, en ordonnant qu'ils prendront l'un et l'autre les ))iens dans l'état où ils se trouvent , tant au conmiencement qu'à la fin de l'usufruit, sans récom|)ense des frais de culture, dans l'un ni dans l'autre cas : tant est fausse et contraire aux progrès de la législation la doctrine d'un ministre, en môme temps inspecteur des écoles de droit (1), qui prétendait, dans un discours adressé aux écoles de Paris , qu'un professeur doit se borner à la simple explication de la loi, sans en iiuliquer les vices et les im[)erfcclioiis. Il doit au contraire les signaler; car enlin, tôt ou tard , la raison finit toujours par avoir raison.
(I) Comme si ces places irélaicnl pas incompalibles de leur nature. Ces iiiconipalit)ililés scandaleuses se renouvellent suuveiil.
TOl'LLIER. lOHf. VI (Kdil. di' ['.(lis, t. 12.)
Le Code s'est bien f:;ardé d'étendre la décision de l'art. !j8i5, équitable dans les rapports des usufruitiers et des propriétaires, au cas de la récoHipense des frais de cullure, dus par le conjoint proiiriétaire à la communauté, qui en a fait l'avance. Au contraire, il a consacré, dans l'art. 1457, l'ancien principe qui ordonne la récompense toutes les fois que l'un des deux époux a tiré un profit jiersonnel des biens do la cojujuunauté. C'est sur ce fondement que nous avons eii'ci^no . t. 2 (Hl, éd. l'r.), no 400. que l'art, oS'.) n'élail point applicable aux cas de di-<solutioM des communaulés conjugales.
1215. Deh incourt professe une doctrine contraire, pare»! qu'il a cru que la cominiinauté conjugale a changé de nature sous l'empire <lu Code , el qu'elle n'est qu'un usufruit sur les biens des deux époux; en un mol. « qu'on ne '> peut nier que la communauté soit usufruitière )> uniserselle des biens propres de chacun des 1) époux (4). )»
En conséquence de cette doctrine, il pense, t. 3, p. 240, qu'il faut appliquer l'art. !58-> à la communauté, et que, lors de sa dissolution , il n'est pas di^ récompense des frais de cullure et semences faits sur les propies des époux.
Nous croyons avoir proitv,\ supra, U" <S2. que celte doctrine de la communauté usufruitière est fausse et entraine même des conséquences absurdes. Ea fausseté de cette doctrine suffit pour écarter l'applicalion de l'art. uSo à la dissolution des communautés conjugales. Nous n'y reviendrons donc pas.
Mais il est nécessaire de voir comment cet émincnt professeur répond à la conséquence que nous avons tirée de l'art. 1437. « Quelques i> auteurs, dit il, p. 2i0, note 6, ont prétendu » qu'il n'en était pas ainsi dans le cas de disso- » lulion de communauté, parce que, disent-ils, » il en résulterait une dérogation au principe » contenu dans l'art. 1457, d'après lequel 1" l'époux doit récompense de tout ce qui a » été tiré de la communau!é pour lui procurer » un profit personnel. Mais il faut répondre » que, d'après le principe analogue, la commu- » naulé qui perçoit les fruits pendants par i> racines, au moment de la célébration, aurait i> dû également être astreinte au payement des >! frais de labours et de semences ; que cepeni> dant elle ne l'est pas ; qu'il doit donc y avoir '> réciprocité. »
Mous ré[)liquons que si la communauté perçoit les fruits pendants par racines au jour du mariage, les frais de cullure, comme nous l'avons vu supra, n" 1:21, ont été payés avec des sommes qui seraient entrées en communauté, si elles étaient restées dans la bourse du conjoint qui a fait les frais. Comment donc la commuta' Delvincourl, t. 3, p. 2Li3, .!« édition.
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iiauté pourrail-elle être astreinte au payement des frais de culture faits pour son utilité, avec des fonds qui devaient entrer dans s;i caisse? Ce serait donc à elle-niénic qu'elle devrait récompense. Elle serait créancière et débitrice d'elle-même, ce qui implique contradiction.
Au contraire, lorsqu'à la dissolution de la communauté l'un des conjt)ints trouve ses propres ensemencés, lès frais de culture ont été tirés de la communauté, et comme il percevra seul les fruils pendants par racines, il s'enrichirait évidemment aux dépens de la cotnmunauté qui reste à partager, et dans les biens de laquelle se trouveraient les sommes qui en ont été tirées pour les frais de culture de si's propres , dont il percevra seul les fruits. Or, si l'on ne peut nier qu'il tire un profil persoimel des biens de la communauté , il en doit la récompense ; c'est une conséquence directe e: nécessaire de l'article 1457, dont les décisions sont infaillibles dans leur application aux cas qu'il était bien possible de ne pas prévoir (1). Si cet article ne parle pas expressément de la récompense des irais de culture, due par le conjoint qui en lire le profit personnel, c'est une conséquence directe, et par conséquent infaillible, de sa disposition. \
Enfin, Delvincourt ajoute que <i le cas a été formellement prévu lors de la discussion ; on avait demandé une exception à l'art. o8o pour la communaulé, et elle avait été expressément rejetée » par le conseil d'État.
i\ous ne craignons pas. de le dire, cette assertion manque absolument d'exactitude : elle est fausse. Dans sa séance du 27 vendémiaire an xii, le conseil d'Etat s'occupa de la discussion du litre de l'Usufruit, de F Usage et de l'Habitation, et notamment de l'art. o8S5 du (iode, qui n'accorde, ni au propriétaire, ni à l'usufruitier, aucune récompense des frais de labours et de semences, soit au commencement, soit à la fin de l'usufruit.
Ce n'était pas le lieu de parler des récompenses dues par l'un des conjoints à la communaulé conjugale; aussi n'en parla-t-on point. On n'imaginait pas que la connnunauté put être considérée comme un usufruit. Il peut cependant arriver que l'art. uSii soit applicable à < un cas qui touche la communaulé , c'est celui où l'un des futurs conjoints, la femme, par exemple, possédait un usufruit dont la jouissance est entrée dans la comniunauté par le mariage. Elle meurt , et , en vertu de l'art. tî(S3, le tiers propriétaire reprend son fonds sans
(1) Duvcrgier, dans son rapport an tribunal.
(2) I/uuteur d'un livre iiiipiiiné ù Kciiiies, en 1819, el in(ilul(^ : Dissertation .sur l'art. iiSo du Code, et Réfutalion de la doctrine de TouUicr, s.ur une qneslion née de CCI ariielc.
iNons n'avon.s point de rc-ponsi; parlirulière à lui faire, parce i|ue son livre M'est ({u'uuc paraphrase |>roli\e de
devoir aucune récompense des frais de culture et de semences, qui sont en pure perte pour la communaulé; car on ne peut appliquer à ce tiers, qui profite seul des fruils pendants par ■ les racines, l'art. 1457, qui donne une récuin- 1 pense à la communauté toutes les fois que l'un ' des époux a tiré un profit personnel des biens communs.
C'est à ce cas que le conseiller d'Etat Jollivet trouvait dur d'appliquer l'art. o8o. et proposait d'y faire exception en faveur de la communaulé. t( L'usufruit, disait-il, qui appartient à l'un des époux, tombe dans la communauté. Elle fait donc les frais de culture. Or il serait trèsrigoureux de la priver de la récolte, sans lui l'aire raison de ses impenses. Aussi , dans l'usage, lui en a-t-on toiijours accordé la récompense. »
liC savant Tronchel lui répondit <! qu'on pareil cas on n'avait jamais accordé de récompense au mari. Comme administrateur , il était tenu de cultiver et d'ensemencer ; el même en général, tout usufruitier est tenu d'entretenir la clrose, el d'en jouir en bon père de famille. Le bénéfice qui en peut résulter pour lui est subordonné aux effets du hasard; mais on ne peut s'écarter, en faveur de la communauté, du principe qui déclare immeubles les fruits pendants par les racines. i>
Ce fut par ces raisons qu'on rejeta la proposition du conseiller Jollivet. Toute la discussion prouve qu'il ne s'agissait que d'usufruitiers , et non d'une exception relative à la récompense des frais de «ullure dus à la communauté, qui en a fait lavance sur les propres d'un des conjoints. S'il en avait élé question, Tronchel, l'un des hommes les plus inslruils de la coutume de Paris, se serait bien gardé de dire qu'on n'avait jamais accordé celte récompense, ordonnée par le texte même de cette coutume.
D'après celle discussion du conseil d'État, il est évident que, de ce qu'il a rejeté l'exception proposée à l'arl. 38d , en faveur de la communauté, contre le tiers propriétaire d'un fonds dont l'un dçs conjoints avait été usufruitier, on ne peut conclure que le conseil d'État ail rejeté la récompense des frais de culture, dus par le conjoint, pour qui la communauté dissoute en avait fait l'avance. Nous persistons donc avec une pleine conviction à penser que cette récompense est due. Il nous a paru nécessaire d'approfondir celle question pour détruire l'influence de l'auteur que nous combaltons , qui déjà en a entraîné d'autres (2) dans son erreur.
la noie de Delvincourt, et qu'il ii'iijoute aucune raison nouvelle à celles ([u'a données, d'une manière plus concise, le doyen de l'école de Paris, si ce n'est un beau mouvement d'éloipience , où il invoque les mânes de Sauvageau et de Duparc-l'oullain , dont les cendres, dit-il, p. 39 et 60, s'agitent et se remuent, pour ri'clniner contre l'injustice de ce système : celui de la récompense
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l'ia. Revenons aux fruits et aux revenus ordinaires des propres des deux conjoints , échus ou perçus, pendant le mariage , que la seconde disposition de l'art. 1401 fait entrer en communauté sans récompense, parce qu'ils sont naturellement destinés à pourvoir aui besoins habituels de la famille et à l'entretien du ménage.
Qu.'int aux revenus ou émoluments extraordinaires qu'on peut tirer du fonds, ils n'ont pas la même destination, et ils sont, par cette raison, exclus de l;i communauté, ou, ce qui est la même chose, ils n'y entrent que sauf réco'npense ou reprise.
127. Les bois, par exemple . sont une production de la terre, de véritables fruits; m;iis il y en a de deux espèces. Les uns sont destinés à produire un revenu annuel ou périodique, tels que les bois taillis ou émondables, et les forêts aménagées en coupes réglées; d'autres, au contraire, ne sont point destinés à produire de revenu annuel ni périodique, tels que les arbres de décoration , les avenues , les quinconces , les futaies en réserve. Ceux-ci sont immeubles comme le fonds, dont ils sont l'accessoire. L'usufruitier n'y peut toucher, diL l'art. 592 : d'où il résulte que s'il les abattait, le propriétaire aurait contre lui une aclion.
Le Code, art. 1405. fait entrer les arbres de la première espèce dans la communauté, d'après les règles expliquées au dire de l'Usufruit ; mais, à la différence de ce qui se pratique dans le cas de l'usufruit . si les coupes de bois qui , en suivant ces règles, pouvaient être faites pendant le mariage, ne l'ont pas été, il en est dû récompense (1) à l'époux non propriélgire du fonds ou à ses héritiers; car ces coupes étaient, comme les autres fruits, destinées à supporter les charges de la communauté, dont elles sont comme un crédit , de même que les fruits civils arriérés.
Au contraire, s'il était, pendant le mariage, abattu des arbres de la seconde espèce, s'il en était fait une coupe, il serait dû récompense du prix à celui sur l'héritage duquel ils ont été abattus, ou à ses héritiers. Il en serait de même si l'on abailait par le pied les arbres qui ne sont destinés qu'à être émondés.
128. Les produits des carrières et mines sont des émoluments que le propriétaire peut retirer de son fonds : mais quand et comment peuventils être considérés comme fruilf ordinaires, et comme tels entrer dans la communauté? Les auteurs n'étaient pas d'accord sur ce point (2),
des labours el semences, due à la communauté à la dissolution (lu mariage.
Voy. dans le sons de Toullicr, coutume de Paris, art. 231;Polhier, 259; Badur, v." 194; Duranlon, t. 8 (XIV, éd. fr.), n" 152; Dallez, V Communaulé, n» 78.
(Il L'époux non propriétaire du fonds n'a donc pas droit d'exige-r que les bois soient coupés pour les parta-
et nos lois françaises n'avaient point de disposition qui pût servir de règle. Le Code nous en trace une qui parait fort raisonnable. L'article 1405 fait tomber dans la communauté les' produits des carrières et mines, pour ce gui est considéré comme -usufruit, d'après les règles tracées an ^Y;eDEi,'UscFRCiT,oùrart. 5598 donne à l'usufruitier le droit de jouir, de la même manière gue le propriétaire, des mines et carrières qui sont en exploitation (3) à l'ouverlure de l'usufruit. Pourquoi ? Parce qu'il ne fait alors que continuer la jouissance du propriétaire, qui se faisait une espèce de revenu de ses mines et carrières en les exploitant.
Mais il n'a aucun droit, dit l'art. 898, aux mines et carrières non encore ouvertes. Le droit de la communauté est le ntème » si les carrières » et mines., dit l'art. 1403, ont été ouvertes )> pendant le mariage; les produits n'en lomi> bent dans la communauté gue sauf récom- " pense ou indemnité à celui des époux à qui " elle pourra être due. »
La récompense consiste dans le produit net des mines et carrières qui a été versé dans la communauté, et dont elle ne doit pas profiter, puisque, rie même que l'usufruitier, elle ny a aucun droit. (Art. 598.) Donc il en est dit une récompense, dont le propriétaire du fonds ou ses héritiers ont la reprise ou le prélèvement. Cette récompense est toujours due, el ne peut être due qu'au propriétaire du fonds, jamais à l'autre époux.
Mais outre cette récompense , il peut être dû une indemnité, soit à raison des impenses faites pour améliorer le fonds oii se trouve la mine ou carrière, soit, au contraire, à raison des dégradations qui y ont été faites ; el cette indemnité peut être due, soit à l'époux propriétaire du fonds , soit à l'autre. C'est pourquoi l'art. 1403, dans sa disposition finale, après avoir dit qu'il est dû une récompense, ajoute : « ou indemnité à celui des époux à gui elle pourra être due. ••■>
•1 Celle rédaction est inexacte, dit Delvincourl, » tome 3. page 240; car elle supposerait que l'in- >• demnilé peut être due ;i l'époux non proprié- )) taire du fonds , ce qui ne peut pas être. L'in- » demnit€ est due à l'époux propriétaire ou à la » communaulé. »
Oui , sans doute, elle le suppose ; mais c'est Delvincourl qui s'est trompé, en alTirmanl. de la .nanière la plus tranchante, et sans preuve, contre les savants rédacteurs du Code, que cela ne peut pas être. L'indemnilé est due à l'époux
ger, comme aussi Tépoux propriétaire n'a pas droit de contraindre l'autre à prendre la moitié de la coupe pour récompense.
{21 Voy. le Nouveau Denisart. v» Carrières, $ 2.
(3 Donc, si la mine était seulement découverte, sans être ouverte ou en exploitation , les produits n'enlrtraient point dans l'usufruit ni dans la communaulé.
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non propriétaire du fonds; par exemple, dans l'espèce suivante :
Une mine est ouverte, pendant le mariage, sur le fonds de la femme. Des dépenses Irèsconsidérables sont faites (lour en préparer l'exploitation ; mais au moment où elle va commencer, ou peu de temps après, la femme meurt, et ses héritiers renoncent à la communauté. Il est certain qu'ils devront au mari seul l'indemnité de toutes les dépenses utiles qu'il a faites pour la mise en activité de l'exploitation d'une mine qui améliore considérablement le fonds de la femme; on ne peut pas dire que ce soit à la communauté que lindenmilé est due, puisqu'il n'y a point de communauté. I-e Code s'est donc exprimé d'une manière parfaitement exacte, en réservant l'indemmlé à celui des époux à qui elle pourra être due. Il laui être Ires-réserve à taxer d'inexactitude une rédaction faite par des hommes aussi éclairés.
Mais Delvincourt est tondjé dans une erreur plus gi-ave, en disant que l'indemnité ne doit consister que datis la différence de la valeur actuelle du fonds, avec celle qu'il aurait eue si la mine n'avait [)as été ouverte : d'où \\ suivrait que les produits appartiendraient à la communaulé, sauf l'indemnité à l'époux propriétaire, pour la détérioration de son fonds. Bellol des Minières a déjà remarqué cette erreur (1), dans laquelle il est étonnant que ce célèbre professeur soit tombé, puisque l'art. 1403 ne donne à la communauté de droits sur les mines et carrières, que suivant les règles tracées au titre de l'Usifrlit. Or l'art. j98 dit très-positivement que i''isufruilier n'a aucun droit aux mines et carrières non ouvertes : donc la communauté n'y a également aucun droit; donc, s'ils y ont été versés, elle en doit la récompense.
129. Les trésors sont encore des émoluments que le propriétaire retire de son fonds, et auxquels, quoique meubles, ni la communauté, ni l'usufruitier (art. 398), n'ont aucun droit. Ce ne sont pas des fruits, ni même des produits du fonds. La propriété d'un trésor appartient , dit l'art. 716, à u celui qui le trouve dans son '> propre fonds. Si le trésor est trouvé dans le » fonds d'aolrui, il appartient pour moitié à » celui qui l'a découvert, et pour l'autre moitié » au propriétaire du fonds, n
Lorsque le trésor est découvert par un étranger dans le fonds d'un des conjoints, il n'est pas douteux que la moitié appartenant au propriétaire ne soit exclue de la conununaulé, ou n'y londje qu'à la charge de recompense. C'est un meuble à la vérité, mais un meuble que le con-
(1) Traite du contrai de mariage, t. 1, p. 14-G et suiv,; Ballur, II" 200; Dalloz, v» Communauté, ii» 81.
(2) lialtur, t. 1, |). IGI; mais voy. Uuianlon, l. 8 (XIV, éd. fr.), n» 133.
(3) Koisel , Institutex louluiinires , Jiv. 2, lit. 2
joint ne possédait pas au jour de la célébration du mnringe, qui ne lui est point échu à titre de succession ou de donation, qui n'est point le produit de son industrie ; c'est un meuble provenu de son fonds, mais qui n'est ni im fruit, ni un revenu de ce fonds. Or l'art. liOl ne fait entrer en communauté que \es fruits et revenus provenant des biens propres des conjoints : quidquid ex re nasci et renasci solet; ce qui naît et renaît de la chose. Les trésors qui ne sont pas des fruits n'y doivent donc pas entrer. On est d'accord sur ce point (±).
150. Si le trésor a été découvert, non par un étranger, mais par le propriétaire du fonds, Pothicr, n" 98, exclut de la communauté le tiers appartenant au dernier,, 7î*re soli; mais il pense que le tiers qui lui appartenait autrefois, jure inventionis, entre en communauté. Pothier avait parfaitement raison dans le temps où il écrivait. Le droit connmin des coutumes ne donnait point la propriété des trésors en entier par droit d'accession, jw/e soli, au propriétaire du fo;ids où ils <e trouvaient. Il en divisait la propriété en trois parts, l'une pour le seigneur haut justicier, la seconde pour le propriétaire, la iroisiètne pour l'inventeur (3). C'est en conséquence de ces principes, qu'en excluant de la communauté le tiers appartenant. Jure soli, au propriétaire qui découvre un trésor dans son fonds, Potliier fait tomber dans la communauté l'autre tiers, qui ne lui appartenait que par droit d'invention, de même que toutes les choses que chaque conjoint acquiert pendant sa durée,
151. Mais, sous l'empire du Code, les principes ne sont plus les mêmes que sous l'empire des coutumes. L'art. 332 a consacré la grande règle que >< la propriété du so! emporte la propriété du dessus et du dessous, sauf les modilications relatives aux mines. )> C'est en conséquence de ce principe que l'art. 711) dit que «1 la propriété d'un trésor appartient à celui qui le trouve dans son propre fonds, n
Remarquez que c'est la totalité du trésor qui appartient, jure soli, au propriétaire qui le trouve dans son fonds. On ne peut donc pas dire qu'une partie ne lui en appartienne que par droit d'invention. Ce n'est que par accident que sa projiriété se trouve réduite à la moitié, quand le trésor est découvert par un tiers, à qui la loi veut qu'il en abandonne l'autre moitié pour récompense de l'invention. C'est ainsi que le propriétaire d'une bourse perdue promet d'en donner une partie à l'inventeur, pour l'engager à la lui rapi)orter.
Si cet accident n'arrive point, si le hasard
règle 53; Pocqiiet tlcLivoniève, Règles du droit français.
Il y avait beaucoup de variété dans les coutumes sur
ce point; mais aucune ne déférait la j)ropriélé entière
des trésors, par droit d'accession, au propriétaire du
fonds.
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favorise celui qui trouve dans son fonds le trésor qui y était enfoui, et dont la loi le déclare propriétaire par droit d'accession, son droit de propriété demeure dans toute sa force, dans tt>ute son étendue. I! nous parait donc que la totalité du trésor trouvé dans son fonds, par le conjoint propriétaire. di>it être exclue de la communauté, comme la totalité des carrières et mines ouvertes pendant le mariage. iNous pensons que c'est ainsi que Pothier eût résolu la question sous l'empire du Code.
Cependant DeUincoiirl , qui a suivi , sans le citer, l'opinion de Polhitr, la motive sur ce que, dit-il. linvention est une espèce d'industrie (1).
Sans doute les produits de l'industrie et du travail des dcu\ conjoints entrent en comnmiiaulé. (]e sont îles fruits de la collaboration commune : chacun doit travailler de son cùlé pour mettre ses gains en commun. Si l'un d'eux, tandis que laulre est occupé ailleurs, découvre un trésor dans le fonds d'autrui. la moitié, qui lui appartient à litre d'invention, tombe en communauté; car il n'y avait aucun droit à un autre titre.
H n'en est pas ainsi du conjoint qui découvre le trésor enfoui dans son propre fonds : le trésor lui appartenait en entier, J7t/e solv; l'articie ÎIG le déclare expressément. (7est une conséquence de la maxime que la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous. Loin de considérer cette invention comme une espèce d'industrie, l'art. 716 dit que c'est le pur effet du hasard. La découverte d'une mine, et surtout son exploitation, pourraient être, avec plus de raison, considérées comme une industrie. Cependant, si la découverte et I exjjloitalion sont postérieures au mariage, le produit n'entre pour aucune partie dans la communauté. Pourquoi donc la moitié du trésor qu'il découvre y entrerait-elle? Supposons que le trésor soit découvert par le propriétaire en exploitant la mine; pourquoi la moitié de celui-ci tomberait-elle en communauté, plutôt que la moitié de celle-là (2)?
152. Nous venons de voir que tous les meubles présents et futurs des conjoints entrent dans l'actif de la communauté légale, suivant la règle générale établie par le Code, sauf les exceptions que nous avons indiquées. Maintenant, après avoir préalablement expliqué quelques termes, autrefois techniques en celte matière, nous allons examiner les règles qu'd établit relativeKient aux immeubles qu'il fait entrer en communauté, ou qu'il en exclut.
Dans l'ancieime législation on appelait conquêts ou acquêts les immeubles acquis pendant le mnriage. et qui entraient en communauté.
(1) T. 3, p. 238 de la 3e édition. Voy. Pothier; Dalloz, uhi supra, n» 85; Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n" 133.
(2) Contra Delvincourt ; Demaute, dans la Thémis ,
La première de ces expressions, employée par la coutume de Paris, art. 220. signiiie proprement une acquisition faite en commun, et désigne plus spécialement que c'est le produit d'une collaboration commune. Les conquêts étaient opposés aux propres de communauté , c'est-à-dire aux biens qui en étaient exclus. Les acquêts élaient opposés, tant aux propres de communauté, qu'aux propres de succession, c'est-à-dire aux biens provenus au défunt de cvjus , de l'une de ses lignes ou branches de parenté, à laquelle ils relournaienl à sa mort, exclusivement aux parents des autres branches, mên)e plus proches en degré, suivant la règle : Paterna paternis, materna maternis.
Mais n'existant plus aujourd'hui de propres de succession, que l'on puisse opposer aux acquêts faits par le suppôt commun des deux familles, dans le partage de la succession, le ("ode se sert indifféremment. de ces expressions acquêts et conquêts, art. 1401 et 1408, qui, toutes les deux, ont la même signification en matière de communauté , et sont opposées aux propres, c'est-à-dire aux biens appartenant privativciiienl à chaque conjoint, et dont les fruits entrent seuls dans la communauté, et non le fonds, à la différence des biens communs, acquêts ou conquêts, dont le, tonds y entre aussi bien que les fruits et revenus.
i-e (iode scuible avoir êviié de se servir du mol de propres, que nous emploierons néanmoins au besoin, parce qu'il signitie seul ce qu'on ne peut aiilremcnl exprimer que |)ar une périphrase, les immeubies de chaque conjoint qui sont exclus de la communauté.
133. Après celte explication, revenons aux règles établies par le ^..oûc sur les immeubles qui entrent en communauté, ou qui en sont exclus. Elles sont comprises dans les articles suivants :
Art. 1401. <i La communauté se compose activement..., de lous les inuneubles qui sont acquis pendant le mariage. )>
Art. 1402. <i Tout immeuble est réputé acquêt de communauté, s'il n'est prouvé que l'un des époux en avait la propriété, ou la possession légale, antérieurement au mariage, ou qu'il lui est échu depuis à titre de succession ou donation. i>
Art. 1404. «; Les immeubles que les époux possèdent au jour de la célébration du mariage, ou qui leur échoient pendant son cours à litre de succession, n'entrent point en communauté. »
Les dispositions de ces articles se réduisent à ces trois règles fort simples en apparence :
1° Tous les immeubles acquis pendant le mariage entrent dans la communauté légale.
t. 8, p. 181; Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 135, Dalloz, ubi supra.
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i»Tous les immeubles dont l'un des conjoints avait la propriété ou la possession, au jour du m;iriage, ou qui lui sont échus depuis à titre de succession ou de donation, lui sont propres, et n'entrent point en communauté.
5" Tout immeuble exisiautdan* la masse des biens est réputé acquêt, si le contraire n'est pas prouvé.
154. Nous expliquerons successivement ces trois règles. La pren>ière fait entrer dans la comnjunauté légale tous les unmeubles acquis pendant le mariage. Acquérir, c'est se procurer la propriété d'une chose à quelque titre et par quelque moyen que ce soit. Mais, à celte règle générale: le Code lait plusieurs exceptions qu'il faut parcourir et examiner.
1" Les immeubles qui échoient aux époux pendant le cours du mariage, a titre de succession, n'entrent point en communauté. (Art. 1404.)
Celte première, exception ne comprend pas seulement les immeubles corporels, réellement possédés avant sa mort par ie délunt, dont iun des époux recueille la succession ; elle comprend encore le droit, l'action ou le tiue en vertu duquel le défunt pourra en devenir propriétaire, el en \erlu duquel le conjoint héritier lest ensuite (Jevenu pendant le mariage : car ce droit ou celle action est un immeuble incorporel, qui appartenait au (iéiunt. (Art. o:it).) C'est ici l'une des nombreuses applications de la règle : /s qui actioneni habet mi rem recitperandum, ipsam rem liabere videtur. ( Iv. 13, 11', de leg. jur.)
Il suilit , au resle, qu'un immeuble ait été dans la possession du défunt pour être exclu de la communauté , sans que le conjoint, qui le recueille dans la succession, soit tenu de prouver que son auteur en était propriétaire (1).
Mais si, pour conserver cet immeuble au conjoint héritier, il est tiré de la communauté quelque somme donnée à un tjers, qui prétendait j'en évincer, la récompense en est due, en vertu de l'art. 1457.
^ous reviendrons sur ce point-, ainsi que sur daulres questions que peut faire naître celte première exception.
134 bis. I^es immeubles venus Je l'un des conjoinls, par retrait sutsessorai , n'y entrent point également, par deux motifs : l'un, que ( e reliait est un droit de succession (art, 841)^ l'autre, que c'est une acquisition faite de portion dimmeubles dont l'un des époux était propriétaire par indivis. (Art. 1408.)
13;j. 2" La seconde exception est relative aux biens acquis par donation pendant- le mariage. L'ail. 1 iOij porle : «i Les donations d'immeubles qui ne sont faites, pendant le mariage, qu'à
(1) Toulouse, 'iù avril 1827; iiiuis voy. Duranlon, l. 8 (XIV, 6ii. fr.), Il» 189.
(2; L;i j;rt iivo Icsiiinoiii.ile ne ptiil ùlre nilnilsc pour établir (|u'un iiiinieiihlc (rime viilcur de (iliis de 1-iU l'i'.
l'un des deux époux, ne tombent point en communauté, el appartiennent au donataire seul, à moins que la donation ne contienne expressément que la chose donnée appartiendra à la communauté. »
Celle disposition est de droit nouveau. Elle est diamctralemenl contraire à l'art. ^46 de la coutume de Paris, qui faisait entrer en communauté les immeubles donnés à l'un des conjoinls par un étranger, ou même par un parent collatéral, à moins que la donation ne fut faite à la charge que l'imnieuble donné serait pj'opre au donataire.
Ce changement dans la législation passa sans contradiction, parce qu'il était fondé sur la raison. Il est en effet plus naturel do présumer qu'un donateur qui limite sa libéralité à la personne de l'un des conjoints, sans parler de l'autre, n'a pas la volonté de donner à celui qu'il passe sous silence la moitié des immeubles donnés, ou même éventuellement la totalité, dans le cas où la femme donataire se trouverait obligée de renoncer à la communauté.
Bien plus : en faisant entrer en communauté l'immeunle donné à la femme seule, la coutume de Paris donnait réellement, quoique implicitement , au mari , le droit de le vendre sans le concours de la femme. Or, nest-il pas contraire à 1,1 raison de penser que celui qui, par une prédilection spéciale, a donné à la femme seule un immeuble, en ail voulu donner tacitement la moitié au mari, et éventuellement la totalité avec le droit de le vendre ? La disposition nouvede du Code nous paraît donc une véritable amélioration dans la jurisprudence.
Remarquez, comme nous l'avons dit, que l'article 1 40o, qui ne fait point tomber en communauté les donations d'immeubles qui ne sont faites, pendant le mariage, qu'à l'un des deux époux , est une exception à la règle générale, qui y fait entrer tous les immeubles acquis pendant le mariage, à quelque tilre que ce soit. Or, comm<! il est de la nature des exceptions de ne pouvoir être étendues au delà des termes de la disposition qui les a laites, il faut en concUire que les don.i lions d'immeubles faites coih jointement aux deux époux pendant le mariage rentrent sous la règle géilérale, et qu'elles tombent dans la communaulé, a moins que le contrat ne contienne le contraire, expressément ou équivalemment {•!). Par exemple, s'il était dit que la donation est faile aux deux époux, chacun pour une moitié, le sens naturel d'une pareille clause est que le donateur a voulu que les immeuldes donnes soient propres aux conjoints, chacun pour une moitié; car on ne suppose pas
a été acquis avaiil le mariage, mais ou {)cut élabiir par téinoius que l'un des conjoints eu avait la possession tiigale. I.iéjîP, 5 juin 185!» J ilc Relg., 18-10, p 378).
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de clause inutile dans un acte, et si le donateur ' avait voulu que les iniineubles lonibassent dans , la coniniunaïuè, il clait inutile d'ajouter chacun pour une moitié.
13G. l/arl. 140o s'applique à plus forte raison aux donaliojis d'iinincubles qui ne sont , faites qu'à Tun de< futurs, par contrat de mariage, puisque le contrat doit précoder le mariage. Ainsi, les immeubles donnés à l'un des futurs en faveur du mariage lui sont proi)res sans aucun doute , à moins que le contrat ne contint une clause contraire.
157. Si le don |iar contrat i!e mariage était fait aux deux futurs, les imn)eubles donnés n'en seraient pas moins exclus de la communauté : ils seraient propres à chacun des futurs conjoints pour une moitié; ce seraient des biens indivis, et non des coiiquèts ou biens communs; ce (|ui est fort dilTérenL. car le mari ne pourrait disposer seul de la moitié appartenant à sa fennue ; et en cas de renonciation à la comnmnauté. celle-ci ou ses héritiers reprendraient cette moitié comme ses autres propres; au lieu que si les immeubles donnés aux deux futurs conjoints entraient en communauté comme conquèls. le mari pourrait les aliéner en totalité sans le concours de la femme, et s'il ne les avait pas aliénés, la femme ni ses héritiers, en cas de renonciation, n'y pourraient prendre aucune part. (Polhier. n» 170.)
158. (Quoiqu'il fut dit dans le contrat de mariage que la donation est Ça\le aux fu lurs époux, si l'un d'eux était l'enfant ou même Ihérilier présomptif du donateur, on présumait facilement, sous l'ancienne jurisprudence, que ce deruier n'avait réellement voulu gratifier que son héritier présomptif, et qu'il ne s'était servi de ces mots, aux futurs époux, qu'en considération de la jouissance de l'héritage donné, qui devait être commune aux deux époux pendant le mariage. 1,'héritage était donc pour la totalité propre de communauté. ( Pothier, n" 170.) C'est une présomption fondée sur les sentiments naturels du cœur humain.
159. Elie est même si forte que nos meilleurs auteurs Nont même plus loin : ils pensent que si. en mariant une fille, le père ou autre parent dont elle est présomptive héritière déclare dans le contrat donner un hériiagc en faveur de mariage au futur époux, sans parler de la future, il faut néanmoins présumer que le donateur n'a voulu gratifier que la future épouse, et non pas le futur en son pri\é nom, mais seulen)enl en qualité de mari, et connue ayant par ce titre qualité pour accepter et recevoir un don, consifiéré comme la dot de sa femme future; car la qualité de futur époux d'une héritière présomptive du donateur annonce que le don n'est que la dot de l'épouse, à qui elle demeurera propre, s'il n'est pas dit dans la donation qu'elle est faite au futur pour lui et les siens.
C'est ce qu'enseigne Pothier, n° 170. Il cite à
l'appui de sa doctrine l'oracle du droit français, Dumoulin, qui, dans l'espèce de la donation d'une maison, faite au futur époux dans le contrat de mariage, par le père de la future épouse, dit : Quamn's verba non concipiantur in filiam, sed in fnturnm generum, nisi specialiter dicatur gcnero pro se et sziis, non censetur ei data in spotisalitiaui largitaiem ; sed in dubio, censetur ei datinn in dotent, et pro dote sponsœ... Videtur ipsi muUeri dare , non atitein viro , nisi in qualitate ci ri... nianet ergo dotalis, et propriuin patrinioniuni fitiœ (1).
Cette présomption si naturelle était même érigée en présomption légale par l'art. 343 de la coutume du iilainc, qui porte : « Donation » faite en faveur de mariage d'héritier ou d'hé- » rilière présomptive du donneur..., supposé " qu'elle lut faite aux deux conjoints, ou à celui » d'eux qui n'est héritier du donneur, est vue » être faite en faveur du parent ou parente du )) donneur, etc. » r
On trouve la même disposition dans l'art. 335 de la coutume d'Anjou, «i Dans les autres coni> tûmes, dit Pothier, il est laissé à l'arbitrage i> des juges à décider, par les circonstances, à )' qui la donation doit être présumée faite. »
140. On ne trouve rien dans le Code sur cette présomption , admise par nos meilleurs auteurs et |)ar nos coutumes, pour interpréter les donations faites en faveur de mariage à l'héritière présomptive ou à son futur; mais n'est-ce point le cas d'appliquer l'art. 1136, qui nous dit qu'on doit, dans les conventions, rechercher quelle a été l'intention des parties, plutôt que de s'arrêter au sens littéral des termes? Lorsqu'un père donne un héritage à son gendre en faveur du mariage, sans ajouter : pour lui et les siens, comme dit Dumoulin, et sans doimer une antre dot particulière à sa fille, il est si naturel de croire que cet héritage est la dot de la fille, que si cette présomption n'est pas combattue par quelques circonstances capables de la détruire, l'esprit s'y abandorme presque invinciblement.
Objecterait-on que l'art. 13i53 ne permet aux magistrats de se détortniner par des présomptions, que dans le cas où la preuve testimoniale est ailmise''' Rien de plus vrai lorsqu'il s'agit de prouver l'existence des conventions, des faits contraires à ce qui est contenu dans les actes, ou ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis.
Mais, lorsqu'il ne s'agit que d'interpréter une convention, l'art, lloti dit positivement qu'il faut rechercher rintention des parties , plutôt que de s'arrêter au sens littéral des termes. Or, comment prouver une intention qui n'est pas d'accord avec le sens littéral , autrement que par des présomptions tirées de la nature de
(I) Dumoulin, sur Tart. 78 de la coutume de Paris, n"» lOOellOl.
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l'acte, et des qualités des parties, puisqu'un ne peut la prouver par témoins? Il laul bien qu'il y ail (les cas où la dispusilioii de l'art. 11 06 puisse avoir sou application. Où Irouvera-l-on ui\ cas plus favorahie •' l-'arl. 15135 nous paraît donc ici sans apj.iicalion , cl il nous seuibic qu'un arrêt qui jugi r;iit qie l'hériiage n'a été donné que pour la doL de la lillc. par ie inotiT qu'il n'a poinl été doinié pcrsonneileiiienl au gendre, pour lui et les siens, mais on sa seule qualité de luiur époux de la lilic, à laquelle, (i'ailleurs. il n'a point été donné aucune autre dol ; enlin parce que. suivant l'art. lio6. on doit clicrcher rinteniion des parties plulot que le sens littéral des termes, et que celle intention esi assez luaniltstoe par les circonstances ; il nous parait, nous le répétons, qu'un arrêt ainsi molivé ne pourrait éprouver la rigueur de la censure, et être cassé; comme aussi, il ne pourrait l'être s'il jugeait en sens contraire, en suivant le sens littéral des termes de l'acte. Disons donc, comme Pothier, guide principal des rédacteurs du (Iode, que » il est laissé à larbi- » Irage des juges de décider, par les circon- » stances, à qui la donation doit être présumée » faite. »
141. Si ie don était fait, par exemple, à l<i future épouse, par le père du futur, ou par un parent dont il était présomptif héritier, il est i'acde de voir qu'il n'y a plus les mcines raisons pour présumer que la donation est laite au l'ulur époux, quoique l'acte ne parle que de la future. A la vériié , les coutumes du Maine et d'Anjou ne distinguaient point ; mais elles sont aujourd'hui sans autorité, et il est beaucoup plus naturel de croire que le donateur a voulu réellement faire à la future un avantage, sans lequel, peut-être, le mariage n'aurait pas eu lieu, que d'imaginer, sans raison , que l'avantage est fait au futur sous le nom de la future.
liii. En excluant de la communauté l'immeuble donné a l'un des conjoints pendant le mariage, l'art. 1403 laisse au donateur la faculté de stipuler expreasément que la chose donnée appartiendra à la communauté. Nous avons déjà parlé de cette clause, supra, n"' 113 cl suivants, dans le cas ou elio a pour objel d'exclure de la communauié une (ionalion mobilière, ci de rendre les choses données propres au donataire. Il est toujours au pouvoir du donateur Ile meltre à sa lil><ralile telles conditions ou restrictions que bon lui semble, pourvu qu'elles ne soient coniraires ni aux lois, ni aux bonnes mœurs. Tel est le principe.
iMais on demande si , en donnant un immeuble à la femme, le donateur peuL meltre la cuntlilion qu'elle en recevr.i seule les fiuiis ou revenus sur ses quittances? iNous demandons.
(Ij Voij. son Traité de iusu/rtiil, l. I, n" 560.
(2/ Voy. duns ce sens Duranton , t. 8 (.\IV, l'-il. l'r.).
à notre tour, pourquoi il ne le pourrait pas. Le savant professeur de Dijon (1), Proudhon, n'en doute point, et il tient que u la disposition faite sous cette condition n'a rien de contraire aux lois, et doit recevoir sa pleine exécution, tant sous le régime de la communauté légale, que sous celui de la communauté convenlionnelle, ou du régime dotal , ijuand même les futurs se serau-nt engagés, par leur contrat de mariage, à a[)porter en communauté les revenus de tous leurs biens présents et à venir, ou que la femme se serait constitué en dol tous ses biens présents et à venir, en sorte qu'elle eut renoncé par là à avoir des biens paraphernaux (2). »
DelNincourt, tome .") , page 239, pense, au contraire, que la condition que la femme recevra seule les revenus de l'immeuble donné a bien l'elfel d'empêcher les revenus d'entrer en communauté, et d'obliger le mari de les rendre à la dissolution du mariage; mais il pense en même temps que cette condition ne lui donne pas le droit de recevoir elle-même les revenus de l'immeuble, parce qu'il « lui semble que celle Clause serait une dérogation aux conventions matrimoniales, dans le sens qu'elle donne à la femme un droit qui lui est refusé par son contrat de mariage, et qu'elle lui facilite les moyens de se soustraire a la dépendance conjugale. ).
Il iKJUS semble impossible de partager celte opinion, et nous embrassons, sans hésiter, celle du savant l'roudhon. Il est certain que la condition qui permet a la femme de jouir d'une partie de ses biens, et de les administrer, n'a rien de contraire, soit aux dispositions du (]ode sur le régime de la communauté légale ou conventionnelle, ou même au régime dolal, soit aux devoirs respectifs des époux et à la puissance maritale : le Code permet à la femme, sous l'un et l'autre régime, de se réserver la jouissance et l'administration, même de la totalité (Je ses biens. (Art. lo56.) Une pareille stipulaiion n'a donc rien de contraire à là dépendance conjiKjule, telle que le Code lenlend et a voulu letablir. Il est vrai que celle réserve ne pourrait être faite par les époux depuis les conventions iiialrimoniales, auxquelles ils ne peuvent ri(!ii changer depuis le mariage. (Arl. 1505.)
Mais les époux n'y dérogent en rii-'ii, lorsque c'est un tiers donateur qui ne donne à la femme que sous la condition expresse que riinineuble donné lui sera propre, et qu'elle en jouira seule. Si le mari relusail d'auioriser la femme à accepter un pareil don, elle pourrait, sur son refus, s'y faire autoriser par la justice, parce qu'il n'a rien de contraire aux lois ni aux bonnes mœurs. i\ous persistons donc a penser, .avec
II" tiJO; Paris, 'il janvier el^TaoïU 18.3:). Contra Bellot, l. 1, p. 30t».
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Prouclhori . que celle coiulilion est valable el doit être observée.
Si le mari avait iiulorisé la feinine à accepter la donation, elle serait par là siillisaniinenl autorisée à recevoir sous ses quittances; dans le cas contraire, elle s'y ferait autoriser par juslice.
Il laut remarquer que si la donation était entre-vils, la condition que la lenniie recevra seule le revenu de l'inniieubie donné devrait être insérée dans l'acte même, ou du moins imposée avant que la donation fût parfaite par l'acceplalion : car le donateur, étant alors dépossédé de tout droit sur l'immeuble, n'aurait plus celui d'imposer aucune condition à la translation de propriété, déjà irrévocablement transférée par l'acceptation. (Art. UôH.)
143. Du principe que tous les immeubles acquis pendant le mariage entrent dans la communauté . nous venons de voir que l'art. 140;i excepte, par une disposition nouvelle, les immeubles qui ne sont donnés qu'à l'un des conjoints. La loi présume qu'en n'adressant sa libéralité qu'à l'un des deux époux, le donateur a suffisamment manifesté la volonté de n'y pis faire participer l'autre, à moins qu'd n'ait c\[irimé le contraire, en ajoutant que la chose donnée appartiendra à la connnunauté.
Nul doute sur ce point, à l'égard des donaii'ns purement gratuites; mais en est-il de même des donations onéreuses, faites, par exemple, pour remplir le donataire de ce que lui ilevail le donateur, ou à la charge de payer ses dettes?
11 est certain qu'un pareil contrat, de quelque nom qu'il soit qualifié, de cession , donatio.-i , abandon, etc.. est une aliénation à titre onéreux, et présente l'idée d'une vente; mais il n'en est pas moins vrai que si les charges sont inférieures à la valeur connue des immeubles cédés, ce qui est toujours présumabic, sans quoi le cessionnaire n'accepterait pas, et qu^ le propriétaire ait eu la volonté de graliber le cessionnaire du surplus, comme il parait le manifester, surtout quand il se sert du mot de donner à la charge de, etc., l'acte contient une véritable libéralité, plus ou moins considérable, en proportion du plus ou du moins d'infériorité des charges. L'art. y4o dit un mot de ces donations, qu'il déclare nulles lorsque le donateur se réserve la faculté d'en augmenter les charges depuis la perfection du contrat.
Si donc l'on suivait rigoureusement la conséquence de la disposition qui exclut de la communauté les imnieuliles qui ne sont donnés pendant le mariage qu'à l'un des deux conjoints, il semble qu'un devrait dire aussi que les charges ajoutées au dmi. ne changeant pas la voloiue manifestée par le donateur de ne gralilier que l'un des conjoints , ne doivent pas changer non plus , relativement à la communauté, la qualité de propres ou d'acquêts des
immeubles donnés, cédés ou abandonnés, et qu'ils doivent demeurer propres au conjoint ccssiomiaire. sauf toutefois récompense ou indemnité, si les charges dont ils sont grevés sont impu'.ées des deniers de la communauté.
Mais sur ces contriits, d'une nature vraiment mixte, qui participent de la vente et de la donation , il |)arait qu'on suivait en France la doctrine d'LMpien , qui enseigne que si le vendeur on le cédant a voulu gratilier l'acheteur en fixant le prix à une somme inférieure à la valeur des biens, le contrat n'en est pas moins considéré comme une vente, s;iiis égard à l'infériorité plus ou moins grande du prix : » Si quis donationis causa minoris veîidat, cenditio valet : folies eniin diciinus in totum venditionem non talere, quoties unirersa vendit io donationis causa /acta est; quoties rero viliore pretio, res donationis causa distruhitur, duhium non est lenditionetn ralere. >< ( L. 5<S , ff. de contrah. empt., 18, L)
Il est néanmoins vrai que le contrat n'est point en ce cas purement et entièrement un contrat de vente, mais un contrat d'une nature mixte, qui tient plus ou moins de la donation, suivant l'infériorité plus ou moins grande du prix. Uipien lui-même le reconnaît, en ajoutant qu'entre époux le contrai est nul : « Hoc inter cœteros, inter viruin vero et uxoieni donationis causa venditio fada, pretio viliore nullius momenti est. »
De même, sous l'empire du Code, un contrai de cette nature, fait en faveur d'un incapable, pourrait être considéré comme une donation simulée, et en cette qualité annulé.
Mais quand il s'agit de savoir si les biens 1 acquis en vertu d'un pareil contrat sont propres j ou acquêts de communauté, nos législateurs ont ! préféré de le considérer comme une vente, pour ! faire entrer les biens dans la comniunaulé. sui- I vaut le principe général que tous les biens I acquis pendant le mariage sont réputés acquêts : de communauté.
Le (iode n'a cependant [)oinl consacré par un I lexlc formel le principe posé par Uipien. que ; la cession faite viliore pretio est en général con- ! sidérée comme une vente; mais ce qui prouve ! que nos législateurs regardaient ce principe comme adopté en France, c'est que la disposition de l'art. 1 i06 n'en est évidemment qu'une exception. Il porte :
I n L'immeuble abandonné ou\;édé/>a/- père, ou mère, ou autre ascendant, à l'un des époux, soit [)Our le remplir de ce qu'il lui doit, soit à la charge de payer les dettes du donateur à des I étrangers, n'entre poinl en communauté, sauf récompense uu indemnité. »
(iette disposiiion est une troisième exception
j au principe que tous les immeubles acquis peii-
■ dam le mariage entrent en communauté.
I De cette disposition , si spécialement limitée
à l'immeuble cédé ou abandonné à l'un des
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époux par ses ascendants in solntum , ou à la charge de payer leurs dettes, on peut conclure avec confiance que si l'immeuble était cédé ou abandonné aux mêmes conditions à Tun des époux pnr un étranger, ou même par un parent collatéral, dont le donataire serait héritier présomptif, il entrerait en cotnn)unaulé, suivant la règle générale qui y fait entrer tous les immeubles acquis pendant le mariage.
Car cest lorsqu'une disposition contient une exception à la règle générale, qu'ofi peut avec certitude conclure, a contrario, qu'il ne faut pas étendre cette exception à d'autres cas : on peut alors appliquer le brocard, si souvent invoqué mal à propos, et si peu concluant dans les autres cas : Qui dicit de uno negat de altero.
14-i. Nous avons vu. supra, que tous les meubles échus à l'un des conjoints, même par donation , pendant le mariage, entrent en communauté, si le donateur n'a exprimé le contraire. (Art. 1401, n" 1.) Mais si, au lieu de la somme promise par l'acte de donation, sans exprimer qu'elle n'entrerait point en communauté, le donateui donne un immeuble au conjoint donataire, cet immeuble entrera sans contredit en communauté; c;ir il est donné en payement d'une somme mobilière. Or la dation en payement est un acte équipollent à la vente : Hujusmodi contractus, vicem renditionis obtinet. (I>. 4, (iod., de erict., 8, 4o.)
145. Si la dation d'un inimeubieen payement d'une somme promise était laite par un ascendant donateur de la somme, il liiudrait appliquer l'art. 140o; l'immeuble n'entrerait point en communauté, saut la récompense de la somme au lieu de laquelle il a été donné. C'est aussi l'avis de Pothier. Mais il se fonde sur des motifs qui sont sans force sous l'empire des lois nouvelles.
Celle différence, entre le don d'un immeuble fait par un ascendant, en payement d'une somme mobilière qu'il doit à son enfant ^ et ie même don fait par un étranger ou même par un collatéral , dont l'époux donataire est héritier présonqjiif, trouve sa source dans le grand principe que les dons fails p.ir un ascciulant sont toujours considérés comme des avancements de succession sur ues biens dont les enfanis étaient, en quelque sorte, copropriétaires a\ec leurs père tt iiièrc. Voy. tome 2 (IV, éd. fr.), n" 1:21. On ne regardait point autrefois les successions directes connue des irmlations de propriété. Les enfants, a la mort du père de famille, élaienL censés continuer une ancienne propriété, et prendre la libre adminlsiration des biens d'une société dont le père était l'atlministraleur : In suis hœiedibus eiidentius appuret continuationein dominii eo rem perducere, ui nulla vidcatur hœreditas fuisse; qicasi olini lii doinini essent qui etium, vivo pâtre, quodam modo domini existiinantur. (L. 11, fï". de lib. etposlli., 28, 2.)
Aussi , l'édit du mois d'août 1706 déchargea du droit de centième denier qui, comme le droit d'enregistrement d'aujourd'hui, était perçu à chaque mutatioti de propriété , les immeubles échus par succession directe (I). Mais la loi du 5 décembre 1790, sanctionnée le 19, les soumit au droit d'enregistrement, comme les successions collatérales.
Les conventions par lesquelles un ascendant abandonnait des biens pour demeurer quitte envers ses enfants, ou pour payer ses dettes,, étaient considérées comme des arrangements de famille, comme des successions anticipées, plutôt que comme des acquisitions. Si l'arrangement n'avait pas eu lieu , l'époux cessionnaire aurait trouvé l'immeuble dans la succession de son ascendant, et alors il eût été propre de communauté.
146. Mais si l'ascendant vend un immeuble à l'un de ses enfants mariés, auquel il ne doit rien, l'immeuble est un acquêt de communauté. Ce n'est plus alors un arrangement de famille, ce n'est qu'un contrat ordinaire qui peut avoir lieu entre toutes personnes. Le père est présumé avoir traité avec son enfant comme avec uû étranger.
Si cependant la vente faite à un siiccessible était iaite à fonds perdu ou avec rétention d'usufruit, il nous semble que l'immeuble serait réputé propre , et n'entrerait point en communauté, par argument de l'art. 9«8.
147. L'art. 1407 contient encore une exception au principe que tous les immeubles acquis pendant le mariage entrent en communauté. Il porte : « L'immeubie acquis pendant le mariage à litre d'échange , contre l'immeuble appartenant à l'un des époux, n'entre point en conmiunauté. et est subrogé au lieu et place de celui, quia éîéaliéi.é, sauf récompense s'il y asoulte. "
Subroger, c'est mettre une chose ou une personne à la place d'une autre chose ou d'une autre personne. 11 ne s'agit point ici de la subrogation des personnes, nous en avons parlé tome 4 (VII, éd. fr.) ; mais de la subrogation des choses, qui a lieu lorsque la chose mise à la place d'une autre a ou est réputée avoir les mêmes qualités, et laisse au nouveau propriétaire et à ses héritiers ou ayants cause les mêmes droits qu'il avait sur la chose dont elle a pris la place.
148. Cette subrogation des choses à d'autres choses faisait naiire beaucoup de questions et de difficultés dans rnncienne législation, où on l'appliquait à la matière des successions, pour savoir si et quand ,a subrogation conservait aux choses subrogées la qualité uc propre en faveut des héritiers de diflerentes lignes, si elles étaient soumises à l'exercice du droit d'aînesse , etc.; mais heureusement ces questions sont aujour-
(i) Voy. le Nouveau Denisarl, \° Centième denier, n" A, p. 5(j5, col. B.
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d'hui sans objet. Elles ne peuvent plus naître depuis la loi du 17 nivôse an n, qui abolit, arl. ii-2, pour les successions db intestat, toute distinction enlrc les propres et les acquêts , comme enlrc les meubles et les inuiieubles.
11 ne peut plus être question de la subrogation des cboses qu'à l'égard de la communauté légale, pour savoir si la chose subrogée à une autre conserve la (jualité de propre de communauté; et noire art. i i07 veut que l'immeuble acquis par échange soit subrogé à l'inuneuble •appartenant à l'un des conjoints contre lequel il a élé échangé. Ce genre de subrogation par échange est l'un des plus naturels qu'on puisse imaginer ; il était admis dans le droit coulnmier, en matière de succession et de relraits lignagers, par l'art. 113 de la coutume de Paris, suivie en ce point comme droit commun (1). Il l'était à plus l'orte raison en matière de communauté , pour conserver à l'héritage reçu en échange la qualité de propre de communauté, qu'avait l'immeuble donné en contre-échange.
Polhier, n° 197, l'onde cette subrogation sur une ûclion.Nous avons l'ait voir, tome 2 (IV, éd. fr.), n" l8y, l'illusion des fictions légales, en démontrant que la représentation n'est point une liclion, mais une disposition de la loi. J.a fausseté (ie celle doctrine des ticlions est surtout palpable dans la ilisposition de l'art, 1407. (Comment apercevoir lombre même d'une liction dans une disposition qui se borne à exclure de la communauté l'immeuble reçu en échange d'un immeuble appartenant à l'un des époux? disposition, d'ailleurs, qui n'est qu'une suite nécessaire des articles précédents. Le § l" de la présente seclioii iraite </e l'actif de la communauté légale; il explique comment elle se compose, tant en meubles qu'en immeubles. L'article 1 iOl y fait entrer tous les inuneubles qui sont acquis pendant le mariage. L'art. 1404 en exclut les immeubles que possédaient les époux au jour de la célébration du mariage.
tJr ils ne possédaient pas alors les immeubles acquis depuis le mariage à titre d'échange contre ceux qu'ils possédaient auparavant. l<"al- I lait-il les faire entrer dans la communauté? La justice s'j oppose évidemment. Ce serait enrichir la communauté aux dépens du conjoint à qui apparleiiail linimeuble donné en conireéchiiiige. Il fallait donc, pour sauver celle injustice, lui laisser la propriété de l'immeuble reçu dans la place île rimmeublc donné en échange. Rien nétail plus naturel. C'est ce qu'a fait l'article 1407, ou il est impossible d'apercevoir aucune espèce de tiction.
(i) Foy. le hvpcrl. de juri g prudence ^édil. Tarlier), yo Subrogation de chose, soct. '2, 3 3.
Les (lue^stioiis de sulMugalion suiil il'uutuiil plus iinpoi'Unles, iiuus reinpicc du Code, qu'il n'accurde de récoinjiense, pour le-» propres uliéaés, que sur Targenl eiiriipiiiiit et les ineiililcs ; •m lieu que si la chose liubri)-
149. L'article ajoute que si l'échange ne s'est opéré qu'au moyen d'une soulte, il est dû récompense de la somme prise dans la coinmuaauté pour la payer. Ce qui est encore de toute justice, et conforme au principe général élabli par l'art. 1437. 11 est également du récoinpense des frais de contrat et autres pris sur là communaulé.
«Mais l'immeuble reçu en contre-échange , moyennant une soulle , deviendra-t-il conquét au prorata de la somme payée pour la soulte? Non, sans doute, puisque, suivant l'art. 1407, il est dû récompense pour cette soulte. Ainsi, l'immeuble reçu en échange , quoique d'une plus grande valeur que riiinneuble aliéné, n'en est pas moins propre de communauté pour la totalité. C'est aussi l'opinion de Pothier, n°197, celle ded'Argentré sur l'art. 418 de la coutume de Bretagne, glos. 2, n° 5, de Lebrun, liv. 5, chap. 2, sect. 1, distincl. 1, n"' 4 et suiv.; de Duplessis , etc. Ils se fondent sur ce que la soulte, n'étant que l'accessoire du contrat, ne doit pas en changer la nature.
Pothier modifie cette opinion, en ajoutant que si la soulte était considérable, égale, par exemple , ou supérieure à la valeur de l'héritage donne en échange , on ne pourrait se dispenser de considéTrer le contrat comme mixte, mêlé de vente et d'échange, et, en conséquence, l'héritage serait conquét, au prorata de la somme donnée pour soulte, et propre pour le surplus.
Celle distinction, qui pouvait avoir quelque couleur avant la promulgalinn du Code, n'en peut plus avoir, ce semble, aujourd'hui qu'elle a été taritement rejelée par l'art. 1407 , où est établie la règle générale n que l'immeuble acquis à litre d'échange n'entre point en communauté, sauf la récompense s'il y a soulte, » sans distinguer si la soulle est plus ou moins considérable.
Les rédacteurs du Code n'ont point admis celte distinclioji , qu'ils trouvaient cependant dans Polhier, leur guide ordinaire, et en ne l'admettant pas, ils sont censés l'avoir rejelée ; car ils tenaient pour maxime » qu'il n'est pas permis de distinguée, lorsque la loi ne distingue pas, et que lesdislmctions qui ne sont pas dans la loi ne doivent point être suppléées (4). » C'est dans ces principes que ie Code a été rédigé (3).
On doit les appliquer, surtout lorsqu'il se présente des motds sages pour repousser la dislinction proposée. Celle de Pothier occasionnerait beaucoup d'embarras dans la pratique; elle entraînerait des expertises toujours incertaines ;
gée , eu cas qu'elle existe ù la dissolution du mariage, apparlient en pleine propriélé à Tun des conjoints, il peut la reprendre eu nature.
{'l: lit. 5, arl. 7, du livre préliminaire du projet de Code.
\ct) Mais l'oij, Zucharis, § 507, note i-i.
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en un mot, des contestations el des procès, que le Code a sagement prévenus par une disposition générale , qui ne cause aucun préjudice à la communauté, puisqu'elle est récompensée de tout ce qu'on y a pris pour payer la soulle.
1!jO. Delvincourl, totne 5, page 2'i7, note 5, pro[)ose la même distinction que Polliier ; mais il en lire une tout autre con«<équence. Il pense que liiimieuble acquis p;:r échange est conquét et entre en communauié pour la totalité, si la soulte est considérable, cVsl-à-dire, suivant lui, à peu près égale à la valeur de l'objet reçu, sauf une indemnité, en faveur de l'époux, d'une somme égale à la valeur de l'objet donné en contre-échange.
Cette opinion, outre qu'elle préteà l'arbitraire du juge, pour détirminer, par à peu près, l'égalité de valeur de la Sdulte el de l'objet reçu, et qu'elle entraîne, dans la pratique, des expertises qui peuvent occasionner des frais, des contestations et des procès, qu'on a voulu prévenir, nous parait diamétralement contraire au texte el à l'esprit de l'art. 1407, qui veut que l'immeuble reçu soit subrogé dans la place de l'immeuble dotiné en échange, sauf à récompenser la communauté, s'il y a soidle, tandis que, suivant Delvincourt, c'est la communauté qui devrait recompenser l'époux dont l'inimeuble a été dorme en échange (1).
Delvincourt prétend qu'il y a Iraude dans le contrat d'échange, lorsqu'il y a une soulte considérable. Il nous seiidile que, quelque considérable que soit la soulte, il n'y a point de fraude, puisque la connnunaulé est toujours récompensée des sommes qu'un y a prises, el qu'en attendant elle profite de tous les revenus de l'immeuble acquis à litre d'échange. Comment donc appeler fraude ce qui ne porle aucun préjudice à persomie (bi)?
MI. Ce n'est pas seulement un immeuble qui peut être subrogé au lieu et place de l'immeuble appartenant à l'un des conjoints : des meubles même, ou des sommes d'argent, peuvent l'être.
Sous l'ancienne législation, où la subrogation était admise en malieie de succession, la subrogation ne pouvait s'opérer d'un meuble ou d'une somme d'argent à la place d'un immeuble, parce
que les meubles n'étaient pas susceptibles de la qualité de propres de succession. Par exemple, si un riche an)ateur de peinture avait échangé un domaine contre le beau tableau de David, célèbre chef de notre nouvelle école française, ce tableau n'aurait pu acquérir, par subrogation, la qualité de propre de ligne en matière de succession, parce qu'il n'y avait que les immeubles qui fussent susceptibles de la qualité de bien patrimonial et de propre en matière de succession.
Mais les meubles étant susceptibles de la qualité de propres de conununauté, aussi bien que les inm'.eubles, lorsque l'héritage de l'un des conjoints, propre de communauté, était aliéné durant le mariage, pour une somme d'argent ou d'aulres choses mobilières , ces choses étaient, par subrogation, propres de ce conjoint, el n'entraient point en communauié, ou n'y tombaient qu'à la charge de la reprise au profit de ce même conjoint (3).
Cette subrogation était formellement prononcée par plusieurs de nos coutumes (4), dans le cas ou le prix du propre vendu pendant le mariage était encore du, en loul ou en partie, lors de sa dissolution; mais l'effet de cette subrogation était borné aux personnes du mari et de la femme, ou de leurs héritiers.
11 en résultait une chosequi peut devenir trèsavantageuse pour la femme : c'est que le prix de son propre aliéné n'étant point encore payé à la mort du mari , si les dettes de la conmmnauté la forçaient d'y renoncer, elle n'en était pas moins assurée de recevoir ce prix, sans avoir à craindre d'insolvabilité de la succession de son mari, ni d'être primée par aucun créancier; au lieu que si elle n'avait qu'une action en reprise ou récompense à exercer, comme dans le cas où le jirix de son propre aliéné a été versé dans la/ communauté, l'insolvabilité de la succession de son mari peut la priver de tout ou de partie de la récompense.
13i. Le Code civil ne prononce point, comme les coutumes, la subrogation formelle de la somme que doit l'acquéreur pour prix de l'immeuble de l'un des conjoints, aliéné pendant le mariage, au lieu el place de cet immeuble, mais il résulte, par une conséquence nécessaire
(Il Ueliul, Truite du contrat de niariagc , l. 1, p. 213, approuve la disliiiclioii île Uelviiicoiiit : « Car, iiil-il , il faut bien élablir un leiiiie , passé lequel ces soiU's (le contrais ne doivent plus êlre considérés coiiinie écliiinge. »
Kl pourquoi ? S'il fallait établir un leinie, celait à la loi lie l'élablir. Mais elle ne Ta pas voulu, par un motif très-sage, celui de prévenir les conteslalions et exjjcrtises (|ue nécessile, dans la [)r:itii|ue, ropiiiion de Uclvineourl , d'ailleurs dianiéualenieiil conliaire au lexte de l'art. !407.
(2) Voy. Duraiilon, t. 8 [XIV, éd. fr.), n» l'J.'l; il propose par analogie rapjjlication de lurl. 8GG du Code
l3; l'othier, dt la Communauté, a» 197.
(4j Bourbonnais, art. 240; Jlaine, .^11; Anjou, 296, qui porte :
« Si le mari et sa femme, ou Pun d'eux, avaient vendu leur propre héritage el patrimoine, ou partie d'icelui, dont leur fut due aucune somme de deniers au temps du décès de l'un d'eux, |)ar l'aeciuéreur ou acquéreurs desdils héritages ou patrimoine , les deniers r/ui en seront encore dus au lemps dudil décès reviendront el écliuironl, pour le tout, ù celui d'eux ou à ses hoirs devers lequel ledit héritage ou i)alrimoine vendu étoil mouvant, el seront iceux deniers ccnnéi et réputés entre le survivant et les héritiers du premier trépassé desdits mariés, de la nature du propre héritage et patrimoine, nonobstant qu'il y ait eu communauté entre ledit mari et la femme. >>
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de l'une de ces dispositions, que ce prix, lorsqu'il est encore du à la dissolution du mariage, n'csl point entré 'lans la communauté, cl appartient, pour le tout, au propriétaire de l'ininjeuble aliéné ou à ses héritiers; autrement W n'obtiendrait aucune récompense de cette aliénation; car l'article 1453 porte que « s'il est vendu un immeuble appartenant à l'un des époux..., et que le prix en ait été versé dans la communauté, le tout sans remploi, il y a lieu au prélèvement de ce prix sur la communauté, au profit de l'époux qui était propriétaire de l'immeuble vendu, etc. »
Donc si le prix de l'immeuble n'a pas été versé dans la communauté, par exemple, dans le cas oîi il est encore du par l'acquéreur, il n'y a point de prélèvement à exercer; donc ce prix n'appartient qu'au propriétaire de l'immeuble vendu ou à ses héritiers. La conséquence nous parait nécessaire. Elle s'applique également au cas où rimiiienble a été échangé contre un meuble précieux, comme le tableau du célèbre Dnvid, une parure de diamants, etc. Ce tableau, CCS diamants n'enlrefit point en communauté et ne peuvent appartenir qu'à l'époux qui les a reçus en échange de ses immeubles personnels. Il les reprend donc en nature.
Elle s'applique enlin au cas où l'héritage de l'un des époux a été aliéné pour une rente (1) perpétuelle ou viagère. Nous traiterons ces questions avec plus d étendue dans la section suivante, en parlant des récompenses et remplois dus aux conjoints (2).
loô. Mais le (Iode civil, ne prononçant point, comme les coutumes, la subrogation expresse du prix de l'immeuble vendu au lieu et place de cet immeuble, nous ne pensons pas qu'on puisse élendre la conséquence de l'arlicle 1453, jusqu'à faire considérer, ainsi que le font nos anciens auteurs, le prix de l'immeuble ilù par l'acquéreur, comme ayant par subrogation la qualité immobilière qu'avait l'immeuble vendu, et nous pensons que ce prix n'est plus entre les mains de l'ancien propriétaire que ce qu'il est par sa nature, un meuble, une action mobilière, qui entre par conséquent dans la donalion universelle des meubles, non-seulement lorsqu'elle est faite à des étrangers, comme renseignaient les anciens auteurs (3) , mais encore lorsqu'elle est faite en faveur de l'autre époux ; ce qu'ils niaient, parce que, suivant les coutumes, ce prix était censé et réputé, entre les é|)oux, de même nature que l'immeuble aliéné. Le (iode n'ayant point de disposition pareille, il en ré-
(1, .\e faudrait-ii point exprimer que la femme acccpie la renie en place de son propre? Bellol, t. I, p. 202 el 203. Je crois ipie non. il n'a pas senli la con- ! séquence de Tart. 145.Ï.
(2; Eu anendani, voij. Merlin, Qitvsl. de droit, t. 5; Belliil, de la Commituauli . l. i, ji. 197. loi/. Dallo/, V" Loiiiinunuulé, n" ôti.ï.
suite que le prix de l'immeuble dû par l'acquéreur n'est plus qu'un meuble, el qu'il entre comme tel dans la donation que l'un des époux fait à l'autre de tous ses meubles, de même que l'action en reprise ou récompense, qui. n'étant que mobilière, entre également dans le don des meubles, comme nous l'avons vu supra (4). "^
134. L'immeuble acquis pendant le mariage est encore exclu de la communauté, lorsque l'acquisition en a été faite pour tenir lieu de renqjloi des sommes stipulées propres par le contrat de mariage, ou provenues du prix de l'aliénation faite, pendant le mariage, des immeubles propres des deux époux.
Mais nous renvoyons tout ce que nous avons à dire sur ce sujet à la section suivante , où le Code parle du remploi cl des récompenses dues à l'un ou à l'aulre des conjoints (art. 1133 et suivants), et nous passons à la dernière exception qu'a fiile le (iode à la règle que tous les immeubles acquis pendant le mariage entrent dans la communauté légale (6).
1 00. Celte exception se trouve dans l'art. 1408, qui porte : <c L'acquisition faiie pendant le mariage, à titre de licitation ou autrement, de portion d'un immeuble dont l'un des éj)Oux était propriétaire par indivis, ne forme [)oinl un conquél, sauf à indemruscr la communauté de la somme qu'elle a fournie pour cette acquisition. » La disposition de cet article n'est point de droit nouveau. Elle s'était introduite par suite des principes du droit français sur la délégation des successions, sur la nature des partages, et sur celle de l'indivision, combinés avec les principes sur la nature de la licitation, empruntés du droit romain, et adoptés en trance depuis longtemps.
En droit français, les héritiers légitimes sont saisis de plein droit de tous les biens, droits el aciions ilu défunt (art. 7:24); c'est la maxime : Le mort saisit le cif. Leur propriété remonte au moment même du décès de leur aulcur. S'ils sont plusieurs héritiers, tous sont cgalefncnt saisis; et comme la part de chacun ne peut être connue ni déterminée que par le partage, ils demeurent en allemlant dans l'indivision, et le droit de chacun d'eux s'étend sur l'universalité el en même temps sur chaque partie des biens indivis, puisqu'il n'en est aucune à laquelle on puisse dire qu'ils n'aient pas droit : ils ont donc, suivant notre ancienne maxime, droit au tout el dans toutes les parties du tout : totum in toto et totuin in qualibet parle. En sorte que. quelle que soit la partie qui écherra à chacun d'eux en
(3) Dupineau et Poci[uel de Livonière, sur l'art. 296 de lu coulume d'Anjou.
(4) Duranlon, I. S iXlV, éd. fr.), noôfio, el Dalioz, tibi sit;:<ra , n» ."îtU, onteiidenl la disposition d'une manière
plli> li(ii;i'. ri l'appliquiMil ;iii\ deux époux.
(o; b.ili'.i, tbiil.. Il»» ?i'i3. l'olliiei', u» tiiti; Duranton, 1. 8 (XIV, éd. )r.;,;i"5o7.
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partage, il n'acquerra point une propriété nouvelle; le partage ne lera que déterminer l'étendue de son droit antérieur. 11 est censé avoir été, dès le moment du décès de l'auteur commun, propriétaire des biens compris dans sa lotie, et, par la même raison, censé n'avoir jamais été propriétaire des autres biens. (Art. 883.) Il n'y a point de mutation dans son titre (1); les biens qu'il reçoit, étant toujours des biens échus à titre de succession, ne peuvent entrer dïnis la communauté conjugale. (Art. 1404.)
Si, par la nature des biens, ils ne peuvent se partager commodément, il f.iut bien en venir à les vendre ou à les iiciter, afin d'en partager le prix. (Art. 827.)
Mais si l'un des cohéritiers, nnarié sous le régime fie la communauté, en demeure adjudicataire, ces biens changeront-ils de nature par cette adjudication? Seront-ils des conquêts de communauté? Ils le seraient sans doute, conmie étant acquis pendant le mariage (art. 1401,n" 3), si nous n'avions pas adopté depuis longtemps les principes du droit romain sur les licitations. La licilalion est un acte par lequel des cohéritiers ou d'autres copropriétaires par indivis, qui possèdent des biens communs qu'on ne peut partager, ou qu'ils ne jugent pas à propos de partager, conviennent entre eux que ces biens appartiendront, pour le total, à celui d'entre eux qui les portera à un prix plus élevé, à la charge de donner à chacun des autres, dans ce prix, la part qu'il a dans les biens communs.
Les iicitalions ayant le même objet que les partages qui se font par une division réelle des biens, sectione corporum, c'est-à-dire de faire cesser l'indivision , les Romains les regardèrent comme des actes qui tiennent lieu de partages et qui sont de la même nature. L'action de partage, familiœ erciscunilœ ou communi dividundo, avait également pour objet, par sa nature, la division réelle des biens, sectioive coRPORtM, et^la licitalion que le juge pouvait ordonner, même d'office : Familiœ erciscundœ judex... potest etiatn, liciiatione admissa, uni rem udjudicare. (L. 22 , § 1 , fi", faniil. erciscund., 10, 2 (2).)
Partant de ces principes, nos jurisconsultes français donnèrent à lalicitafion les mêmes effets qu'aux actes de partage, et ils établirent en principe qu'elle n'est pas plus un litre d'acquisition que le partage ; qu'elle ne fait . comme lui, que déterminer les parts que chacun des licitanls a datis les biens. i>a part de celui qui se rend adjudicataire par la licilatioji est déterminée aux héritages dont il est adjudicataire,
(1) Au contraire, dans le droit romain, le partage était regardé comme une aliénation : « Divisionem prœdiortim viceni cmptionis obtinere placuit.» (L. ), Cod., eommunia ulriu.sque judicii, 5, 58.)
(2) Junge loi I, Cod., commun, divid., 3, 37. V'oi/. aussi le savant traité de Guyot, sur les Licitations, eu télc du
à la charge de paver à ses consorts leur part dans le prix, par forme de retour, et les parts de ceux-ci sont déterminées aux portions du prix que leur doit l'adjudicataire ; et au moyen de l'efTet rétroactif qu'on donne à la licitation conntie aux p;irtages. l'adjudicataire est censé propriétaire du total dès le principe de l'indivision, et n'avoir acquis aucune propriété nouvelle de ses consorts ou copropriétaires, lesquels sont censés remplis aussi . dès le principe, du droit indéterminé qu'ils avaient dans les biens communs par les portions du prix que leur doit l'adjudicataire ; et n'avoir jamais eu aucune part dans les biens licites (3)...
f)e ces principes on concluait que la licitation ne donnait point ouverture aux droits seigneuriaux de lods et ventes, et on le décidait ainsi dans le cas même où les héritages étant susceptibles de division, les copropriétaires jugeaient plus à propos de les Iiciter. suit que la licitalion fût faite en justice, ou à l'amiable par un acte notarié, soit qu'elle fût faite entre les seuls copropriétaires, soit qu'on eùtadmisdesétrangersà surenchtrir. pourvu que l'un des copropriétaires demeurât adjudicataire (Pothier, n" 147); enfin, dans quelques termes que fût conçu l'acte qui faisait cesser l'indivision, quelque nom qu'on lui eût donné, et qu'on l'eût qualifié de vente, par exemple si l'un des copropriétaires vendait à l'autre sa |)crtion indivise dans les biens communs. (Pothier, n" 148.)
On concluait des mêmes principes que les ! biens acquis par licitation étaient des propres, ' même de succession, s'il s'agissait de la licitalion d'une succession indivise, et de communauté, s'il s'agissait de la licitation de biens indivis, acquis à quelque litre que ce fût avant le mariage.
Mais il faut remarquer que pour exempter les actes de licitation des droits seigneuriaux, on distinguait, d'un côLé, si les copropriétaires étaient associés primario et ab initia, c'est-àdire (Jès le principe de l'indivision, tels que les cohéritiers, les coacquéreurs, les deux époux ou leurs héritiers pour les acquêts de communauté; et de l'autre côu.ceux qui n'ont pas un même titre, un titre égal à ceux des autres consorts. Par exemple, un étranger qui a acquis la part d'un des coiisor;s n'a pas un titre égal à ceux des autres consorts originaires : ainsi, lor-qu'il acquérait par licitalion les portions de ces derniers, il devait les lods et ventes de cette acquisition, ne pouvant être regardé comme un associé primario et ab initia (4).
Ces principes de l'ancienne jurisprudence
t. 1 de son Traité des fiefs ; le Répert. de jurisprudence (édil. Tarlierl, v" Licitation; Pothier, Traité de la communauté, n" 14a.
(3 Voy. Pothier, ubi xupra.
(i) Voy. Duparc-Ponllain, Principes du droit, I. 3, p. 237.
nu RÉGIME EN COMMUNAUTÉ.
sur Peffel des licitations ont été consacrés par le Cotle , el appliqués ;\ l'inilivision provcnnc d'une succession commune, dans l'art. S83, qui porte : « Chaque cohéritier est censé avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets compris dans son lot. ou à lui échus sur licitalion,el n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la succession. »
136. De plus, le Code, dans notre art. 140S. applique ces principes aux communnutés conjugales, et les étend à tous les cas où l'un des époux était copropriétaire d'immeuhles par indivis, à quelque titre et de quelque manière que ce fut avant le mariage, soit qu'il fût associé primario et ah inïtio. soit qu'il eût ou non un même litre, ou un litre égal à ceux des autres copropriétaires. I/acquisilion de leurs portions faite pendant le mariage, à titre de licitation ou autrement, ne forme point un conquét, mais un propre, saaf à indemniser la communauté de la somme qu'elle a fournie pour cette acquisition.
Cette disposition si générale, si étendue, dispense d'examiner des questions sur lesquelles il s'était autrefois élevé du doute. 11 sullil aujourd'hui, {)our les résoudre, d'un fait à constater : l'un des époux élait-il, avant le mariage, copropriétaire par indivis de l'immeuble acquis depuis ou pendant le mariage? L'acquisition ne formepoint un conquét. mais nn propre de communauté. saufrecomiienso.il n'importedequelle manière il soit devenu copropriétaire , comme il n'importe aussi de quelle manière l'inmieuble soit acquis pendant le mariage, à titre de licitation ou autrement, dit l'art. 1 i08; par exen)ple à f^lre de vente, de donation, etc. Il n'importe pas non plus que la licilatiun soit faite à\ramiable^ ou ordonnée par la justice 5 qu'on ait admis ou non des étrangers à surenchérir, pourvu que l'un des copropriétaires demeure adjudicataire en déflnitive. C'était un point reconnu dans l'ancienne jurisprudence : Me obstat, disait Dumoulin, quod e.rtraneus licitator fuerit admis- »us, quia victus fuit et repiilsus; ex quo res reMansit socio, et sic idem est et si solum inter socios fuisset licitatio.
Il est même nécessaire d'appeler des étrangers à surenchérir, toutes les fois qu'il y a des mineurs intéressés à la licitalion (art. 1087); ce qui n'a jamais efnpèché la licitation de produire son effet ordinaire, si un consort des mineurs reste adjudicataire, quia extraneus victus fuit et repulsus.
lo7. Par suite du même principe, si les créanciers de deux cohéritiers avaietjt saisi les portions indivises de leurs débiteurs dans les immeubles de la succession, on sait que l'article 22O0 du Code leur défend de mettre ces portions saisies en vente avant le partage ou la licitation. Ils la provoquent, et le troisième cohéritier demeure adjudicataire du tout, à la charge de payer les deux tiers du prix aux
créanciers de ses consorts. Il nous semble iiicontesl ible que les immeubles donl il est demeuré adjudicataire seront, suiv.iiU noire article 1 iOS. des propres de sa comnninauté, sauf récoinpiMise. La présence des créanciers saisissants ne peut rien changer à la nature du contrat, puisqu'ils ont été désintéressés et reptuissés par le troisième cohéritier tiemeuré adjudicataire. Cette décision nous parait également conforme aux principes de Dumoulin et à ceux du Code.
158. (Cependant un auteur trcs-esliu)al)le , lîclloldes Minières, dans son Traité du contrat de mariage, tome 1, page 219, prétend que si l'immeuble indivis avait clé adjugé aux époux ou à l'époux, par suite de rente par décret, il n'y aurait pas lieu à appliquer l'art. l'j()<S. Il ajoute que la. jurisprudence est fixée à cet ér/ard par un arrêt de cassation, du 2i juillet 181(5, el il renvoie encore à un autre de la cour de Paris, du 2 juin 1818. rapporté, dit-il, par Sircy, tome 19, page 142 (1).
Nous remarquons qu'en cet endroit on ne trouve point d'arrêt île la cour de Paris . du 2 juin 1818, mais un arrêt de la cour de Metz, du 28 novembre 1817 . qui est >raisemblal)lemenl celuj dont a voulu parler Bellot. Or ce prétendu arrêt de Paris, du 2 juin 1818, ne se trouve pas dans le Recueil de Sirey. Mais loin de (i\er la jupisprudence sur la question qui nous occupe, l'arrêt de ;Het/ a seulement jugé que rimmeuble acquis et non payé par la communauté, durant un premier mariage, ne peut, si l'un des époux convole, devenir acquêt dosa seconde communauté, nonobstant la stipulation contraire du sicond contrat de mariage, que l'immeuble deviendra acquêt de la seconde communauté, si elle paye le prix dû parla première.
La cour considéra qu'on ne peut admettre que les parties aiciit eu l'intention , et bien moins encore le pouvoir de faire une stipulation contraire à la disposition de la loi. et d'introduire, à titre d'acquêt , dans une seconde communauté, un immeuble qui formait un conquét de. la première, et doiU la qualité et la propriété étaient irrévocablement lixées entre dallez et l'enfant de son premier lit.
yuant à l'arrêt de la cour de cassation, du 24judlet 1816, nous necriiignons point d'affirmer qu'il n'a ni décide, ni voulu décider la question, et [)ar conséquent qu'il ne peut lixer la jurisprudence sur ce point. Mais il ne suffit pas d'opposer une assertion contraire à celle d un homme aussi distingué que Bellot; il faut en donner la preuve : nous la tirerons de l'espèce et des considérants mêmes de l'arrêt.
(^] Conlra, Delvincourt , l. 5, p. 17, notes; Balliir, t. 1, n» 259; Duranion, t. 8 (XIV, éd fr.), ii« 200; Dallez, vo Communauté, n» 154.
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Hlarie-Aiitoiiieltc de Villiers laissa en mourant trois enranls, qui acceptèrent sa succession sous bénéfice d'invenlaire. Ses créanciers saisirent le domaine de Famechon, qui cîi dépcndait; il lut vendu [)ar adjudication, le 8 niai | 1763 . et l'un des trois enfants , Honorée de Joyeuse, iemme d'Ecvilly.s'en rendit adjudicataire. Son mari étant mort, elle renonça à la communauté. Elle avait cinq entants, dont plusieurs émigrèrent [)endinl la révolution. En conséquence . le séquestre fut mis sur leurs biens, comme aussi sur le domaine de Famechon ; mais Honorée de .loyeuse en obtint la mainlevée, le lo a\ril 1807. par le motif que ce domaine lui était propre.
Cependant, depuis cette mainlevée, un sieur Pajol, créancier du sieur d'Ecvilly, saisit le ilomaine de Famechon, prétendant qu'il ét;iit un conquét de la comnmnauté de ce dernier, parce qu'ayant été racheté par la dame de .loyeuse, sur vente forcée, il a\ail perdu sa qualité de [)ropre pour prendre celle de conquét. auquel Honorée de Joueuse n'avait aucun droit, parce qu'elle avait renoncé à la communauté.
Mais du Doyon et autres créanciers de celte dernière soutinrent qu'd était propre. i>'affaire fut portée au tribunal ci\ il d' Ann'ens. qui ju^ea, le 21 juin i; 08, que le domaine de i'amechon était acquêt, ordonna que la saisie serait continuée, et que l'un des entants étant encore émigré (les aulres axaient été rayés), le préfet serait mis en cause.
Du Doyon itderjela appel de ce jugement, en ce qu'il décidait que le domaine de Famechon était un conquét, tandis qu'il était un propre d'Honorée de Joyeuse.
Celle-ci élant morte, l'alTaire se poursuivit entre Pajot cl autres créanciers du sieur d'Ecvilly, les enfants regnicoles, et l'administration des domaines.
Le sii avril 1809, la cour d'Amiens rendit un arrêt d'expédient entre les parties présentes, et par défaut contre les défaillantes. Cet arrêt renvoie, avant faire droit, les parties devant le préfet de la Somme, pour procéder au partage de l'immeuble indivis entre l'Eial représentant un émigré, et les regnicoles. Le partage fui l'ail. Deux lots furent lorniés et vendus. i,a dame de la Uarre acquit de i'adininisi ration le lot échu h l'Etal, et l'aulre lot des héritiers regnicoles.
Il ne restait donc jtius qu'à partager le prix des ventes entre le sieur l'ajot, les aulres créanciers du sieur d'Ecvilly, et ceux d'Honorée de Joyeuse. L'n ordre avait été ouvert par le sieur l'ajot; mais les enl'anis d'Amaidi-Cliarles d'Ecvilly inlerjelèrenl appel iju jugement du -Il juin 1808, et formèriMit opposiliun aux aulres, en qualité de créanciers el d'héritiers bénéficiaires d'Honorée de Joyeuse, veuve d'Ecxilly, leur aïeule.
Ea dame de la Barre et le sieur l'ajoL opposèrent un déclinaloireetdemandèieiitkur renvoi
devant l'administration, sur le motif que l'appel el la tierce opposition, tendant à anéantir les arrêtés du préfet de, la Somme, qui avait approuvé le pat tage et les ventes, les tribunaux n'en pouvaient connaitre. Ils soutinrent au fond que le domaine de Famechon n'était pas un propre d'Honorée de Joyeuse, mais un conquét de communauté auquel elle n'avait aucun droit.
Le .) mars 1815, arrêt de la cour d'Amiens qui écarte le déclinaloire, sous prétexte que les appelants consentaient à laisser subsister la venle, et n'élevaient de prétention que sur le prix ; déclare au fond le domaine de Famechon projire d'Honorée de Joyeuse, et ordonne que le prix en sera distribué exclusivement aux créan ciers de cette dernière.
Cet arrêt fut déféré à la censure de la cour de cassation, et le |trocureur général, qui porta la parole en celte affaire, la réduisit à deux points :
1" La terre de Famechon était-elle un conquét de CDtnnuinauté , ou un propre d'Honorée de Joyeuse ?
2° (^)uand elle eut été propre, les actes administratifs en vertu desquels elle avait été partagée el vendue, tren)péchaienl-ils pas les tribunaux d'attribuer tout le prix des adjudications aux créanciers d'Honorée de Joyeuse?
Ea première queslion dexait êlre résolue par les principesderancienne jurisprudence : c'était, comme en convenait le [)rocureur général,une queslion transitoire, dont la plus grande difficulté consistait en ce que le débileur saisi ne cesse pas d'être propriétaire ; que les créanciers n'ont qu'un droit d'hypotlièque, el ne font que provoquer la venle; que la fonction du juge qui inlerpose son autorité se borne à sujjpléer le coiisentemenl du débiteur, el qu'ainsi la vente judiciair{; a le même ellcl que la vente volontaire : d'où l'on conclut que puisque l'immeubie n'est pas sorti des mains de l'héritier, il n'a pas cessé de conserver la nature de iiropre.
iVéanmoins, disait le procureur général, ce système fut repoussé par trois arrêts rendus en 161)b et 1602; mais il ajoutait.que ce même s}stème avait été accueilli i)ar des arrêts plus récents, et soutenu par plusieurs auteurs cités dans l'ancien Répertoire, v" Quint.
Le procureur général convenait que la s.iisie n'enlève point au débileur la propriété des biens qui sont sous la main de la justice; qu'il en demeure toujours propriétaire, el que cette théorie étail admise par les articles 6i)2 et 693 du Code de procédure. Crpemlant il déclara préférer l'ancienne jurisprudence , parce que. disait-il. il y avait, en ce cas, novaiion dans la propriété et interversion dans le litre.
l'our les partages el la liquidation, on décidait que le bien ne chaiigeiil pas de nature, parce que la licilalioii ne faisait qu'oler l'indivis entre les cohéritiers, dit lleiiusson; Ihérilier ac qucrait ywre familiœ et titulo successionis Peu l -
DU REGIMK EN COMMUNAUTÉ
on en dire autant de l'hcrilier sur qui on vend un immeuble, cl qui se rond adjudicataire? Ne voil-on pas deux personnes en lui, le vendeur et l'acquéreur, et quand la vente est laite, que lui resle-t-ii de son ancien titre?
Néanmoins , comme il existait , selon le procureur général , deux jurisprudences sur cette question , et qu'il ne s'agissait que d'une question iratisitoi're, il pensa que l'arrêt d'Amiens ne pouvait être cassé pour avoir jugé propre la terre de Famechon, et que la cour de cassation ferait plus sagement de n'approuier ni improuver la décision de la cour d'Amiens sur ce point, et de laisser à une autre cour toute la latitude dont la question est susceptible, en cassant p;ir un autre motif. II prouva ensuite que le second moyen de cassation était fondé (1). La cour suivit ces conclusions; elle cassa l'arrêt par la seule considération qu'il avait viole les lois qui défendent aux tribunaux de porter atleinle aux actes faits par l'administration, et elle déclara que l'admission de ce moyen dispensait de s'occuper des autres.
11 est donc incontestable que, dans l'arrêt du ^4 juillet 1816, la cour suprême ne prononça ni ne voulut prononcer sur la question, et que, par conséquent, il ne peut avoir flxé la jurisprudence; d'ailleurs, il s'agissait de savoir comment elle devait être résolue sous l'empire des coutumes. Voyons comment elle doit l'être sous l'empire du Code.
Bellot prétend que si l'immeuble indivis a été adjugé à l'époux propriétaire, par suite de vente par décret; s\, par exemple, l'héritier bénéliciaire se rend adjudicataire du bien indivis saisi réellement, cette acquisition formera un conquét, parce que, dit-il, l'adjudication et la licitation sont très-distinctes. Dans la licitation l'héritier agit comme héritier; le bien passe entre ses mains jure familiœ et titulo successionis ; dans la vente par décret, l'héritier qui acquiert aux enchères ne diffère en rien des autres enchérisseurs.
Non , sans doute, il n'en diffère pas comme enchérisseur; mais ces enchérisseurs étrangers qu'il a écartés et repoussés ne lui ont point enlevé son titre d'héritier : quia victi sunt et repulsi, dit Dumoulin. 11 ne l'a point perdu, ce litre; il n'a fait que libérer les immeubles de la succession d'une créance à laquelle ils étaient affectés. Bellot reproduit ici, sous le droit nouveau, un raisonnement que le procureur général, dans le plaidoyer que nous venons d'analyser, croyait conforme aux règles de l'ancien droit coutumier, où les principes sur les propres, qui étaient soumis au retrait lignager, jure familiœ, avaient tant d'influence. Mais quelle que fût l'opinion détinitive de ce magistral sur la
(1) Sirey, t. IG. p. 40G, où îc trouve i-;i|)poi'lé le discours (lu procureur général.
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question de sa\oir si l'immeuble dont un héritier bénéliciaire s'était rendu ailjudicataire conservait la nature de propre, les auteurs, sous l'ancien droit, les pins savants ot les plus suivis, Henrys, Bretonnier. (iuyot, Valin, le |)résidcnt de Lamoignon mênie dont l'autorité est si injposante, tiennent pour certain que l'adjudication faite par décret aux enfants , héritiers bénéficiaires, ne changeait rien, ni à leur qualité personnelle, ni à la nature des biens, parce que, encore qu'ils acquièrent par décret, c'est plutôt pour se conserver ce qu'ils ont que pour acquérir de nouveau quelquechose. lisse maintiennetit dans leur possession, plutùt qu'ils n'en acquièrent une nouvelle; le décret leur conserve la chose plutôt qu'il ne la leur donne. Les auteurs de l'ancien Répertoire, où la question est prol'ondcment traitée, v° Quint, § 6, enseignent que cette jurisprudence était cotislante dans tous les parlements, et Guyot, qu'ils citeni, dit qu'un arrêt du 2 août 1730 a jugé que le bien ainsi acquis était propre pour le tout.
lo9. Mais il ne s'agit plus d'examiner comment la questiondevait être résolue sous l'ancien droit, mais comment elle doit l'être sous l'empire du Code, et si les biens indivis, saisis réellement sur les copropriétaires dont l'un d'eux se rond adjudicataire durant son mariage, sont propres ou conquêls de communauté. Or il ne nous parait pas douteux qu'ils sont propres, sauf récompense, conformément à la disposition de l'art. 1408, qui n'est fondée ni sur le droit de famille, ni sur le titre d'héritier, mais, ce qu'il faut bien remarquer, sur le seul fait de l'indivision dos immeubles antérieure au mariage : «1 L'acquisition faite pendant le mariage, à litre de licitation ou autrement, de portion d'un immeuble , dont l'un des époux était propriétaire par indivis, ne forme point un conquol, etc. »
Le fait de l'indivision suffit donc |)our faire l'application de cet article. Il ne recherche ni l'origine ni la cause de l'indivision, ni la manière dont l'époux est devenu copro|)riélaire avant le mariage. 11 ne considère ni le droit de famille, ni le litre de succession. Il ne considère, encore une fois, que le fait de l'indivision. Il parait que le Code n'a eu d'autre but que celui de la faire cesser absolument et pour toujours; ce qui n'arriverait point si les portions de l'immeuble indivis avant le mariage, acquises depuis, formaient un conquét et non pas un propre de communauté, puisqu'à sa dissolution elles se trouveraient encore indivises entre le survivant des conjoints et les héritiers du prédécédé.
I^e Code ne recherche pas davaiuage comment les portions de l'immeuble indivis ont été acquises pendant le n)ariage, soil à titre de licitation ou autrement. Il suflit que l'innneuble fût encore indivis au moment de l'acquisitioti. Or il est certain, et il esl reconnu que la saisie immobilière ne dessaisit point celui sur qui elle est faite delà propriété de l'innneuble saisi. L'époux.
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dont rimineuble imiivis a clé saisi en est donc encore copropriétaire au moment où il acquiert, par adjudication, les portions de ses consorts indivises avec la sienne. 1/art. 1408 est donc, ce nous semble, inconlestablement applicable à ce cas, de même qu"à toute autre acquisition d'un immeuble indivis, et les portions ainsi acquises sont propres. I/opinion conlraire conduirait à dire que la portion même de i'époux copropriétaire est un conquêt. quoiqu'il n'ait pas été dessaisi un seul instant de sa propriété, ni avant, ni au moment de l'adjudication, puisqu'il a écarté les enchérisseurs étrangers.
Mais, dit Bellot. la vente par adjudication ne peut faire des propres . puisque la venie volontaire ne peut pas en faire; car, si un [)ère vend à son tils. l'héritage vendu est acquêt en la personne du flls , comme s'il l'eût acheté d'un étranger.
Oui, sans doute, parce que cet immeuble n'était pas iudivis entre le père vendeur et le flls acquéreur; car. s'il l'avait été, l'acquisition de la portion du père, par une vente volontaire, eut formé un propre de conuimnauté. de la même manière que si la vente avait été faite par un étranger. C'est ce qu'enseigne l'auteur lui-même, quelques lignes plus haut, page :219.
160. La seconde disposition de l'art. 1408 fait bien clairement voir que ce n'est plus, comme sous l'empire dos coutumes, la conservation tles biens dans les lamilles que le Code a eue en vue dans cet article , en déclarant que l'acquisition faite, pendant le miriage. des portions d'un immeuble dont l'un des conjoints était auparavant copropriétaire par indivis, forme des propres de communauté. 11 porte :
<; Dans le cas où le mari deviendrait seul . ei en son nom personnel, acquéreur ou adjudicataire de portion ou de la totalité d'un immeuble appartenant par indivis à la femme, celle-ci. lors de la dissolution de la communauté . a le choix ou d'abandonner l'effet à la communauté, laquelle devient alors ilébitrice. envers la femme, de la portion appartenant à celle-ci dans le prix, ou de retirer l'immeuble, en remboursant à la communauté le prix de l'acquisition. )>
Si, d'après ce que nous avons dit. on pouvait encore douter que le Code n'a d'autre but.d^ns l'art. 1408. que de faire cesser l'indivision absolument et pour toujours, et qu'il ne considère en rien le droit de famille, le litre de succession, cette dernière disposition suffirait pour le démontrer, surtout en la comparant aux dispositions des coutumes sur le retrait du mi-denier, en vertu duquel si. durant le mariage , il était acquis des imnicubl s enramagês dans la ligne de l'un ou de l'autre des époux, le survivant, si les biens étaient dans sa ligne, et, dans le cas
(i) Voy. les arl. 319 et suiv. de la coiilume de BrotagDej Dupai c-Poullaiii, Piincipa du droit, t. 6, p. 167
contraire, les héritiers du prédécédé, pouvaient retirer les immeubles enramagês dans la ligne de ce dernier , en payant le mi-denier , c'est-àdire la moitié du prix qu'il avait coûte, ou la totalité, si le retrait était fait par la femme ou par ses héritiers renonçants à la communauté (1). Ainsi supposons que les conjoints eussent acquis . de l'un des parents de la femme, un immeuble pour la somme de iiO.OOO fr., payée pendant le mariage; le mari venant à mourir, la femme pouvait retirer l'immeuble, en payant 10,000 fr. à ses héritiers, si elle acceptait la communauté, et 20.000 fr., si elle y renonçait. 161. Ce retrait du uii-denier n'était, de même que tous les retraits lignagers . dont il n'était qu'une espèce, fondé, comme on le voit, que sur le grand vœu des coutumes, la conservation des biens dans les familles. Ce retrait était donc admis, quoique les biens acquis pendant le mariage ne fussent pas indivis avec celui des conjoints, dans le lignage de qui l'acquêt avait été fait ; et comme c'était un droit de famille, il était Admis jure familice, tant en faveur du mari que de la femme ou de leurs héritiers, et les parents du vendeur . dans le même degré que le conjoint lignager , étaient admis à concourir avec lui à ce retrait.
Le Code a rejeté ce retrait du mi-denier , qui n'a plus de fondement dans l'esprit de notre nouvelle législation: mais il admet, dans la dernière disposition de notre article 1408, en faveur de la femme seulement, et non du mari, une espèce de retrait qu'on pourrait appeler retrait d'indivision, [luisqu'd est fondé uniquement sur ce que les biens étaient indivis avec la femme, i.e but de ce retrait est de prévenir le double abus que le mari pourrait faire de la puissance maritale, d'un côte, en ne permettant pas à la femme d'acquérir pour elle-même, afin de faire seul, en son nom personnel, l'acquisition avantageuse des portions, ou même de la totalité d'un immeuble appartenant par indivis à la femme, acquisition qui deviendrait un conquêt de communauté, divisible par moitié lors de la dissolution du mariage; d'un autre côté, en acquérant à un prix trop élevé les biens indivis ci la convenance de son épouse, qui se trouverait obligée de tenir compte à la communauté de ce prix excessif à la dissolution du mariage. C'est pour prévenir ces abus qu'après avoir, dans une première disposition décidé que l'acquisition faite pendant le mariage des portions d'un immeuble, dont l'un des époux était propriétaire par indivis, ne forme point un conquêt, l'art. 1 408 ajoute, dans une seconde disposition, que si le mari devient seul, et en son nom personnel, acquéreur ou adjudicataire de portion ou de la totalité d'un immeuble apparte-
el suiv.; r.ii-l l.')7 de la coutume de l\iris e! le» comnienlateur^; Polhier, Traite dc^ relrails. n°« -488 et suiv.
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nanl par indivis à la femme, celle-ci. lors de la dissolution du Miariasje, a le choix, ou d'abandonner l'efTot à la comniunaulé. laquelle devient alors déliitrioe. envers la femme, de la portion appartenant à celle-ci dans le prix. ou de retirer rimineuble . en remboursant à la communauté le prix de l'acquisition. Il est clair que cette option, ou ce retrait , quoique ayant le même effet que le retrait du mi-denier, n'est pas fondé, comme ce dernier, sur le droit de famille, mais sur le seul fait de l'indivision de l'immeuble (\). 16â. Ce retrait d'indivision . qui n'existait point dans nos anciennes coutumes, simplifie beaucoup la jurisprudence dans le point qui nous occupe , et résont des difficultés que Po- Ihier lui-même n'a pas heureusement résolues par les principes de la licitation. Il dit, n" 150 du Traité de la communauté , que lo.'-squ'un cohéritier de ma femme me vend sa portion de tel héritage, indivis avec elle, si je prends dans l'acte la qualité de mari, tant qu'elle ne me désavoue pas, cet acte est censé n'élre qu'un acte tenant lieu du partage qui était à faire entre elle et ce cohéritier. La qualité de mari que j'ai prise dans l'acte fait connaître que ce nest pas en mon nom propre, mais en qualité de mari, et par conséquent pour ma femme , que j'ai traité avec son cohéritier.
Soit : quoique le mari n'ait pas qualité pour faire ce partage, la ratification tacite de la femme couvre le défaut de pouvoir du mari, qu'elle seule peut opposer.
Polhier propose un second cas, n" 151 : «S'il est dit simplement qu'un tel a vendu sa portion indivise qu'il a dans un tel héritage qui lui est commun avec la femme dudit tel, cet acte doitil passer comme un acte tenant lieu du partage que je fars pour ma femme avec les cohéritiers de ma fenune?
» Pour la négative, on peut dire que n'étant pas dit par l'acte que j'y parais au nom de ma femme, ni même en qualité de son mari, je suis censé y paraître en mon seul , propre et privé nom , et jiar conséquent acheter véritablement pour moi la [lorlion du cohéritier de ma femme.» Néanmoins f inclinerais à dire, ajoute Polhier, qu'on ûo\\. présumer que c'est en qualité de mari , plutôt qu'en mon seul et privé nom, que j'ai traité dans cet acte avec le cohéritier de ma femme, parce que la qualité de mari et administrateur des biens et affaires de ma femme doit faire facilement présumer que dans un acte qui tend à faire cesser l'indivision qui était entre elle et son cohéritier je doive cire censé y avoir traité en qualité de mari.
(1) Duranlon, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 201; Dalloz, «6»' supra, no 156.
(2) Voy. Pothier, n» 150; Duranton, ubi supra, n» 204.
(3; Unrantun, ubi supra, n" 205 ; Code civil , ;irl. 7'2i; Dalloz, ubi supra, n° 156.
Mais cette présomption, proposée par Pothier, ne pourrait servir de règle aux tribunaux qu'autant qu'elle serait établie par la loi. Or le moyen d'ériger en présoin|)tion légale une présomption fondée sur des conjectures aussi faii)les, qui |)euvent même être détruites en certaines circonstances pir des conjectures plus fortes? Comment l'admettre dans le cas où le mari aurait acquis sans qu'il fût dit , dans le contrat . que le vendeur était cohéritier de la femme, ni même que l'héritage était indivis avec elle?
Les sages rédacteurs du Code ont senti l'imperfection de la doctrine de Pothier; ils ne l'ont point admise; ils ont fait mieux, en donnant dans tous les cas à la femme le choix de retirer l'immeuble ou de l'abandonner à la communauté, de quelque manière que le mari l'etit acquis (-2).
i(j5. Mais ce n'est qu'à la femme qu'est accordée cette option.
Ainsi, le mari qui aurait acquis tout ou partie de l'immeuble , dont il était copropriétaire par indivis, ne pourrait l'abandonner à la communauté comme conquêl. pour se soustraire à l'indemnité en cas que l'immeuble eût péri ou eût été détérioré par cas fortuit. Il était son propre, de même que les autres immeubles qu'il possédait avant son mariage; et si le prix n'en avait p;is été payé pendant le mariage, il serait, lors de sa dissolution, du par le mari seul , ou par ses héritiers, quand même la femme eût comparu au contrat d'acquisition ou d'adjudication, quand même l'immeuble eût péri par cas fortuit (ô).
164. Il en serait de même si l'acquisition d'un immeuble, dont la femme était copropriétaire, était faite en son nom sous l'autorisation de son mari ; le bien acquis lui serait irrévocablement propre, de même que les autres immeubles qu'elle possédait avant son mariage, et elle ne pourrait, lors de la dissolution du mariage, l'abandonner pour demeurer quitte de l'indemnité due à la comniunaulé, quand même l'immeuble aurait péri , ou se trouverait détérioré par cas fortuit ou force majeure.
16o. iMaissi l'acquisition d'un immeuble dont la femme était copropriétaire par indivis est faite dans le nom commun du mari et de la femme, sans exprimer que l'acquisition est pour le compte personnel de cette dernière, l'immeuble sera-t-il propre de la femme, ou conquêt de communauté (4)? La femme pourra-t-elle le retirer lors de la dissolution du mariage ?
On ne peut pas dire que cet immeuble soit
(4) Pothier, n» 152, croit qu'il sera propre, et pense que, quoique le mari ait traité en son jiropre nom, l'acte peut riéaiinioins passer pour n'étie qu'un acle qui tenait lieu du /larluyc f/iii était à faire dans l'h<:ritar/c.
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irrévocablement un propre de la femme, puisqu'elle ne l'a point accepté pour tel, ni expressément ni tacitement; elle n'a fait que concourir par complaisance à une acquisition commune, à laiiuclle sa présence ou son concours n'étaient nullement nécessaires. Or il faut, pour lui rendre un immeuble irrévocablement propre, une acceptation formelle de sa part, comme il en faut une, aux lerines de l'jirt. 145o, pour lui rendre propre l'acquisition faile pour lui servir de renjploi de ses propres aliénés. On ne pourra donc, lors de la dissolution du mariage, contraindre la femme de prendre comme propre l'inimeuble ainsi acquis, à la charge d'indemniser la couimuiiaulé du prix qu'elle a payé (1).
166. Mais pourra-t elle retirer l'immeuble, si elle le juge à propos, en vertu de la deuxième disposition de l'art, i 108':* Nous ne le pensons pas, parce que le retrait ne lui est accordé que sur les immeubles acquis par le mari seul, et dans son nom personnel. L'immeuble demeurera donc conquêt, el le mari pourra en disposer sans le consentement de la femme, de même que de tous les autres conquéls. La femme ne peut s'en plaindre; car elle pouvait refuser de concourir à l'acquisition , et si ce refus n'avait pas empêché le mari d'acquérir seul , el en son nom personne!, la femme eut conservé l'option à elle décernée par l'art. 1408, dont son concours volontaire à l'acquisition l'a privée : car enfin, il faut bien que ce concours produise quelque effet. Aussi, l'article 1408 n'accorde le retraita la femme que dans le cas où le mari serait devenu seul, et en son nom personnel, acquéreur ou adjudicataire.
Si, sur le refus de la femme de concourir à l'acquisition, le mari déclarait, dans le contrat, acquérir ou se rendre adjudicataire, pour tenir lieu de propre à sa fenunc copropriétaire par indivis, elle ne serait pas liée par celte déclaration, si elle ne l'avait pas, dans la suite, formellement acceptée (art. 143S) : elle pourrait donc laisser l'immeuble dans la communauté.
167. L'art. 1408 dit qu'en cas d'abandon par la femme de l'immeuble dont elle était propriétaire par indivis, et qui a été acquis pendant le mariage, la communauté devient débitrice envers la femme de la portion du prix appartenant à celle-ci.
Celte disposition s'applique au cas où la portion indivise de la fenune a été mise en adjudication avec les autres porlions ; car il ne lui serait rien du si le mari avait seulement acquis les portions des consorts de sa femme. Celle-ci conserverait alors la sienne en nature , sauf
(\)Conlra, Dinaiiton , t. 8 (XIV, éd. fr.), ii" 209; l'olhier, ii" 152, et Butlur, tibi supra.
{% Contra, Duraiilon, r/6» 6i«;i»a, ii»» 20G , 207, Dullo/, eod. vvrbu, ii" 1()2.
à partager l'immeuble avec les héritiersdumari, si elle renonçait (2).
168. On a remarqué que le Code n'a fixé aucun délai dans lequel la veuve doive faire son option ou son retrait, comme les coutumes l'avaient fait pour l'exercice du retrait du mi-denier. I C'est une lacune peu importante, dans le cas où n elle accepte la communauté : il nous semble ' qu'alors elle doit faire son option avant de partager, en formant son action de partage , ou du moins au moment du partage; elle ne le pourrait plus après, parce que le partage dans lequel elle aurait laissé entrer l'immeuble contiendrait une véritable option, quoique tacite.
Si elle renonce à la communauté , elle peut faire son option pendant tout le temps que les lois lui accordent pour former son action en règlement de ses droits, c'esl-cà-dire pendant trente ans (3).
169. Mais on demande si ce droit est personnel à la femme, ou s'il |)assera à ses héritiers, en cas qu'elle prédécède?
La raison de douter est que l'art. 1408 ne parle point des héritiers. Ce n'est qu'à la femme qu'il accorde le re/raiY exorbitant du droit coninmn. et qu'on ne doit pas facilement étendre d'uiie pcrsornio à l'aulre; car il est contre l'esprit du Code d'étendre d'une personne à l'autre les stipulations favorables à la femme, lorsqu'elles ne sont pas conformes aux dispositions générales de la loi. Ainsi , la faculté accordée à la feimne, par contrai de mariage, de reprendre le mobilier qu'elle a apporté en se mariant, ne s'étend point à ses enfants; si elle est accordée à la femme et aux enfants, elle ne s'étend point aux héritiers ascendants ou collatéraux. (Art. 1514.)
La réponse nous paraît être que l'art. 1514 parle d'une stipulation conventionnelle, contraire au droit ordinaire de la communauté légale, el qu'on ne peut, par conséquent, étendre à une disposition faite pour celte comnmnauté; que si l'art. 1408 garde le silence sur les héritiers, l'art. 724 déclare en général les héritiers légitimes saisis de plein droit des droits et actions du défunt; qu'ainsi le retrait d'indivision, accordé à la femme par la loi, doit passera ses héritiers, d'autant plus qu'il y a pour le leur accorder le même motif qui l'a fait établir en faveur de la fenunc, celui d'empêcher l'abus que le mari pourrait faire de sa puissance; abus dont l'effet retomberait sur les héritiers de la femme, si on ne leur accordait pas, ainsi qu'à elle, le retrait d'indivision. Mais ce même motif ne pouvant exister lorsque le mari acquiert ou se fait adjuger, en partie ou en totalité, les im-
(5) Voy. Dalloz, v" Communauté, n» 162; Durantoii, t. 8 (XIV, éd. fr.), no 210. Cet auteur pense que le mari ou ses liériliers peuvent soninier la femme de faire un ciiuix.
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meubles qu'il possédait par indivis avant le mariage, roptioii de les abandoiirior à la communauté ou de les retirer ne lui est point accordée. Ces immeubles ainsi acquis lui demeurent irrévocablement propres..! la diari^e de l'inilemnilé due à la conununaulé si la lemine acce[)le . et ce, quand n)éme ces innneubies auraient péri par cas fortuit ou force majeure. Il ne peut s'en plaindre: détait libre de faire ou de ne pas faire l'acquisition.
170. L'option de la femme ne devant être faite qu'à la dissolution du mariage, le mari peut-il en attendant vendre les immeubles sou mis au retrait de son épouse, comme il peut vendre les conquéls de communauté'.'' La négative ne nous |)aralt pas douteuse. (> serait priver la. femme du droit d'opter que la loi lui accorde. Si même le mari bypolbéquail les immeubles, l'option de la femme pour le retrait fer.iil évanouir l'hypothèque, et si la femme renonçait à la communauté, le créancier à qui le mari avait hypothéqué ces immeubles n'aurait aucune action contre elle (1).
171.. Nous venons de voir qu'en plusieurs cas, des immeubles acquis pendant le mariage sont néanmoins . par exception, exclus de la communauté : il y a au contraire un cas unique, il est vrai, où des immeubles acquis par l'un des conjoints avant le mariage entrent dans I9 communauté, quoiqu'elle n'existât pas lors de leur acquisition. <; Si l'un des époux, dit la seconde disposition de l'art. 1404, avait acquis un immeuble depuis le contrat de mariage contenant stipulation de communauté et avant la célébration du mariage, l'immeuble acquis dans cet intervalle entrera dans la communauté, à moins que l'acquisition n'en ait été faite en exécution de quelque clause du mariage, auquel cas elle serait réglée suivant les conventions. »
Cette disposition est de droit nouveau. Avant le Code il n'y avait dans notre ancien droit français, ni texte de coutume, ni jurisprudence constante et uniforme sur ce point : on citait des arrêts pour et contre (2). ^uant aux opinions des auteurs , ils n'étaient point d'accord ; ils s'accordaient à dire qu'il serait contraire à tous les principes de regarder comme acquêt de communauté un immeuble acquis avant qu'elle existât , mais aussi tous convenaient que, lorsque les futurs, par leur contrat de mariage, ont établi la communauté de biens, ils sont censés, en n'excluant aucune partie de leur mobilier par une stipulation , être tacitement convenus qu'il entrerait dans la communauté, et que, par conséquent , si l'un d'eux, dans l'intervalle du contrat â la célébration du
(1) Voy. note sur le no2Gl.
(i) Voy. Lebrun, Trailc de la commiinaulc , liv. I, chap. i, no» 8 el i>; Boucliful, sur Poilou, ml. 229, n" G.
mariage , convertissait une partie de son mobilier en acquisition d'immeubles qui n'entreront pas en comnuiiiaiito, puisqu'ils sont acquis avant le mariage, il manquerait à sa promisse et devrait récompense à la eDiniiHinaiité du montant de ce mobilier converti en iminciiiiies. sans quoi il contreviendrait à la convention tacite d'apporter tout son mobilier à la communauté. On pensait donc assez généralement que si l'immeuble étail propre, comme acquis avant le mariage, il était diï une récompense ou un dédommagemenl du prix et des loyaux coiUs (3) par celui qui avait fait l'acquisition, soit qu'il les eut payés avant ou après le mariage, ne illudatur alteriitri conjuijnin ; et Lebrun, en rapportant i'arrôtdu l'ô octobre 1G77. qui jugea que l'héritage ainsi acquis était conquêl, ajouteque «1 cela fut volontiers jugé par forme de dédoin- » magement ; car, encore une fois, la coimnu- )' naulé n'a lieu que du jourde la célébration. )•
]/art. 1404 a tranché la difliculté, en faisant entrer en communauté l'immeuble acquis dans l'intervalle du contrat à la célébration du mariage.
Mais ce n'est aussi que par forme de dédommagement, car cette disposition est diamétralement contraire au droit commun et à toutes les autres dispositions du Code, qui ne font commencer la communauté qu'au jour de la célébration du mariage, sans qu'il soit pernns de la faire commencer auparavant , même par stipulation expresse. (Art. 1599.)
11 en résulte que cette disposition n'est susceptible d'aucune extension, et doit être renfermée dans son cas précis. On ne doit donc pas l'étendre au cas où, n'y ayant point de contrat de mariage, l'un des futurs fait des acquisitions peu de jours avant, la veille même de la célébration , quand même tous les préliminaires du mariage, tels que les bannies ou publications, auraient été faits. Le (^ode exige qu'il y ait un contrat de mariage contenant stipulation de communauté, parce que ce n'est qu'alors qu'il y a convention tacite d'apporter à cette communauté tout le mobilier que les conjoints possédaient au jour du contrat, .lusqu'à l'époque du contrat, ou, à défaut de contrat, jusqu'à celle de la célébration, les futurs sont libres de changer les conditions de leur association conjugale.
L'art. 1404 garde le silence sur le cas où l'un des futurs vend des immeubles dans l'intervalle de la célébration du mariage. Il ne faut donc pas appliquer à ce cas sa disposition par analogie; le prix de l'immeuble vendu entre incontestablement dans la communauté (4). Le futur ne trompe personne en dénaturant ses immeubles, et en recevant à la place des meubles ou de l'ar-
(3; Voy. Duparc-Poullain, Principes du droit, t. 5, ji. 85.
{i) l'olliier, Traité de lu (■oiiiminiauli', ii""??, 281 , (i03.
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gentqui entrent dans la communauté, au lieu qu'en convertissant son mobilier en immeubles, il tromperait l'autre conjoiiil,si ce? immeubles n'entraient pas en communauté, ou s'il n'en donnait pas récompense (1).
172. Il nous reste à parler du cas où il y a du doute sur la qualité de propre ou de conqnèt d'un immeuble qui se trouve, à la dissoluLion du mariage , confondu parmi les biens communs, Sans qu'on sache s'il appartient à l'un ou à l'autre des conjoints , ou bien à la communauté, parce qu'on n'a pas trouvé le titre de son acquisition. L'art. 1402 tranche le doute , en consacrant une présomption admise dans notre ancienne jurisprudence, il porte : « Tout immeuble est réputé acquêt de communauté , s'il n'est prouvé que l'un des époux en avait la propriété ou la possession légale antérieurement au mariage, ou qu'il lui est échu depuis à titre de succession ou donation. i>
Cette présomption est en effet conforme à la raison. Quanti deux personnes vivent en communauté , si l'une d'elles prétend s'approprier exclusivement un des effets qui se trouvent parmi les biens connnuns, elle doit prouver qu'il n'est pas entré dans la société, suivant le principe général que la preuve incombe an demandeur : faute de preuve, l'effet doit rester commun , et la preuve la plus facile et la plus naturelle est de faire voir que l'un des époux en avait la possession légale, c'est-à-dire pro suo , car la possession fait toujours répuler le possesseur propriétaire ; et comme la possession es* un simple fait, la preuve que l'un des époux, ou l'un de ses auteurs, possédait l'immeuble avant le mariage, peut toujours être faite tant par titre que par témoins (2).
175. L'art. 1404 dit, comme l'art. 1402, u que les immeubles que les époux possèdent au jour de la célébration du mariage, ou qui leur échoient pendant son cours à titre de succession, n'entrent point en communauté. »
Cette disposition est remarquable en ce qu'elle est nouvelle, et contient une règle générale ajoutée par le Code à celle que suivait l'ancienne jurisprudence , qui n'excluait de la communiiulé que les immeubles dont les époux avaient la propriété au jour du mariage.
C'est une addition à laquelle les auteurs qui ont écrit depuis le Code nom point fait attention. Jj'anciennc jurispruiience avait pris pour règle le droit depropriélé. Tous les immeubles dont les époux étaient propriétaires au jour de la célébration du mariage, quand même ils n'en auraient pas eu la possession actuelle, étaient
(1) Delvincourl et Duranlon, l. 8 (XIV, éd. fr.) , iio 106.
(!2) l'olliior, 11° 205 ; Diiparc-t'ouilaiii , Principes du droit, t. ij, j). 82; Duiaiiloii, l. 8 (XIV, ct|. fr.>, ii" <GD.
(5) « Siii iiiccrUim est, el res a])Li(l roiijugeiu dimissa est, lileadhuc diioi incerta, si, solulo luali-iinoiiio, aiter
irrévocablement exclus de la communauté légale. Ceux au contraire dont ils n'avaient que la possession nen élnienl exclus que provisoirement, et parce que la possession lait présumer la propriété.
Mais si, dans la suite, on parvenait à découvrir el à prouver que réellement l'époux qui les possédait de fait n'en était pas propriétaire , ils étaient regardés comme des conquéts de communauté, el partagés comme tels. L'autre époux était même, en certains cas, admis à faire celte preuve, comme nous l'enseigne d'Argenlré sur l'art. 418 de la coutume de Bretagne, glos. 1, n" 12. Il propose l'espèce d'un procès fait à l'un ou l'autre des conjoints, sur l'héritage qu'il possédait comme propre. On transige, et pour acheter la paix on paye une somme des deniers de la communauté. L'autre époux, après la dissolution du mariage, prétend la moitié de l'héritage, comme conquétde communauté.
Ij'auteur ajoute que si , après la dissolution du mariage, l'autre conjoint veut renouveler le procès et prouver que l'époux auquel l'héritage a été adjugé par transaction, ou même par jugement, n'y avait aucun droit, il doit y être admis, et qu'en faisant cette preuve il doit partager l'héritage comme conquét (3).
Il est donc certain qu'en composant la communauté légale , l'ancienne jurisprudence n'avait suivi pour règle d'exclusion que le droit de propriété, el qu'elle n'en excluait irrévocablemeiilque les immeubles dont l'un des conjoints était propriétaire.
A cette règle ancienne et naturelle, le Code en ajoute une autre très-simple, qui prévient en grande partie les difficultés que peut faire naître la règle du droit de propriété; c'est le fait d'une possession pro suo de la part de l'un des époux antérieurement au mariage. « Les i> immeubles que les époux possèdent au jour » de la célébration du mariage... n'entrent i> point en communauté , » dit l'art. 1404. Il n'exige rien de plus, et rien n'est plus sage que cette disposition. Les époux qui ont trouvé, au jour de la célébration du mariage, l'un d'eux en possession d'un héritage n'ont pas du compter que cet héritage entrerail un jour dans leur communauté, si Ton découvrait qu'il n'en était pas propriétaire. Le Code prend , avec raison, |)Our point de départ l'iiislant précis de la céiébration du mariage : il prend el laisse les choses dans l'état ou elles sont a cette époque. Tous les immeubles que les époux possèdent en ce moment n'entrent point en communauté. Vainement dirait-on , vainement prouverait-on
coiijuguin litein in se suscipci-e paralus est, et probare quod oliiii liliganli coiijugi jus iii re non crat frui, Ut M'Iuii eiiiiilionc (|ua:siluin pro dimidio coiisequalur, adiiiiuendu.s eril; cl hoc pi-ol)ato, coii>c(iui debebil veluli ici|Uiesliiin quid(|uid licla lis, aul judicatum non vocalo
cuiiàorle per seiilentiani atlulei-il iiligaiiti.
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que l'un des époux n'avait pas la propriélé de tel immeuble qu'il posscilo. (Qu'importe cela à la conmuinaulé ' C'est une question qui lui est étrangère, et qui ne peut intéresser que l'époux possesseur et le prétendu propriélairo. Do quelque manière qu'ils s'arran^enl ensemble. l'Iiérilage n'en restera pas moins exclu de la communauté , où il n'est point entre au jour de la célébration du mariage ; seulement, si l'époux possesseur prentl. dans la masse connnuiie. dos sommts plus ou moins considérables pour conserver sa possession , et obtenir le désistement des prétentions de son adversaire, il en devra la récompense. La communauté n'a donc rien à perdre en aucun cas , et c'est ce qui prouve la sagesse de la nouvelle règle ajoutée à l'ancienne par l'art. 1404. Cette disposition perlcclionne l'ancienne jurisprudence (1).
174. C'est faute d'avoir fait attention à cette nouvelle règle que Delvincourt s'est égare, en suivant les princi|)es de l'anciemie jurisin^udence. Il demande, tome 3. page !245 : " Si l'on conteste à l'époux la propriélé de l'immeuble qu'il possédait au moment du mariage, et qu'il parvienne à le conserver en transigeant , l'immeuble sera-l-il propre ou conquét? Je pense, répond-il , que c'est une question de fait qui doit être jugée <l'après les circonstances. Si, par exemple , la somme payée par l'époux est modique , comparativement à la valeur de l'immeuble, l'on pensera qu'il était fondé à retenir l'immeuble , et qu'il a transigé uniquement pour éviter un procès. L'immeuble restera donc propre dans sa main ; dans le cas contraire, il pourra être déclaré conquèt. "
Cette opinion de Delvmcourt est manifestement fondée sur ce que l'époux qui donne, pour conserver l'héritage, une somme très-considérable, com[)aralivement à sa valeur réelle, est présumé reconnaître qu'il n'en avait pas la propriélé. et par conséquent qu'il ne lui était pas propre, suivant la lègle ancienne; mais cette présomption, qui n'est au reste qu'une simple présomplion de I homme, vient échouer aujourd'hui contre la nouvelle règle ajoutée à l'ancienne par l'art. 1404. <i Tous les immeubles que possèdent les conjoints, au jour de la célébration du mariage, n'entrent point en communauté. i> Ainsi . le lait seul de la possession de l'immeuble au jour du mariage, indépendamment de toute autre considération, l'exclut irrévocablemefil de la conmiunauté, et avec bien de l.i raison , parce que les époux n'ont pas dû s'attendre à y voir entrer un immeuble possédé par l'un d'eux avant le mariage; et l'arrêt qui
(1) Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 169; Dailoz, yo Commun aillé, n" 96; Bellot, n" 155.
(2/ Dumoulin; l'olhier, u» tG7; Duranton, t. 8 (XtV, éd. fr.j, nu 379.
(3, Voi/. ci-après n» 182, où nous examinons l'effet de la vente du bien d'autrui, faite par un tiers avant le
jugerait conquèt de communauté un héritage
possédé par l'un des époux avant le niariage, unitpiement par le motif que la somme que l'é- [loux possesseur a donnée pour le conserver par transaction fait présumer qu'il n'en était pas propriétaire, serait infailliblement cassé pour violation de la disposition de l'art. 1404, et pour excès de pouvoir.
173. Notre règle nouvelle prévient des diseussions subliles qui pouvaient s'élever sous l'ancienne jurisprudence ; elle doit changer aussi quelques décisions données par nos meilleurs auteurs sur certaines questions, et les motifs d'en décider d'autres ; en voici des exemples tirés de l'othier (2) :
170. Si, .ivant le mariage, l'un des époux avait acquis un immeuble d'un tiers qui le lui a vendu et livré, faisant et agissant dans le nom du véritable propriétaire, mais sans procuration de sa part , l'iouneuble lui sera propre, si le propriétaire ratifie, quoique la ratification soit postérieure au mariage ; c;ir la ratification comparée au mandat, dit Polliier , n" 161, aura un effet rétroactif : Ratihabitio mandato œquiparatur, 011 qui mandat ipse fecisse videlur.
Rien de plus jusie que celte décision, qui est une conséquence de l'ancienne règle; mais il faut remarquer que la disposition de l'art. 1404 y ajoute une nouvelle force el un nouveau motif de décider; cardes là que l'époux possédait l'héritage ;?/o suo, au jour de la cclébralion du mariage , l'héritage lui était propre, et la ratification du propriétaire n était point nécessaire pour l'exclure de la communauté. C'était un acte passé entre le propriétaire et l'époux possesseur ; un acte étranger à l'autre époux, et qui ne pouvait ni lui profiter ni lui nuire (ô).
H ne faut donc plus suivre aujourd'hui la décisioti donnée par le même Pothier, n" 102, dans res|)èce suivante : Si le tiers qui m'a vendu et livré le bien d'autrui , avant mon mariage, me l'a vendu dans son nom propre et comme lui appartenant, el que depuis mon mariage le propriélaireait consenti <à m'en laisser la possession et la propriété pour une sonnne égale, supérieure ou même inférieure à celle que j'ai payée au tiers vendeur, l'héritage, di.t Pothier, sera un véritable acquêt de communauté, car la convention intervenue entre le propriétaire et moi n'est pas une confirmation de la vente; c'est une nouvelle vente, laquelle devient mon seul et véritable titre.
Cette décision était parfaitement juste, conformément aux principes de l'ancierme jurisprudence. Dès lors qu'il était prouvé que l'héritage
mariage, mais dont l'époux acquéreur n'est entré en possession que depuis le mariage. Voj/. Dailoz, v» Cun,munatité, n" 97; d'Argenlré , couluinc de Bretagne, an 418, gloss. 1, i\° )2; Polliicr, n» 1G3. Contra, Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n»» 180, 181; Batlur, n» 207,
LIVUE III. TITRE V. DU CONTRAT DE MARIAGE, ETC
n'appartenallpasà l'époux possesseur qui Tavait, depuis le mariage, acquis du propriétaire par un acte qui avait tous les caraclères d'une vente, qui devenait, comme dit Polhier, son seul et véritable titre, l'héritage ne pouvait être considéré que comme un conquet de communauté, parce qu'il n'existait pas de titre pour l'en exclure.
3Iais il en est autrement sous l'empire du Code. Avant d'acheter l'héritagedu propriétaire, l'époux en avait de fait la possession pro suo, au jour de la célébration du mariage; dès lors, cet héritage était exclu de la connnunauté, quelque chose qui arrivât depuis. Par la disposition de l'art. 1404, les immeubles que les époux possèdent au jour de la célébration du mariage n'entrent point dans la coinmunauté. Cette disposition n'a pas moins de lorce sous l'empire du Code, que n'en eût eu sous l'ancienne jurisprudence une stipulation d'exclusion expresse. Supposons que l'un des époux, le mari par exemple, possédant, avant son mariage, un beau domaine auquel il était extrêmement attaché, mais au sujet duquel il avait des inquiétudes, parce qu'il avait appris qu'il existait un parent plus proche que celui qui le lui avait vendu, duquel il pourrait être obligé de racheter ce domaine; supposons, dis-je, qu'il l'eût , par prudence , exclu de la communauté dans son contrat de mariage, dans la crainte que, s'il était obligé de le raciieler (leiidanl le mariage, on ne voulût le regarder comme conquél : il est évident que, le cas arrivant, la (émme, ni ses héritiers, n'auraient pu, contre la dis^sition expresse du contrat de mariage, prétendre que le domaine était devenu conquét delà communauté, sauf récompense de la somme donnée par le mari pour en conserver la possession.
Eh bien! ce qu'eût fait, sous l'ancienne jurisprudence, une stipulation expresse, le Code l'a fait par une disposition générale, très-sage, puisqu'elle prévient tout examen et toute discussion ullérieuie. Au contraire, dans l'ancienne jurisprudence, pour savoir si l'héritage était propre ou conquét, il fallait examiner le traité fait par le mari avec le propriétaire. Car, si ia convention, dit Pothier, n" 163, entre le propriétaire et le mari possesseur, portait que le premier consent que le dernier reste en possession de l'héritage, en se réservant la répétition du prix contre le tiers vendeur, l'héritage demeurait propre; car, en ce cas, le propriétaire ne fait pas une nouvelle vente; il ne fait que consentir l'exécution de la première , en consentant que l'acquéreur continue de jouir.
Ainsi, il fallait toujours voir le traité passé avec l'époux possesseur et le propriétaire de l'héritage. Au contraire, d'après la nouvelle règle établie par le Code, il n'y a lieu à aucune discussion ; le fait de la possession pro suo, au jour de la célébration du mariage, ne permet plus den élever sur le droit. Tout se réduit donc , en fait.
à savoir si l'époux était possesseur au jour du mariage.
177. Ca nouvelle règle établie par le Code s'applique à tous les cas où l'un des époux était possesseur d'un héritage au jour de la célébralion du mariage. Quelques actes qu'il puisse faire depuis pour en conserver la possession, ou pour en acquérir la propriété qu'il n'avait pas, tous ces actes sont étrangers à l'autre époux et à la communauté. Vainement dirait-on que ces actes, qui supposent qu'il n'était pas propriétaire, sont son seul et véritable titre. Oui, sans doute, ils sont son seul et véritable titre contre l'ancien propriétaire; mais son titre contre la communauté est la disposition du Code; c'est le fait de sa possession antérieure au mariage, indépendamment du droit de propriété.
Ainsi, nulle difficulté dans tous les cas où l'époux possesseur est attaqué par un tiers demandeur qui prétend faire rescinder, résoudre ou anéantir le titre en vertu duquel il possède. De quelque manière qu'il termine le procès, soit en donnant plus ou moins d'argent, soit en reconnaissant plus ou moins directement que son adversaire était réellement propriétaire, et que son titre était nul , si la possession de l'héritage lui reste, il lui demeure propre et n'entre point en communauté, sauf récompense, s'il y a lieu (1). Il serait donc inutile de parcourir les différentes espèces examinées par les auteurs, et les distinctions plus ou moins subtiles qu'ils font.
178. Mais l'ancienne règle conservée par le Code, et qui exclut de la communauté tous les immeubles sur lesquels les conjoints ont un droit de propriété au jour du mariage, quoiqu'ils n'en aient pas la possession à la même époque, peut faire naître des doutes lorsque ces immeubles rentrent pendant le mariage, par des arrangements amiables faits avec le possesseur, dans la possession de celui des époux à qui ils appartenaient auparavant; car son droit de propriété sur ces immeubles n'est pas aussi évident que le fait d'une possession antérieure au mariage. On ne peut le connaître que par l'examen des titres ou des traités faits avec le possesseur, qui a cru devoir en abandonner volontairement la possession , ou enfin par le jugement qui l'y condamne. Nul doute, quand il existe un titre en forme antérieur au mariage. Ainsi, tous les immeubles qu'a acquis l'un des époux, par un titre non suivi de possession, avant le mariage, sont exclus de la communauté, quoiqu'il n'en obtienne la possession que depuis le mariage.
179. Par exemple, les immeubles acquis avant le mariage, sous une condition suspensive qui ne s'accomplit que depuis le mariage, sont, sans difficulté, propres de l'époux acquéreur condi-
(1) Ballur, 1, 205; mai* voy. Duiaiilon, t. 8 (XIV, éd. fr.j, II" 181.
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tionnel . parce que le tilre d'acquisition esl anlérieiir .lu mariage, cl que d'ailleurs i'accomplisseniftil de la coudiliou a un effet rélroaclil". (Art. 1 179.) Avant le mariage l'époux n'avait pas, il est vrai , la propriété . mais il avait un ilroit qu'on ne pouvait lui enlever. Ce droit se réduisait, à la vérité, à une simple espérance; mais cette espérance avait un immeuble pour objet : c'était donc un immeuble incorporel.
180. Sous l'ancienne jurisprudence le contrai de vente ne iranslorait point la propriété; elle n'était transférée que par la tradition de l'immeuble vendu, il en résultait que l'époux qui avait avant le mariage acquis un innueuble.dont il n'avait point encore été mis en possession, n'avait pas été propriétaire avant le mariage, il ne le devenait que depuis; mais connue son litre d'acquisition était antérieur, on jugeait que l'héritage lui était propre et n'entrait point en communauté, sauf recompense du prix , s'il avait été payé des deniers de la communauté.
Sous l'empire du Code, la propriété est transférée par le contrat de vente (art. la<S3); mais la promesse de vente vaut vente, dit l'article lo89, c'est-à-dire que la promesse de vente oblige précisément celui qui l'a faite de passer le contrat de vente. Voxes ce que nous avons dit tome 5 (IX, éd. fr.). n" 9'2. Cependant la promesse de vente ne transfère point la propriété, comme le contrat. Ainsi, celui a qui a été faite la promesse n'est point propriétaire avant le contrat; mais comme son titre , pour contraindre le promettant à lui passer contrat , est antérieur au mariage, l'héritage n'entrera point en communauté, sauf récompense.
181 . Quand même les titres de l'un des époux, antérieurs au mariage, en vertu desquels il est entré depuis en possession d'un immeuble, seraient infectés de quelques vices qui les rendissent inhabiles à transférer la propriété, ou qui pussent donner lieu à faire annuler, rescinder ou résoudre ces litres, si celui qui a droit de les faire annuler, rescinder ou résoudre, garde le silence, les immeubles qui sont l'tibjel de ces litres n'en sont pas moins exclus de la communauté; l'autre époux, ou ses héritiers, ne seraient pas recevables à argumenter de ces vices.
182. Par exemple, quand l'un des époux, avant le mariage, a acquis un héritage d'un tiers qui n'en était pas propriétaire, et qui ne lui en a fait la tradition que depuis le mariage, l'héritage n'en est point exclu de la communauté, et l'autre époux, ni ses héritiers, ne seraient recevables à prétendre , lors de la dissolution , que l'héritage est conquel, en prouvant , même par titre auihentique, que le tiers qui l'a vendu n'en était pas propriétaire, et n'a pu en transférer la propriété à l'acquéreur. Ce serait argumenter du droit d'aulrui; ainsi, l'héritage demeure propre de l'époux acquéreur.
183. Il en est de même, à plus forte raison, si le propriétaire approuve la vente; par exemple.
s'il consent que l'époux acquéreur entre en possession depuis le mariage , ou qu'il conlinue de jouir, en se réservant la ré|iélilioii(lii prix contre le tiers vendeur; car octle corivenlion n'est point une nouvelle vente : l'ancicMi propriétaire ne fait que consentir à l'exéculion de la |)roniière, qu'il ratifie en quoique sorte, (l'olhier, n° 1(5.1.)
Si, pour celle ralificalion, il exigeait un supplément de prix, il nous semble que la décision devrait être la niome.
Mais si, au lieu de se réserver la répétition du prix de la |)remière vente, en laissant l'époux acquéreur en possession, il ne l'y laisse que moyennant le payement d'une somme supérieure, égale, ou même inférieure , au prix de la première vente, sauf à lui à le répéter du tiers vendeur auquel il l'a payé, alors l'héritage sera un véritable conquèl de communauté; car la convention passée entre le piopriélairc et l'époux possesseur n'est pas une conlirmation de la première vente, qui est anéantie : c'est une nouvelle vente, laquelle devient le seul et véritable litre de l'époux. Or ce titre est postérieur au mariage.
184. l/immeuble acquis par l'un des époux, avant son mariage, d'un mineur, sans formalilés, ou d'une femme mariée, sans l'autorisation de son mari, estencore incontestablement propre de l'époux acquéreur, quand même il ne serait pas entré en possession avant le mariage, et que ce mineur, devenu majeur, ou que la femme, devenue veuve, no ratifieraient que depuis ; car il n'en est pas moins vrai que le titre d'acquisition est antérieur. Il en serait de môme, si les vendeurs exigeaient un supplément de prix pour la ralitlcalion.
Pothier distinguait l'acquisition faite de la femme, de l'acquisilion faite du mineur, et pensait que nonobstant la ratilication de la femme devenue veuve , postérieure au mariage , l'immeuble devait être considéré comme conquél, parce que, suivant les anciens principes, la vente faite par la femme, sans aulorisalion, était frappée d'une nullité absolue. Or, un acte absolument nul ne pouvant être ratifié, la ratilication postérieure au mariage devenait le seul et véritable titre de l'époux acquéreur. Mais, sous l'empire du Code, la nullité des actes faits par la femme non autorisée n'est, comme ceile tles actes faits par le mineur, qu'une nullité purement relative. D'ailleurs, nous l'avons déjà dit, l'un des époux n'est pas recevablc à attaquer, comme nuls, les titres d'acquisition de l'autre, antérieurs au mariage, quand le vendeur ne se plaint point, ne les fait point annuler. Kn sorte que si la femme ou le mineur, devenu majeur, avaient, sans ratilication, laissé l'époux acquéreur en possession, rimmeuble n'en sérail pas moins exclu de la communauté.
183. Quand, par voie de rescision, de résolulion du contrat, un des époux rentre, pendant le mariage, dans un héritage qu'il avait aliéné
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auparavant, l'acte même d'aliénation est un titre qui prouve qu'il en était propriétaire avant le mariage. Quand cet acte est rescindé ou résolu, il reprend donc l'héritage tel qu'il le possédait avant l'aliénation ; car la rescision remet les parties au rnéuie état où elles étaient avant le contrat: ce qui s'applique à tous les cas où il existe une cause légale de rescision.
En voici un exemple qui donne lieu à plusieurs questions :
186. Si, avant mon maringe, j'ai vendu un immeuble au-dessous des sept douzièmes de sa juste valeur, j'ai une action pour faire rescinder la vente. Cette action étant immobilière (1), comme ayant un immeuble pour objet, elle n'entre point dans la communauté ; et par con-
(I ) Il faut rapporter ici un arrêt de la cour de cassation, dont les considérants contiennent une doctrine contraire.
Dans l'espèce, il s'agissait de savoir si un mari peut introduire une aclion en rescision pour lésion, ù l'égard d'un puoprc de sa femme vendu avant le mariage
Cinget avait forme, contre Duboul, une action en rescision pour lésion , de la vente d'une maison sise à Paris, et propre de la femme Cinget.
Dubout opposa une fin de non-reeevoir, prise de ce que le mari no pouvait introduire celle aclion en rescision pour lésion, qui était une action immobilière.
Le tribunal civil de la Seine et le tribunal d'appel de Paris rejetèrent cette fin de non-recevoir en l'an vu et en l'an xi.
Pourvoi en cassation, fondé sur les art. 22G et 228 de la coutume de Paris, qui défendent au mari de vendre, changer, faire partage ou lieilation , obliger ni hypothéquer le propre héritage de la femme, sans son consentement : d'où le demandeur concluait que le mari ne pouvait intenter les actions immobilières de sa femme. Il soutenait ensuite que l'action en rescision était immobilière, c'est-à-dire ([ue son objet direct était de reprendre l'immeuble vendu puisque le demandeur en rescision ne peut obliger l'acquéreur à lui parfaire le juste prix en cas de lésion.
La cour de cassation rejeta le pourvoi, par arrèl du 23 prairial an xii (Sirey, t. 4-, p. 3G9, 570).
Ce rejel était parfaitement juste, puisque, indépendamment de la nalure mobilière ou immobilière de l'aciion en rescision, le mari était fondé en droit à l'exercer, et qu'il était même de son devoir de le faire En efl'el, la rescision pour lésion est une action temporaire qui n'est plus rccevable après deux ans, et ce dilai court contre les femmes mariées. (Art. 1676.) Or le mari est responsable de tout dé])érisseinent des biens personnels de la femme, causé par défaut d'actes conservatoires. [\rticle 14-28.] Il répond des prescriptions qu'il lafsse acquérir contre elle.
Voy. les Principes de Duparc-Poullain. t. 5, p. 195. Il avait donc incontestablement le droit de former l'action en rescision, pour ne pas laisser acquérir contre .sa femme la fin de non-recevoir de deux ans, établie par l'art. I(i76.
Mais l'arrêt du 23 prairial an xu donna un tout autre motif du rejet qu'il prononça.
« Attendu, dit-il, que l'action en rescision pour cause de lésion d'outre moitié a pour objet principal et direct le supplément du juste prix de rimineuble vendu ;
» Que si elle a pour effet de faire rentrer l'immeuble entre les mains du vendeur, ce n'est qu'éventuellement
séquent si l'immeuble rentre, il me sera incontestablement propre, parce que mon titre est antérieur au mariage.
187. 3Iais si, comme l'art. 1681 lui en donne la faculté, l'acquéreur préfère de me payer le supplément du juste prix, ce supplément, qui est une somme mobilière, entrera-t-il dans la cotnmunauté .'' iNon, sans doute. Pothier, n" 598, second alinéa, décide fort bien que, si ce supplément est versé dans la communauté, elle en devra la récompense, parce qu'il représente l'action en rescision que la loi me donne, et qui est sans contredit immobilière. Il nimporte que le défendeur en rescision puisse se libérer en argent : ce n'est point la qualité de la chose qu'il a la faculté de payer, qui détermine la na-
au cas où l'acquéreur aime mieux le rendre au vendeur que suppléer le prix, etc. « 1
Si cela était vrai, l'action en rescision pour lésion serait mobilière.
.Mais malgré le profond respect que je professe pour la cour de cassation, je ne puis m'empèclier de dire qu'il y a ici erreur évidente, et que l'art. 1674 du Gode prouve que l'objet princijfal et direct de l'action en rescision pour lésion n'est pas le supplément du juste prix lie la valeur de i immeuble .
« êi le vendeur, dit cet article, a été lésé de plus des sept douzièmes dans le prix d'un immeuble, il a le droit de demander ^non j)as le supplément, mais) la rescision de la vente, etc. »
C'est donc la rescision de la venté qui est l'objet direct et principal de l'action, le seul auquel puisse conclure le demandeur en rescision , et ce qui achève de le prouver, c'est que ce n'est qu'après la rescision admise qu'il est permis, non pas au demandeur (|ui l'a obtenue, de demander un supplément, mais ii l'acquéreur condamné à rendre, de le payer, pour se dispenser de rendre l'héritage.
« Dans ce cas, dit l'art. 1G8I, oit l'action en rescision csl admise, l'acquéreur a le choix, ou de rendre la chose, en retirant le prix qu'il en a payé, ou de garder le fonds, en payant le supplément du juste prix, etc. »
C'est une faculté qui lui est personnelle. Ce supplément n'est donc que i'ji facullale solulionis. Le demandeur en rescision ne peut le demander. Après la rescision admise, l'obligation de l'acquéreur est facultalive.il n'y a qu'une chose due, c'est l'immeuble : mais la lui lui accorde la faculté de se libérer par un su])plémcnt de prix.
Ces principes ne sont pas nouveaux. Pothier, guide principal des rédacteurs, les a établis et professés dans son Traité du contrat de vente, ii" 552 :
«L'objet de celle action (l'action en rescision pour lésion) étant de rescinder le contrat de vente, il s'ensuit que lors(iue le vendeur a fait sur cette aclion prononcer la nullité du contrat, l'acheteur a le droit de ^épéler le prix qu'il a payé, de même que le vendeur a le droit de répéter l'héritage; car ce contrat étant rescindé, il n'y a pas de c; use qui puisse donner droit à l'un de retenir le prix, et ù l'autre l'héritage. D'ailleurs, il est de la nature de toutes les actions re.-.cisoires que les parties soient remises au même étal qu'elles étaient avant l'acte qu'on fait rescinder. » '
C'est donc réellement la rescision , et non le supplément, (pii est l'objet direct et |irincipal de raclion, qui, par cette raison , est immobilière. Le Code n'a rien changé à ces principes, qui sont aussi professés par Delvincourt.
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tare mobilière ou immobilière de la créance ou de l'aclion du créancier, mais la qualité de la chose qui en était robjel . et qu'il pouvait demander. A'oy. siipro , u» 105. Or il est certain qu'il ne pouvait demander que l'ininieuble qu'il avait vendu à vil prix, et non le supplément du juste prix.
188. Cependant Delvincourt, tome 5. page 287, s'élève contre la décision de l'othier. Il convient néanmoins. a\ec lui. que le supplément de prix représente l'aclion en rescision , et que cette action est un droit immobilier (1) dans la personne du vendeur, demandeur en rescision 5 mais il pense qu'd laul décider la question par Vintention des é/^-oux. <- Dans l'espèce dont il s'agit, dit-il, rimmeubie était sorti des mains de l'époux avant le mariage. Par conséquent, les époux, ou au moins celui dont l'unnieuble ne provient pas. n'a pas dii le regarder comme un propre. Au contraire, il a pu penser que s'il restait encore dii quelque chose sur le prix , ce reste était mobilier et devait faire partie de la communauté. Or il est certain que l'acquéreur, qui paye le supplément, ne fait pas une nouvelle acquisition ; c'est l'ancienne qui subsiste, et qui est maintenue. Le supplément peut et doit donc être regardé comme le restant du prix qui est encore du par l'acquéreur. Or nous avons vu que la créance du prix des immeubles vendus avant le mariage esi une créance mobilière, qui tombe dans la communauté. Ce supplément doit donc également y tomber (2). i>
En réponse à Delvincourt, nous lui ferons observer qu'il n'est point ici d'accord avec les principes qu'il établit quelques lignes plus haut, dans la page précédente. Il y dit fort bien « que les époux, même ceux qui se marient sans contrat, sont censés convenir entre eux d'une communauté, telle qu'elle est établie par la loi. » C'est donc comnie s'ils avaient iJit : <i Nous mettons dans la communauté tout notre mobilier présent et futur, et nous en excluons tous nos immeubles, aussi présents et futurs. » Or, en se ruporlaiil à l'intention qu'ont dû avoir les parties en faisant cette convention, il est certain qu'elles n'ont pas eutcndu comprendre , dans leur communauté, les immeubles qu'elles possédaient au moment de la célébration. Donc, de quelque manière que ces immeubles sortent de leurs mains par la suite, la communauté ne doit pas profiter de ce qui a été mis à la place, el il est du récompense du prix qui a pu être restitué par l'effet, soil d'une action rescisoire, soit d'une condition résolutoire.
Appliquant ces principes à l'action en resci-
(Ij Voici commenl il s'exprime, p, 286 :
« Polliicr décide ijue la récompense est due, atlendu, dit-il, que le !>ui)plément de prix représente l'aclion en rescision, qui est un droit immobilier dans la personne du vendeur. Cela est vrai, dit Delvincourt, et conforme
sion pour vileté de prix, nous dirons que cette action est un droit immobilier dans la personne du vendeur. Delvincourt en convient.
Il convient encore que le supplément en argent que le défendeur a la faculté de payer ne change point la nauire de l'action ilu vendeur, et que le supplément représente l'aclion en rescision, en la place de laquelle il a été mis : donc il en est dû récompense, s'il a été versé dans la communauté. C'est la conséquence directe el nécessaire des principes posés par Delvincourt lui-même.
En vain cherche-t-il à éluder cette conséquence, en disant que le supplément en argent peut el doit èlre considéré comme un restant du prix de la vente. Comment accorder cela avec ce qu'il avoue lui-même, que ce supplément représente l'action rescisoire qu'il reconnaît immobilière dans la personne du vendeur? Nous pensons donc qu'il faut s'en tenir à la décision de Polhier.
ï89. Mais faul-il égalemeni suivre la décision de ce grand jurisconsulle ( n" 398, premier alinéa), même dans l'espèce converse de celle dont nous venons de nous occuper, c'est-à-dire dans le cas où j'ai acquis, avant mon mariage, un héritage à vil prix ? Cet héritage n'entre point dans la communauté. Depuis mon mariage, le vendeur demande la rescision du contrai pour cause de lésion. Le supplément du juste prix que je serai contraint de donner pour éviter la rescision ne fera pas entrer l'héritage en communauté : il iloniiera seulement lieu à une récompense. Nous ne pensons pas qu'on puisse en douter. Polhier n'en dit rien; mais c'est une conséquence du principe qu'il pose, n» 1<57, " que les acquêts de chacun des conjoints ne 1' sont conquets que lorsque le litre ou la cause )) de leur acquisition n'a pas précédé le temps )> de leur communauté; sinon ils sont propres )> de communauté. »
Mais si , au lieu de payer le supplément du juste prix, je préfère abandonner l'héritage au demandeur en rescision, la reslilulion du prix que je lui avais paye, el qu'il sera obligé de me rendre, enlrcra-l-elle en cominunaulé? Polhier se prononce pour l'aflirmalive. Examinons ses raisons :
«Il n'en est pas de même, dit-il, du délais d'un héritage que l'un des conjoints avait acheté avant son mariage, quM a été obligé de faire durant la communauté, sur une action rescisoire du vendeur , soil pour cause de minorité, soit pour cause de lésion , soit pour quelque autre cause de rescision. La vente qui lui a clé faite
à ce que nous avons établi au premier volume, lit. 5, cliap. i>, scct. 4, en traitant des obligations facultatives. »
[-2. Voy. Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» U4., qui adopte l'opinion de l'othier et deToulliep.
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de cet héritage étant rescindée par le jugement qui intervient sur celte action, il est censé n'en avoir jamais été [)ropriétaire ; le f/é/a/5 qu'il en fait sur celle action i\c peut donc pas passer pour une aliénation de son héritage propre, et la somme qui lui est rendue sur cette action par le vendeur ne peut passer pour le prix de son héritage propre : il est censé avoir été seulement créancier pour la ré[)élition de celle sonnrie, contlictione sine causa, comme l'ayant payée en vertu d'un contrat nul. Celte créance élanl... niohilière, est tombée dans la communauté, sans que !e conjoint en puisse avoir aucune reprise. i>
Il nous est malheureusement impossible de partager cette opinion , uniquement l'ondée, conmie on le voit, sur celle proposition abstraite , que le contrat de l'époux acquéreur avant le mariage étant rescindé depuis , // est censé n'avoir jamais été propriétaire île Fhéritar/e : proposition qu'on ne peut admettre dans sa généralité, el qu'on ne trouve nulle part établie par la jurisprudence , comme règle ou n)axime à sui"re dans toutes ses conséquences. Il est biLii vrai que la rescision l'ail évanouir toutes les hypothèques, servitudes, en un mot toutes les charges créées par celui dont le contrai esl rescindé, parce que son contrat étant résolu , il etail sans pouvoir pour les créer, (Art. 2123.) Soliito jute tlatitis, resolvitur jus accipientis. Si c'est là ce qu'on entend quand on dit que celui dont le contrat est rescindé est censé n'avoir jamais été propriétaire , à la bomie heure, quoique ce ne soit point sur une pareille fiction qu'est fondée la disposition de l'art. 212.J. I^a loi elle-même ne pourrait pas dire que l'acquéreur dont le contrat est rescinde est censé n'avoir jamais été propriétaire, parce que le passé n'est pas en son pouvoir , et que le contrai a réellement existé. L'est surtout à l'égard de la commutiaulé qu'o/i ne peut ^las dire qu'il est censé que I époux n'a jamais été projiriélaire. Il possédait, il avait un litre : l'héritage lui était donc [)ropre au jour de la célébration du mariage : d l'élan jjar la disposition de la loi. La communauté n'avail pas le droit de retirer aucun profil, direclemenl ni indirectement, du prix de cel héritage. Ce droil ne pouvait lui être donné, depuis le mariage , par l'époux pro|jriélaire. au jour de la célébration : ce serait une donation de sa part, (iependanl, il résulterait de l'opinion de l'olhier. que l'époux acquéreur, avant le mariage, serait toujours le maître, en ce cas , d'avantager indireclement la cunununauté jtar son fait; car, en payant le su|»plémenl, Ihérilage demeurerait exclu de la communauté, sauf récompense, et en ne le payant pas. le prix de cet héritage, remboursé par le demandeur en rescision, enlrerail en communaulo , suivant l'olhier. (>'est ce qu'il nous esl impossible d'admellre. Supposons que Tilius au acquis un domaine de aO,000 fr. liC
vendeur forme depuis la demande en rescision pour lésion. Si Tilius paye le sup[»lément du juste [>rix . l'hérilage lui demeurera propre, sauf récompense, et s'il ne paye pas le supplément, il fera entrer en communauté la somme de oO,(tOO fr. qui est incontestablement le prix du domaine délaissé.
Mais, dit Polhier, ce n'est pas le prix de son héritage propre. Sans disputer inutilement sur le mot, il suffit de dire que c'est incontestablement le prix d'un iiérilage qui était exclu de la communauté : le prix n'y peut donc également entrer : pretivm siiccedii loco rei. Cela nous parait évident. Enfin . ce qui lève toute esj)èce de doute sous l'empire du Coile , c'est que l'époux élait en possession au jour du mariage : l'héritage lui était donc propre, suivant la nouvelle règle établie par l'art. 1404 , qui exclut de la connnunaulé tous les immeubles que les époux possèdent au jour du mariage.
lt)0. Ce que nous avons dit des immeubles rentrés aux époux par la rescision fondée sur la lésion s'applique au cas de toute autre rescision fondée sur une cause légale. Ils sont tous exclus de la communauté, parce que toute rescision suppose qu'il existait un litre antérieur, ce qui esl même prouvé par le contrat d'aliénation qu'on veut faire rescinder; et comme la rescision remet les parties au même état où elles étaient avant le contrat rescindé, l'époux redevient possesseur au même titre qu'il l'était avant l'aliénation.
191. Dans le cas d'une simple résolution, qui ne détruit l'aliénation que pour l'avenir el la laisse subsister pour le passé, on ne peut pas dire que le conjoint soit censé avoir toujours été propriétaire au même titre ; mais on peut dire que quoiqu'd ait vérilablemenl cessé pendant un temps d'être propriétaire de l'héritage dans lequel il rentre, comme il n'y a aucun nouveau litre d'acquisition en verlu duquel il soit rede\eim propriétaire , il ne peut lélre qu'au même titre qu'il l'était au temps de l'aliénation.
192. far exemple, dans le cas d'une donation pour surveiiance d'eidants, le conjoint rentre dans la propriété des biens donnés, par la simple résolution de l'aliénaiion qu'il en avait laite; sans aucun nouveau titre d'acquisition, il redevient donc propriétaire au même litre qu'il l'était avant la donation, (l'olhier, n" 187.)
195. Par exemple encore , le conjoint redevenu, pendant le mariage, propriétaire, par l'exercice du réméré , de l'héritage qu'il avait antérieurement vendu à celle condition , n'en redevient pas propriétaire en verlu d'un nouveau contrat, puisqu'il n'intervient aucune convention nouvelle entre lui el son acquéreur , el qu'il n'a pas même besoin de son consenlement pour l'exercice du réméré. Ce n'est donc que la résolution de la précédente vente, et non pas un titre nouveau. Il redevient propriétaire au même titre qu'd l'était auparavant.
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194. Il n'est même pas nécessaire que la résolution s'opère on verlu d'une cause préexislante au conlral d'aliénation, pour que l'héritage rentré au conjoint pendant le mariage lui demeure propre. Par exemple, la révocation d'une donation prononcée pour cause d'ingratitude n'a point de cause proexislanle au contrat, dépendant, comme le jugement qui ne fait que prononcer la révocation pour cause d'ingratitude n'est point un nouveau litre d'acquisition, le donateur redevient propriétaire au même titre ou'il l'était auparavant, (l'olhier. no 188.)
l9o. Le désistement pur et simple consenti par l'acquéreur , qui n'aurait pas encore payé tout ou partie du prix de son acquisition, fait en faveur du conjoint vendeur, n'est encore qu'une résolution de la vente, que le vendeur pourrait faire prononcer en justice, en vertu de l'art. 1184. Ce désistement n'est donc point un litre nouveau, c'est plutôt distraclus quam norus contractifs , dit fort bien Polhier. L'héritage ainsi rentré est donc un propre de communauté.
Il en résulte une chose qu'il faut remarquer ici. Supposons que Titius, avant son n)ariago, ait vendu un immeuble 10.000 fr., dont 3,000 fr. ont été payés par l'acquéreur , qui reste débiteur de pareille somme de 3,000 Ir. Titius se marie. Ce crédit de 3,000 fr. entre dans la communauté légale, (f^oj-. ce que nous avons dit supra.) Vendant le mariage, l'acquéreur se désiste de son acquisition , pour ne pas payer les 3,000 fr. Titius accepte le désistement. Il est obligé de rciidre les 3.000 fr. qu'il avait reçus, et dont il est dû récompense à sa communauté ; mais de plus il devra récompense du crédit de 3,000 fr. qui se trouve éteint, parce que ce n'est qu'au moyen de son extinction qu'il recouvre la possession d'un immeuble qui lui reste propre. C'est une conséquence nécessaire de l'art. 1457.
Si , au lieu d'un désistement pur et simple, l'acquéreur ne consentait à résoudre son conlral que moyennant une augmentation de prix, ou à de nouvelles conditions, ce serait une véritable vente ou une rétrocession , et l'héritage serait conquct. Il en serait encore de même si le désistement, en apparence pur et simple, n'était fait qu'après le payement intégral du prix, parce qu'il (l'y aurait plus alors de cause de résolution du contrat.
19t). Tout ce que nous avons dit sur l'exclusion de la communauté des inmieubles dont les époux n'avaient p;is la possession au jour du mariage, et qui l'ont recouvrée depuis par voie de rescision ou de résolution du contrat d'aliénation, ne peut guère souffrir de difficulté, lorsque la rescision ou la résolution ont été prononcées par un jugement ; mais si l'époux n'est rentré en possession qu'en vertu d'un arrangement fait avec le possesseur défendeur en rescision, qui a consenti à lui délaisser rhciitage,
il peut s'élever des difficultés sérieuses ; car le droit de propriété n'est point par lui-même aussi évident que le fait d'une possession antérieure au mariage, et l'époux qui prétend, lors du partage de la communauté, s'approprier un héritage acquis depuis le mariage, doit ()rouver qu'il en était propriétaire auparavant ; car il est demandeur.
Si le détendeur en rescision a délaissé l'héritage gratuitement , sans rien exiger , ou du moins sans exiger autre chose que ce qu'il avait lui-même payé, il en résulte qu'il reconnaissait la demarjde bien fondée. En ce cas, nul doute que rijéritage ainsi délaissé à l'époux demandeur ne lui soit propre , et comme tel exclu de la communauté, parce que la propriété de l'époux remonte avant le mariage.
La difficulté s'élève quand l'époux demandeur a payé une somme pour le délaissement ; car elle peut n'avoir été dot)née que pour éviter un procès dont l'issue esl presque toujours incertain;', pro/j^er a/eawt ywr/zcîon^w; n)ais elle peut aussi l'avoir été jiour procurer à l'époux une acquisition avantageuse, an préjudice de la communauté. Alors les termes du traité, ou les titres de l'époux pourraient lever les doutes, surtout si c'était un héritage vendu par l'époux avant le mariage ; car le contrat d'aliénation, dont ii demande la rescision, prouve qu'il en a eu la propriété.
Si la somme était considérable ; si, par exemple, elle égalait toute la valeur de l'hérilage. il y aurait alors une forte présomption que le délaisscinent n'est qu'une véritable vente déguisée sous le nom d'une transaction ; et celte présomplion suffirait pour faire déclarer l'héritage conquét, k moins qu'elle ne fut détruite par d'autres présomptions plus forles. S'il s'agissait d'un héritage que le défendeur n'eût pas acquis de l'époux demandeur, ce serait une circonstance de moins en laveur de ce dernier (1). Voici comment s'exprime à cet égard notre savant Duparc-Pouliain , dans ses Principes, tome 3, page 86 : « La transaction par laquelle l'un des conjoints est déclaré propriétaire d'un héritage possédé par un tiers peut être un propre ou un acquêt, suivant les circonstances. I.a non-possession, antérieure à la transaction, peut faire présumer que le titre de transaction n'est qu'un voile dont on a voulu couvrir un simple acquêt de la communauté pour donner à l'un des conjoints toul le profit de l'acquisition.
)• iMais si le conjoint avait un droit certain, quoique sans possession.il ne peut y avoir aucun soupçon de fraude; et je crois même qu'il suffirait que le droit fût apparent , la communauté étant indemnisée par la reprise en nature
(1) Voy. Dalloz, n» 1 14: Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr. , 11" iG(); Baltur. n» 220.
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de décharge de propre, pour tout ce qui a été paye en vertu de la iransaclion. »
Il ajoute : «i D'Argeulrc dit qu'après la dissolution de la communauté, l'autre conjoint peut soutenir le procès pour prouver que le conjoint auquel l'héritage aétéacJjugé parla transaction, n'y avait aucun droit ; ce qui ne parait devoir s'entendre que dans l'espèce où l'un est en état de prouver bien clairement le contraire de ce qui est reconnu par la Iransaclion ; car, ajoute cet auteur, dans l'incerlilude, la transaction fait présumer un droit préexistant. i>
§ II. Du passif (le la communauté, et des actions qui en résultent contre la communauté.
SOMMAIRE
Les dettes de la femme antérieures à la commu
nauté n'y entrent point, si elles résultent d'un titre dont la date n'est pas assurée. Le créancier n'en peut poursuivre le payement que sur la nue propriété île ses biens.
205. Les dettes qui ont des meubles pour objet sont mobilières, quoi(iue le débiteur ait donné pour sùrelé une liypotlièque, qui est un droit réel.
Toutes les dettes immobilières sont exclues de la
communauté, telles ({ue les reveudieu lions d'im-
meubles que possédait l'un des conjoints au momeitt du mariage, les obligations de donner un immeuble déterminé ou indéterminé.
215. La communauté n'est chargée que des arrérages et intérêts, et non des capitaux des rentes et dettes passives personnelles aux époux.
Sous l'empire du Code, les condamnations pro
noncées contre le mari pour crime emportant la mort civile, tant les amendes que la réparation civile et les dépens, ne frappent que sa part de communauté.
224. Mais si le crime n'emporte pas la mort civile, les réparations civiles et les dépens sont dettes de communauté. Les amendes seules, qui sont la peine du délit, sont dettes personnelles du mari.
Actes commerciaux de deux espèces : les uns tels
par leur nature, les autres par la qualité des personnes. Les billets ne sont point actes commerciaux par leur nature.
Comment reconnaître ceux qui le sont ou ne le sont pas?
Les billets ou obligations notariés sont présumés non commerciaux, sauf preuve contraire.
Les actes non commerciaux de leur nature n'engagent pas la femme marchande publique sans aulorisatio!), s'il n'est pas jirouvé qu'ils ont pour cause des opérations de commerce; par exemple, la vente de ses immeubles. Explication de l'art. 7 du Code de commerce, qui est une suite de l'art. 5.
La loi ne présume pas que cette vente ait le commerce pour objet. Opinion contraire de Duranton.
La femme commerçante n'oblige son mari que lorsqu'il y a communauté entre eux. Secus s'ils sont séparés de biens.
Ou s'il y a exclusion de communauté.
Dans le cas de la communauté conventionnelle, même réduite aux acquêts, les actes de la femme commerçante obligent le mari.
Même s'il était dit que la femme survivante aura la totalité de la communauté, comme le permet l'art. 1525.
Le mari peut toujours révoquer son consentement, mais la révocation n'a point d'effet rétroactif.
Forme de la révocation.
Si le mari peut révoquer son consentement , lorsqu'il y a séparation de biens. Distinction.
Les dettes de la femme contractées pour son négoce sont dettes de communauté, pour lesquelles le mari peut être poursuivi pour le tout. Quid de la fenmie?
Par exception à la règle générale, la femme oblige la communauté et le mari pour les emplettes de fournitures et choses nécessaires au ménage, quoique faites sans autorisation. Développement de cette maxime.
Lamoignon proposait de l'ériger en loi.
Malheureusement elle ne Ta point été ; en sorte qu'on pourrait croire d'abord qu'elle est abandonnée i» l'arbitraire du juge.
Ce qui mettrait la coudiliou des femmes au-dessous de celle des domestiques de confiance. Les coutumes déclaraient nulles les obligations des femmes non autorisées. La jurisprudence n'en jugeait pas moins valides celles qui avaient pour objet les fournitures dilVérentes ùe la famille. Preuves par les arrêts des différents parlements. Discussion de ces arrêts.
El par le senlimenl des auteurs.
Le Code n'a point détruit une jurisprudence si raisonnable, qu'on peut, suivant iMeriin, regarder comme une maxime.
Réponse aux objections.
Un arrêt qui jugerait en point de droit que le mari n'est point tenu des obligations pour choses nécessaires au ménage pourrait êlre cassé pour fausse interprétation de l'art. 1426.
Première exception ù la maxime : Si îe mari a dénoncé aux marchands de ne point vendre à crédit à sa femme, il n'est point tenu des achats qu'elle fait. Il en est cru ù son serment.
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Si le mari ne pcul se faire décharger, en affirmanl
qu'il a donné de l'arpent à sa femme?
272 Quid si le mari et la femme, sans être séparés, ne vivaient pas ensemble, et s'ils avaient des habitations séi)arécs?
273. La femme qui s'oblige pour fournitures de son ménage est dégagée si elle renonce à la communauté, et pourquoi.
374. La maxime que les obligations de la femme pour fournitures sont valables n'est point applicable en cas de fraude, et quand il y a fraude.
Les créanciers de la succession immobilière accep
tée par la femme, du consentement du mari, peuvent ]>oursuivre leur payement sur tous les biens de la communauté. Opinion contraire de Delvincourl réfutée. Fausseté de la prétendue maxime : Qui atictor est non se obligat, appliquée à raulorisalion du mari.
285. Toutes les fois que la femme agit avec l'autorisation ou le consentement du mari, elle oblige la communauté.
Des frais fui:éraires et de ceux de dernière ma
ladie.
197. Après avoir composé l'actif de la communauté , eu indiquant ce qui doit y entrer pour l'augmenter et l'enrichir, le Code civil passe à la composition du passif, en indiquant ce qui doit y entrer pour la diminuer : telles sont les dettes mobilières de chacun des époux et les autres charges qui leur sont imposées; et l'on doit remarquer qu'il fait marcher sur une ligne parallèle le passif et l'actif, en sorte que toutes les choses qui entreraient dans l'actif., de la comtnunaulé, si elles appartenaient à l'un des époux, entrent dans le passif et sont à la charge de la communauté, si elles sont dues par lui, suivant cette règle d'équité naturelle: Eadem débet esse ratio commodi et incommodi (1 ) . comme nous Talions voir en expliquant en détail chacune des dettes et charges de la communauté.
198. L'art. 1409 porte : « l.,a communauté se )> compose passivement :
» 1" De toutes les dettes mobilières dont les i> époux étaient grevés au jour de la célébration i> de leur mariage, ou dont se trouvent chargées i> les successions qui leur échoient durant le ma- 1) riage, sauf la récompense pour celles relative» )> aux immeubles propres à l'un ou à l'autre des )' époux;
» 2" Des dettes, tant en capitaux qu'arrérages » ou intérêts, contractées par le mari pendant la » communauté, ou par la femme, du consenle-
(1) C'est la règle de droit: « Sccundum naluram est commoda cujusque rei eum sequi, qucni sequuntur incommoda. » {\j. 10, 11", de reg. jur.)
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;• ment <iu mari , sauf la récompense , dans les i> cas où clic a lien ;
)> 5" Des arrérages cl intérêts seulement des > rentes ou dettes passives qui sont personnelles :» aux deux époux;
» 4" Des réparations usufructuaires des im- '» meubles qui n'entrent point en commun nauté ;
i> 5° Des aliments des époux, de l'éducation 1» et entretien des cnranls, et de toute aulrc(Jiarge )• du mariage (1). »
19S). Il faut développer chacune de ces dispositions. Moire article fait trois classes des dettes de la communauté : 1° celles dont les époux étaient grevés au jour du mariage ; 2" celles qu'ils ont contractées pendant le mariage; ô" celles dont se trouvent chargées les successions qui leur échoient durant le mariage. Nous parlerons successivement de ces trois classes de dettes, et d'abord des premières.
200. Le Code ne fait entrer en communauté que les dettes mobilières des époux, c'est-à-dire, comnje nous l'avons vu supra, n" 9b, celles qoi ont des meubles pour objet. C'est une conséquence de la règle: Eadem débet esse ratio comtnodi et incommodi. LeCode, faisant entrer dans la communauté l'universalité des droits ^ctifs mobiliers des deux époux, a dû aussi y faire entrer toutes leurs dettes passives mobilières. Remarquez même qu'il les y fait entrer indéfiniment dans leur intégralité, quand même elles excéderaient la valeur de l'actif mobilier, ou ■ même la valeur de tous les biens de celui qui en P est débiteur. Le mari n'a point à s'en plaindre, si elles provieiment de son chef, puisque sa condition reste la même qu'avant le mariage, et que de plus elle est rendue meilleure par le mobilier que lui apporte la femme, et celle-ci a un moyen pour se dégager du poids des dettes, en renonçant à la communauté lors de la dissolution du mariage, et même, si elle avait eu l'imprudence de l'accepter, la loi a pourvu à ses intérêts, en ne l'assujellissanl aux deltes de la communauté que jusqu'à concurrence de son émolument. (Art. 1485.)
Si les dettes sont du chef de la femme, le mari n'a aucun moyen de s'en dégager, quelque considérables qu'elles soient. Il devait savoir que, suivant l'ancienne règle de notre droit français, qui épouse la femme épouse les dettes; s'il ne voulait pas s'y soumettre, il devait exclure les dettes de la communauté par une stipulation expresse du contrat de mariage, et faire inventaire des meubles que lui apportait la femme. Ainsi, par le mariage, le mari devient person-
(1) Foy. Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), no» 213 el 218 ; Dalioz, V" Communauté, n" 165 ; Polhier, n» 246.
(2, Par argument de l'art. 877. Voy. aussi Potliier, no 242.
CijVoij. Dalioz, cod. vcrbo, n» 188; Potliier, no 242; Duranton, l 8(XiV, éd. fr.), iio 220.
TOULHER. T' as VI. (Édll. de Paris, t. 12.)
nellement et indélininienl tenu des dettes de sa femme, sauf quelques exce[)tions.
201. Néamnoins, quand même ces dettes résulteraient d'un titre authentique et exécutoire contre la fennne, les créanciers ne pourront poursuivre le mari par voie d\;xéciJtion (]ue huit jours après la signification du titre (2), ou avant qu'ils aient obtenu un jugement contre lui (3).
202. Le Code exige néainmoins, pour charger la communauté des dettes contractées par la femme avant le mariage, qu'elles « résultent d'un acte authentique antérieur au mariage, ou ayant reçu avant la même époque une date certaine, soit par l'enregistrement', soit par le décès d'un ou de plusieurs signataires dudit acte. » (Art. 1410.)
Conune depuis le mariage la femme ne peut contracter aucune dette sans l'autorisation de son mari, celui-ci n'est tenu d'acquitter la dette de la femme, lorsque le titre est sous seing privé, que lorsque la date qui parait antérieure au mariage est assurée et certaine. C'est le seul moyen de prévenir les fraudes et les surprises qui pourraient être faites à des femmes mariées. 11 paraît que la jurisprudence antérieure au Code permettait au créancier d'établir que la date était antérieure au mariage par des présomptions (4). Le Code ne le lui permet plus. Il exige que la date soit assurée ou par l'enregistrement, ou par le décès d'un ou de plusieurs signataires. Il faut ajouter, avec l'art. 1328: "OU du jour où la substance du titre est constatée dans des actes dressés par des officiers publics, tels que procès-verbaux de scellé ou d'inventaire, n
Le titre n'en reste pas moins valide à l'égard de la femme; mais le créancier ne peut, suivant l'article 1410, en poursuivre le payement contre elle durant le mariage, que stir la nue propriété de ses immeubles personnels, ou sur les meubles qu'elle a exclus de la communauté.
<c Le mari qui prétendrait avoir payé pour sa i> femme une dette de cette nature n'en peut » demander la récompense ni à sa femme, ni à 1» ses héritiers (art. 1410), » parce qu'en payant volontairement cette dette , il reconnaît tacitement la vérité de la date antérieure au mariage, et, par conséquent, il ne fait qu'acquitter une dette de communauté (5).
203. Nous avons dit que les dettes mobilières sont celles qui ont des meubles pour objet. Ainsi, toutes les obligations de donner des meubles quelconques, une somme d'urgent, une certaine quantité de blé, de vin, un cheval, un bœuf, sont des deltes mobilières à la charge de
(4) Voy. Pothier, Traité de la communauté, n"» 74, 24b et G27. Voy. aussi ce que nous avons dit t. 3 (VI, éd. fr.), no 699, et supra, n» 102.
(5) Dalioz, \o Communauté, no 182; DuraQton, t. 8 (XIV, éd. fr.), 110 229 ; Pothier, n»» 75, 245, 627.
LIVKE III. TITRE V. DU CONTRAT DE MARIAGE, ETC
la CDnimuiiaulé, quand même le débiteur aurait donne une hypothè(]uo pour sûreté de la dette; car quoique l'hypnlhèque soit un droit réel sur les immeubles du débiteur, comme elle n'est qu'un accessoire de la dette, elle n'en change pas la nature mobilière; et si, par la suite, l'immeuble hypoihéqué à celie délie élail vendu |)Our l'acquiller, la communauté en devrait récompense à l'époux à qui Tinmieuble appartetiail, parce que le prix a été employé pour une délie coinnmtie (1).
204. Mais le Code ne charge la communauté que (les deltes personnelles et mobilières des époux, et non pas de leurs deties purement hypolhccaires; c'esl-à-dire décolles dontils ne sont tenus que comme possesseurs de l'héritage hypothéqué. Par exemple, si i'un des époux avait, par imprudence, acheté, avant son mariage, un héritage hypothéqué par son vendeur, devenu ii.snlvable, pour 5,000 l'r . cette dette ne serait poinl à la charge de la communauté, car c'est la chose qui doil et non pas la personne : Res, non })ciso}ta, débet. C'est pourquoi, si l'héritage était drHaissé au créancier, il n'en serait dû aucune réconipense, et si, pour éviter ce délaissenient, celte délie était payée pendant le mariage, il en serait du récompense à la communauté, par répoux possesseur. (Pothier, i;" 258.)
De même, si l'un des époux n'était, à l'époque du mariage, débiteur personnel d'une dette mobilière que pour un quart, quoiqu'il en fût tenu hypothécairement pour le tout, la communauté ne serait chargée que du quart. C'est ce qui arrive danslecas des deltes de succession, puisque les héritiers ne sont , suivant l'art. 875 . tenus Ijersonncllement des dettes et charges de la succession, que pour leur part et portion virile, et hypolljécairement pour le tout (2).
205. Ce débiteur d'une dette solidaire, au contraire, n'élant pas moins personnellement débiteur de la totalité, la délie est aussi pour la totalité à la charge de la conununauté , sauf le recours conlre les codébiteurs de l'époux solidaire, chacun pour sa pi riioii (5).
200. Si l'uu des époux, au temps du mariage, est débiteur d'une dette allertialive de deux choses, dont l'une est meuble, l'autre immeuble, la qualité de la dette est en suspens jusqu'au [layemenl; elle sera censée avoir été immobilière des le principe, si c'esirimmeuble qui est donné; mobilière si c'est le meuble.
I';.r exemple, si un leslaliur, en instituant l'un des époux héritier, avant son mariage, l'a chargé (le donner à (]aïus, au choix de ce dernier, lelle maison ou 20,000 fr.; si Caïus exige la maison, la <;elle, étant immobilière, n'entrera point dans la communauté légale; si, au con-
traire, il exige les 20,000 fr., la dette, étant mobilière, entrera en communauté.
Si, au contraire, le testateur avait laissé le choix à l'époux institué son héritier, le choix de ce dernier n'en déterminera pas moins la qualité mobilière ou immobilière de la dette, quoiqu'en ce cas il demeure le maître de la faire ou de ne la point faire entrer en communauté; car, dit Pothier, n° 627, la qualité de la d^lte était en suspens, et dépendait d'un choix qui lui appartenait. Il ne serait dû aucune récompejise, s'il optait de donner la somme, parce que la dette, étant censée mobilière dès le principe, élail entrée en communauté.
207. Il ne faut pas confondre la dette alternative avec la dette facullalive, dans laquelle le débiteur a seulement la facullé de payer une chose au lieu d'une autre de nature différente; par exemple si un leslaleur, en m'insliluanl héritier, m'avait chargé de donner une maison, avec faculté de donner à la place une somme de 20,000 fr., ce n'est point là une dette alternative. La maison est la seuie chose qui soit due, !e véritable objet de l'obligation. Les 20,000 fr. sont seulement in facultate sotutionfs. (^ela est si vrai que le créancier ne |)eut demander que la maison. Dans ce cas, la qualité de la detle est immobilière de sa nature, et si je prends dans la comnmnauté la somme de 20,000 fr. pour me dispenser de donner la maison , j'en devrai récompense. Voy. supra, n° 105.
208. i>a nalure mobilière ou immobilière de l'obligation de faire ou de ne pas faire paraît d'abord difficile à détermiiier. Par exemple , un des conjoints s'est obligé, avant le mariage, de construire une maison. L'objet de l'obligation parait être un inmieuble : par conséquent, la dette serait immobilière; mais comme , suivant l'article 1142 . toutes les obligations de faire ou de ne pas faire se résolvent en donmiages et intérêts, qui ne consistent qu'en une somme d'argent, ces dettes sont dans la réalité mobilières, et entrent par conséquent en communauté (4). (Pothier, n» 255.)
200. Du principe que toutes les deltes personnelles et mobilières des époux sont à la charge de la communauté, nos auteurs exceptaient celles qui avaient pour cause le prix d'un propre de communauté, par exem[ile le ')rix d'un héritage acquis pendant le mariage (5). Ils fondaient celle exception sur ce qu'il leur parai; sait trop dur que l'un des époux fil payer à la conununauté le prix d'un héritage qui n'y entrait pas; mais cette exception n'était que la conséquence directe ou l'application d'un autre principe : c'est qu'aucun des é[»oux ne peut persomiellement s'enrichir aux dépens de la communauté.
(C l)iir:mloii,i.S(XIV,<'(l.fr.),ii<>2t(i;DalIo2,n»lG9. j (4) Voy. Dalioz, v» Commimauté. n<> 168; Duranlon,
(2) I<1. ibiiL. Il" 220; cl Dulloz, n" 170. i nbi snpra, no 22.
'.^j 1(1. ibitl., Il" 221; n DnIIoz, ii" 170. J {5} l'olhicr, ii" 259.
DU KÉ(;iMK EN COMMUMAllTÉ
Ce principe est consacré par l'art. 1437 du Code, qui porle : » Toutes les l'ois qu'il est pris sur la coinmunaulé une somme, soit pour acquitter les dettes ou charges personnelles à l'un des époux, telles que le prix ou partie du prix d'un immeuble à lui propre, ou le rachat des services fonciers . soit pour le recouvrement, la conservation ou l'aniélioration de ses biens personnels, et généralement toutes les fois que l'un des époux a tiré un profit personnel des biens de la communauté, il en doit la récompense. »
210. Cequi s'applique aux sommes dues pour retour de lot d'un partage d'immeubles d'une succession échue avant le mariage; car ce retour de lot est le prix des immeubles qu'il a reçus de plus que ses copartageants , et qui sont [)ropres de communauté.
.Mais cette exception ne s'applique qu'au cas où le conjoint était encore, au temps du mariage, propriétaire des héritages dont il doit le prix , ou sur lesquels il doit un retour de lot. S'il les avait vendus, la dette, quoique ayant originairement pour cause le prix de l'immeuble, serait à la charge de la communauté, et s'il en était tiré des deniers pour l'acquitter, il n'en serait du aucune récompense; le payement n'aurait pas été fait pour libérer un des propres de l'époux débiteur.
l.a raison qui fait exclure de la communauté la dette qui a pour cause le prix d'un héritage acquis avant le mariage, et par conséquent propre du conjoint acquéreur, no peut évidemment s'appliquer qu'aux dettes passives. On ne peut donc en argumenter, pour exclure également de la communauté la créance du prix d'un héritage vendu par l'un des conjoints avant le mariage. Voy. supra, n° 104 (1).
211. Le principe que les dettes mobilières des conjoints sont une charge de la communauté légale reçoit encore une exception à l'égard des dettes d'un corps certain, qui, quoique mobilier, appartient à celui des coUjOints seul qui en est débiteur, et n'est point entré dans la communauté. Pothier en donne pour exemple la dette qui résulte de la vente qu'un des conjoints a faite avant son mariage , d'arbres , encore sur pied, sur son héritage, au jour de la célébration. C'est une dette mobilière de ce cofijoint ; car il ne doit livrer les arbres qu'il a vendus, qu'après qu'ils seront abattus, et par conséquent deveiius meubles. Néanmoins, comme ces arbres n'entrent point en communauté, la dette de ces arbres n'y entre point également (2).
Autre exem[)le : L'un des époux a promis avant son mariage de donner un meuble précieux, un diamant, un tableau de David, un
(1) PoUiier, n» 239; Dalloz, v» Coinmunaulé, n"> 176; nuranlon, t. 8 (XIV, éd. fr), n" 21'*.
"i) Polliier,!!'» 240; Duranton, uhi supra, n» 223. (3) Uuraiiloii, I. 8 (XIV, éd. fr. , ii" 222.
cheval de prix qu'il possédait encore au inoiin' it du contrat de mariage, et qu'il n iiomobilisé. (]ette (lotte, quoique mobilière, n'est point à la charge de la communauté.
Mais si, dans l'intervalle du contrat à la célébration du mariage, le conjoint pos.sesseur de ce meuble l'avait vendu et livré à un tiers, con)me il ne reste plus au premier créancier qu'une action en dommages et intérêts, elle serait .i la charge de la communauté (3).
212. Kn ne mettant à la charge de l;i comrna;nauté que les dettes mobilières dont les époux étaient grevés au jour de la célébration du mariage, le Code en exclut évidemment les dettes immobilières, c'est-à-dire celles qui ont un immeuble pour objet. Telles sont toutes les revendications d'un héritage qu'il possédait au jour de la célébration du maringe; car s'il avnit cessé de le posséder à celle époque, s'il s'était mis par sa faute dans l'impossibilité de le rendre , il n'existerait plus contre lui qu'une action en dommages et intérêts, qui serait à la charge de la communauté.
Telles sont encore les obligations contractées par l'un des conjoints, ou qui lui ont été imposées par !e testament de celui dont il était héritier, de donner un immeuble déterminé ou indéterminé. Par exemple . un testateur, en m'instituant héritier, m'a chargé de donner à Caïus dix arpents de terre dans les environ; de Paris, .le me marie avant que ce legs soit acquitté; ma communauté légale n'en sera point chargée. C'est une dette immobilière, quand même le testateur n'eût point possédé de terres, car l'action de Caïus n'en est pas moins ad immobile consequenduin. Si durant mon mari.ige j''acquiers dix arpents de terre pour les délivrer à Caïus, il sera dû récompense à I,i coujmunauté de la somme que j'en aurai tirée pour celte acquisition.
Et si, par arrangement, Caïus avait consenti à recevoir une somme, au lieu de dix arpents de terre, il en serait également dû récompense à la communauté; car enfin , c'est pour me libérer d'une dette immobilière, qui n'était point à sa charge, que cette somme en a été tirée.
Il en serait autrement si le testateur avait légué à (laïus de quoi acheter dix arpents de terre; car en ce cas, ce ne scrail que ia somme nécessaire pour les acheter : la dette serait donc purement mobilière et à la charge de la communauté (i).
213. Quand le Code dit que toutes les dettes mobilières , dont les conjoints sont grevés au jour de la célébration du mariage, sont à la charge de la communauté , cela s'entend des
(4) Dclvincourl adopte coite opinion, ((iii n'est admise ([(l'en pariii' par Dtiraiiton, t. 8 (XIV, cd. fr. i, ii" 225. À'oi/. PoMiier. ii" 243.
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dettes, l<mt en principaux qu'en arrérages ou intérêts, des dettes, tant exigibles que non exigibles. Il y en a cependant dont les capitaux n'entrent point dans la communauté. L'article 1409, nos, ne la charge «i que des arrérages et intérêts seulement , des rentes ou dettes passives qui sont personnelles aux deux époux (1). 1)
214. Cette disposition a paru obscure, et il faut bien en effet qu'il y ait quelque obscurité, puisque des hommes d'ailleurs très-inslruils ne l'ont point entendue. L'obscurité est venue du mol personnelles, (\u\ est équivoque. Les rentes constituées, dont un des époux se trouve persoimeilement débiteur au jour du mariage, sont sans contredit des renies personnelles, dans l'acception générale du mot, qu'on a coutume d'opposer au mot réel : droits personnels, droits réels. Si le mot renies personnelles élait pris ici dans cette acception générale, il s'ensuivrait, en effet, que toutes les rentes passives des époux ne seraient à la charge de la commutiaulé que pour les arrérages seulement, et non pour les capitaux.
Mais comment l'entendre de celle manière sans une espèce d'absurdité ? Si l'un des époux élait,au jour du mariage, créancier d'une rente conslituée , elle entrerait certainement en communauté, tant pour les arrérages que pour le capital, comme nous l'avons dit dans le paragraphe précédent, puisque, d'une part, elle est réputée meuble par l'art. 529 du Code civil ; que, de l'aulre , l'art. 1401 du même Code déclare que la communauté se compose activement, entre autres choses , de tout le mobilier que les époux possédaient au jour de la célébration du mariage, et que, sous les expressions tout le mobilier , sont nécessairement compris, aux termes de l'art. 530, tous les objets que l'article précédent, el par conséquent l'art. 529, range dans la classe des meubles. Or il est impossible qu'il n'en soit pas des renies passives comme des rentes actives , c'est-à-dire que la conununaulé puisse profiter de celles-ci sans élrc chargée de celles-là : Eadon débet esse ratio comiiiodi et incommodi A7q.sI cette règle d'cquilé qu'a suivie le (Iode ca composanl !c passif de la communauté. On ne peut donc, sans choquer la raison, entendre l'art. 1409, n" 5, (II! toutes les renies passives et dettes personnelles aulx ii\w\ïx , dans l'acception générale cl ordinaire du mol personnel.
Mais enliri. quelle est donc l'acception que l'arl. Ii09, n° •-> , donne à ce mot? Conunent doit-on reiitcndre? Il n'est pas difficile de le savoir, si l'on fait allention que dans ce paragra[)hc le iiode traite des dettes des conjoints (jui comiiosciit le passif de la communauté. Il ne met pas à sa charge toutes les dettes dont les
^1) Uuruiilon, ubi sujira, ii"> 256, 257, %y'è.
époux étaient grevés au jour de la céiébralion du mariage; il y en a qui restenî à la charge personnelle de l'époux qui les doit ; les autres sont à la charge de la communauté. Ainsi, il y a des dettes communes ou des dettes de communauté, et des dettes personnelles aux deu» époux : ce sont des propres passifs.
Les dettes communes entrent dans le passif de la communauté, tant pour les capitaux que pour les arrérages ou intérêts.
Les dettes personnelles ou propres passifs n'y entrent point pour les capitaux, mais seulement pour les arrérages et intérêts ; car, comme tous les fruits, revenus , intérêts el arrérages des propres actifs des deux époux entrent dans l'actif de la communauté, il est juste d'en déduire les intérêts et arrérages de leurs propres passifs, c'est-à-dire des rentes ou dettes passives qui leur sont propres et personnelles. C'est ce qu'exige encore la règle : Eadem débat esse ratio commodi et incommodi. Et voilà ce que dit le n" 3 de l'art. 1409, qui ne met dans le passif de la communauté que nies intérêts et arrérages seulement des rentes et des dettes passives, qui sont personnelles aux deux époux. )> Ce mot personnelles ne doit donc plus paraître obscur ni équivoque; ii est ici l'opposé des dettes communes.
215. Le Co(ie ne dit point, dans le n" 3 de l'art. 1409, quelles sont ce> dettes |)ersonnelles aux époux; il en donne seulemcîil un exemple dans le n" 1 du même article : ce sont les dettes relatives aux iiniiieubles propres à i'un ou à l'autre des époux. Ainsi , les sommes ou les rentes ducs par i'un des époux, pour prix d'un héritage acquis avant le mariage, lui demeurent pcrsofwiclles, el n'entrent point dans le jtassif de la communauté. L'héritage est un ;>ropre de celui des époux qui l'a acquis. 11 serait souverainement injuste d'en faire payer le prix à la communauté. Mais comme elle recueille tous les fruits et revcjius de cet héritage, il serait également injuste qu'elle ne fut pas chargée des inlêrêts du prix qui reste du, et des arrérages des rentes qui le représentent.
Il en est de snêmc des renies ou des sommes dues par iin des conjoints, pour soulle de partage ou retour de loi.
Mais si l'époux avait revendu avant le mariage l'héritage dont il doit encore le prix, ou la rente passive qui le représente, la communauté serait chargée de cette dette, qui n'est pas le prix d'un propre du conjoint débiteur, (l'olhier , n" 239.)
Un second exeinple de dettes personnelles aux époux, dont les arrérages ou i'itéréts seulement, el non les capitaux, entrent dans le passif de la communauté, est le cas où, pendant le mariage, il est échu, par testament , à l'un des époux, une successioti <lo:it I;' testateur a vo.ilii, stuvant la lacidté que lui en i.iissajl l'art. 1401, que le mobilier n'entrât pas dans la coininu-
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naulé. Dans ce cas. la grande règle : Eadem débet esse ratio cofimodi et iucommodi, impose à l'opouxqui prolilo seul ilo lout faclif mobilier de la succession la nécessité «l'en supporler seul tout le. passif, parce que le passif ne peut jain;iis être que mobilier (1).
Nous avons un troisième exemple des dettes personnelles des époux, dans le sens du n" 3 de l'art. 1401. dans les dettes purement hypothécaires . c'est-à-dire dont ils ne sont tenus que comme possesseurs de l'héritage hypothéqué, dettes dont nous avons parié ci- dessus, \\° 204.
Nous en lrou\ons un quatrième exemple dans l'art. liI2, qui porte <; que les dettes d'une succession purement innnobi|ière, qui échoit à l'un des éf)oux pendant le mariage, ne sont point à la charge de la communauté. »
211). C'est encore une conséquence de la graniie règle : Eadem débet esse, etc. 31ais avant d'expliquer cet article, qui parle des dettes des successions échues aux conjoints pendant le mariage , il faut parier en général des délies que les conjoints contractent durant le mariage ; sur quoi il faut distinguer les dettes contractées par le mari de celles contractées par la femme.
217. Le mari élanî, pendant le mariage, seul maître de la conununauté . ayant le droit d'en disposera son gré, sans le consentement de s<i lénime. d'en aliéner les biens, de les dissiper, de les perdre même, il en résulte que toutes les dettes qu'd contracte durant le mariage sont à la charge de la communauté. Il n'imporlcqu'cllc en ait ou non profilé; qu'il les ait contractées pour des affaires communes ou non. Par exemple, si le mari s'est rendu caution d'un ami aux affaires duquel il n'a aucun intérêt, et uniquement dans la vue de l'obliger, la dette qui résulte de ce cautionnement n'en sera pas moins à la charge de la communauté, quand même le débiteur cautionné par le mari serait insolvable (2).
218. (ie droit du mari d'obliger indéfiniment, aux dettes qu'il contracte pour quelque cause que ce soit, tous les biens de la comumnaulé, même la part éventuelle de son épouse, est incontestablement fondé , dans son origine, sur les dispositions de nos coutumes, qui lui donnaient la propriété pleine et entière de tous les biens de celte même conmiunauté, donl elles le déclaraient, pendant le mariage, seul et crai propriétaire, ainsi que nous l'avons prouvé supra, n°' 75 clsuivanls. 11 avait dans toute sa plénitude le droit d'user cl d'abuser, qui caractérise la propriété. De ce droit résultait évidemment celui d'engager les mêmes biens, de quelque njanière que ce lût, par conlral, quasi-contrat, par délit , quasi-délit , suivant la maxime : Qui s'oblige oblige le sien.
219. Mais Pothier , sans contredire ces principes, a cru devoir fonder le droit du mari sur une présomption légale, par laquelle la fennne, lorsque son mari contracte, est réputée coiitracter et s'obliger avec lui en qualité de commune. •' La femme < dit-il, n»248, lorsque le mari contracte, est censée, non en son propre nom, n)ais en qualité de conmiune. contracter et s'obliger avec lui pour sa part dans la conununauté, niên)e sans qu'elle en ait rien su, et sans qu'elle puisse s'y opposer.
» Ce princi[»e . ajoule-t-ii, a lieu à l'égard de toutes les dettes que le mari contracte pendant que dure la conununauté. »
Quelque profond respect, (juelque déférence que nous ayons pour la doctrine de ce savant jurisconsulte, nous ne saurions l'adopter en ce point. La femme est, dil-il. cewsée contracter et s'obliger avec son mari à toutes les dettes qu'il contracte durant la communaulé. Censéj, c'est-à-dire présumée. Ce mot ne peut avoir d'autre acception dans le passage de Pothier. Or les présomptions ne sont que des conjectures, <i des conséquences que la loi ou ie magistrat tire d'un fait connu à un fait inconnu. i< (Art. 1349.) be fait conim ne peut être ici que celui du mariage, d'où l'on tirerait, par conjecture, que la femme a donné au mari le pouvoir, non-seulement d'admim'strer les biens de la' conununauté, mais de les perdre et de les dissiper en j)rofusions inutiles et même condamnables. On ne Simrait. certes, tirer une conjecture aussi peu raisonnible du fait du mariage, et l'on regarderait comme insensée la femme qui, en se mariant, donnerait un tel pouvoir à soti mari. Cependant Pothier étend sa présomption légale aux dettes que le mari contracte par un délit. 1 li y a plus, dit-il; lorsque le mari a commis un délit pendant le mariage, on ne peut pas dire, à la vérité, que la femme, qui n'y a eu aucune part, soit censée l'avoir commis avec lui; mais elle n'en est pas moins censée s'être obligée avec lui, en sa qualité de commune, à la réparation du délit. Cette réparation est une dette de communaulé, quoiqu'elle n'ait profilé aucunement du délit. )>
Une pareille présomption est contraire à la raison , et aux textes des coutumes sous l'em- [lire desquelles Polhier écrivait. Lllcs déclaraient le mari seul vrai seigneur el propriétaire, pendant le mariage, des biens qui de\aienl entrer dans la communauté. Il pouvait les aliéner, les obliger indéliniment à loules les dettes qu'il contractait. La femme n'ayant aucun droit à ces biens, pendant le mariage, était réduite à res[iérance de partager ceux qui resteraient après le mariage. Elle ne pouvait donc, par conséquent, cire censée ou présumée avoir donné
(1) Mev\in,Queiilion!s lie ilroil, t. o, \'' Rentes con.ilitiii'es \ (2 Dunniloii, I. 8 XIV, éil. fr.), w'^id, 2iî^ : Dalloz, (édit. Tarlier). ! ubi supra, ii" 191.
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;iu mari aucun droit sur des biens auxquels elle n'en avait elle-même aucun. La présomption légale, imaginée par Pothier , était donc réellement contraire aux ()riticipes des coutumes sous rem[)ire desquelles il écrivait.
Nous avons cru nécessaire d'examiner et de réfuter sa doctrine, parce que, comme nous le verrons bientôt, un professeur célèbre est allé plus loin que Pothier lui-même, et en a conclu, ce que ce dernier n'avait pas fait, que la commur)auté n'est pas chargée de la réparation civile du délit commis par le mari, lorsqu'il n'emporte pas la mort civile. Ce qui est absolument contraire à l'esprit du Code.
220. On avait autrefois abusé du principe que le mari est seul seigneur et maître des biens de la communauté, pour en faire une fausse application à la maxime: Qui confisque le corps confisque les biens (1), cl l'on décidait, sans hésiter, que le mari qui était condamné pour crime emportant confiscation confisquait non-seuiement la moitié de la communauté, mais aussi la moitié éventuelle de sa femme.
221. Mais Dumoulin, ce grand jurisconsulte dont le génie eut tant d'empire sur la législation de son temps, s'éleva fortement contre celte injustice, et parvint à faire changer la jurisprudence contre le texte des anciemies coutumes de France (2). Les crimes qui donnaient lieu à la confiscation étaient punis de peines capitales, qui emportaient la mort civile. Or, dès l'instant que le mari esl relranclié de la société par la mort naturelle ou civile, il y a dissolution de la communauté, et le mari cesse d'en être le maître. Dans le même moment sa femme esl saisie <le sa moitié, au moyen de quoi il n'y a que les biens du mari qui puissent être affectes aux cond;ini[iations qu'a méritées son ci ime, lequel n'est constaié que par le même titre qui lui ôte le droit qu'il avait sur la communauté. On ne peut donc Uiellrc au rang de ses biens que sa moitié dans la communauté dissoute avec ses proi)res.
On appliquait ce raisonnomenl aux amendes prononcée^ au lieu de la contiscalion , dans les [tays où elle n'avait pas lieu, mais il ne pouvait s'ap()liquer à la réparaiion civile à laquelle le mail étaii condamné par le jugement qui prononçait conire lui une peine capitale. C'est le jngeiiieiil qui rend ie mari débiteur de l'amende que son crime mérite. Au contraire, ce n'est |ioiiil le jugciiieiit ijui le rend débiteur de la réparaiio 1 civile; il ne fait que la liquider. C'est au niomcnl même du délit , et par le fait qui le (Diisliluc , que naît l'obligation de réparer le
(1/ Ai-l. 183 (le lii cuuliirnedc l'aris, cl ibi liruileuu.
(2j Voij l.oisel, liv. G, lil. 'i, ii- 2(1
'~> Voij. l'olhirM-, 11" ^i'.) ; Viiliii, sur la Kuciifllc, article i!5J, S -2, ii« i>l; l'ociiuct (le Livonicrt', liv. », cliap. I, II" 21. \'o,j. aiis.si DtiiMiiloii, I. S !XIV, M. fr ), ii" -297;
tort qu'il a causé. La dette de la réparaiion est donc contractée durant la communauté, et dans un temps où le mari jouissait encore sur elle de la plénitude de ses droits.
Néanmoins, sous l'empire delà jurisprudence antérieure au Code, on jugeait plus équitable de ne pas charger la communauté de la réparation civile, lorsqu'elle était prononcée par un jugement capital emportant la mort civile (3).
i\lais on n'avait rien changé à l'ancien droit dans les autres cas; et la communauté était chargée de la réparaiion civile , et des amendes et dépens auxquels le mari était condamné durant le mariage, soit en matière de police, soit en matière criminelle, lorsque la condamnation n'en>portail pas la mort civile.
222. Telle était donc la jurisprudence antérieure au Code. Le mari engageait les biens de Ijr communauté indéfiniment par son délit, ainsi que par contrai; avec celte distinction que si le délit n'emportait ni mort naturelle ni mort civile, ni par conséquent dissolution de la communauté, les réparations, amendes et dépens prononcés conire lui se prenaient sur tous les biens de la communauté. Mais si le délit emportait dissolution de la communauté par une condamnation à mort naturelle ou civile, les réparations, amendes et dépens ne se prenaient que sur la pari du mari dans la communauté, et non sur celle de la femme.
Il était nécessaire de développer ces dispositions de l'ancienne jurisprudence et leurs motifs, pour bien entendre l'esprit du Code , qui les a adoptées , avec des modifications importantes et conformes à l'équité. L'art. 1424 porte:
223. 't Les amendes encourues par le mari pour crime n'emportant pas mort civile peuvent se poursuivre sur les biens de la communauté , sauf la récompense due à la femme ^ celles encourues par la femme ne peuvent s'exécuUr que sur la nue propriété de ses biens personnels, tant que dure la communauté, m
L'art. 142o ajoute: <i i.ts condamnations prononcées contre l'un des époux pour crime emportant mort civile ne frappent que sa part de la communaulé et ses biens personnels. »
Voilà donc la distinction établie par la jurisprudence antérieure, entre les condamnations prononcées pour crime emportant la mon civile , et celles pour crime n'emportant pas la mort civile, consacrée par le Code. Les premières ne frappent que la part de communaulé de l'époux qui les a subies el ses biens personnels ; mais elles les frappent toutes, quel que soit leur objel, tant les réparations civiles du
Dulloz, yu Communaulé , \v> 193. La même doctrine esl apjjlicable aux simples délits, car l'art. 1428 emploie le mol crimu comme expression géiicri(iue. Uuranlon, l. 8 (XIV, éd. II-.), Il" 298.
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lorl causé par le délit, que les amendes et les dépens; car l'art. \AÛo ne dislingue point. Ce sont les condamnations en général pour crime emportant la mort civile, qu'il met à la charge personnelle de l'époux qui les a subies, sans distinction. ^ous avons vu, dans le numéro précédent, que c'était aussi de la sorte qu'on le jugeait dans la jurisprudence antérieure au Code, et à laquelle il n'a rien changé en ce point.
2:24. -Mais remarquez qu'à l'égard des condamnations prononcées contre le mari pour crime n'emportant point la mort civile, l'arlicle 1 'i'2'i ne les n.et point en général à sa charge personnelle; il ti'y met que les amendes, qu'il permet, à la vcrite, de poursuivre sur les biens de la connnunauté, auxquels la femme n'a qu'un droit éventuel, mais en lui réservant une récompense en cas d'acceptation : disposition nouvelle, parlaitement conlorme à l'équité; car les amendes sont la peine du délit; peine qu'il serait injuste de l'aire partager à la femme, lorsqu'elle n'a pris aucune part au délit : JVulla etiiin societas criunnum inita videtur inter conjuges.
J>a réparation civile du dommage causé par le fait du mari n'est point une peine; c'est l'accomplissement d'une obligation que lui impose la loi : «( Tout fait quelconque de l'homme, i> qui cause à autrui un dommage, oblige celui )> par la faute duquel il est arrivé aie réparer, » (Art. l.îSâ.) Or le fait du mari oblige incontestablement les biens delà communauté , dont il est le chef. ■*
Il y a d'ailleurs une raison décisive pour laisser la réparation civde à la charge de la communauté. Si, vu cause criminelle, le mari avait obteiiu, contre sa partie adverse, une réparation pécuniaire, la communauté en proiiterait. Il est donc juste qu'elle supporte réciproquement les réparations pécuniaires auxquelles le mari est condamné (i). (î'est une conséquence de la règle suivie par le (>ode, dans la composition du passif de la communauté , comme nous l'avons vu ci -dessus : Eadem débet esse ratio commodi et incoininodi {i).
2:2o. Delvincourt, tome 3, page 18, dit que le droit du mari « d obliger la feum)e sans son consentement, étant tonde sur le mandat qu'elle est censée lui avoir donné tacitement par le fait du mariage, ne peut mor.dement s'étendre aux engagemenis résultant de délits. En conséquence, le payement //e« amendes encourues par le mari peut bien, connue celui de toutes ses autres délies , être poursuivi sur les biens de la communauté. Mais la femme ou ses héritiers ont droit d'en demander récompense lors de sa_dissolution. »
{{) Mais voy. Uuiautun, t. 8 (XIY, éd. fi-.), n» 298; Baltur, t. I, i> 316.
;i) Dalioz partage cette opinion, contredite parDelvin-
Cctte décision, ainsi limitée aux amendes encourues [)i)ur crime n'emportant pas mort civile, est parfaitement juste. (]'est la disposition littérale de l'art. Iî2î. L'auteur a également raison de dire, à la note 1 de la page 2(50, que c'est une dérogation à l'ancien droit. Nous avons vu que la jurisprudence antérieure au Code mettait les amendes à la charge de la communauté, quand le crime n'emportait pas mort civile.
Mais l'auteur va trop loin quand il ajoute, note 2, même page 260 : «Je crois qu'il faut en dire autant delà réparation civile, et cela d'après les principes conteims dans la note précédente.» Ces principes sont que u le mari ne peut obliger sa femme, même comme commune, que parce qu'on présume (jue celle-ci lui en a dorme le pouvoir par le fait du mariage. Or on ne peut supposer qu'elle ait cntt-ndu l'autoriser ù oomineltre des délits. ;>
On voit que c'est en abusant de la présomption imaginée par l'othier, d'un maridat tacite donné par la feinme au mari , que Delvincourt en vient à décider que la ré[»araLion civile du mari n'est point une dette de communauté. Mais remarquez qu'il va plus loin que Pothier. Ce dernier avait dit que le droit du mari, d'obliger les biens de la communauté sans le consentement de sa femme, est une suite de sa qualité de chef de la communauté, qui lui donne le droit de puissance sur sa femme, et qu'elle est censée, lorsque son mari contracte , contracter et s'obliger avec lui pour sa part de communauté, même sans qu'elle en ait rien su, et sans qu'elle puisse s'y opposer. Il appliquait sa présomption même à la réparation civile dû délit/ qu'il déclare, par ceUe raison, dette de communauté. Mais cette présomption n'est, dit Pothier, qu'un moyen d'expliquer en théorie le pouvoir exorbitant que la loi donne au mari sur les biens de la co;nmunauté, et celte explication, quoique appuyée sur des b;ises sans solidité, pouvait passer.
Au contraire. Delvincourt en a fait un principe, et un principe général de décision pour tous les cas. Aussi s'explique-t-il tout autremetit que Pothier. « /ygmari, dit-il, page 260, ligne 3, ne peut obliger su femme, même comme commune, que parce qu'on présume qu'elle lui en a donné le pouvoir par le fait du mariage. Or ou ne peut supposer, etc. »
Delvincourt aurait parfaitement raison, s'il existait une disposition de loi qui dit, comme lui, que le mari ne peut obliger sa femme, tnéme comme commune, que dans les cas où elle peut être présumée lui avoir donné ce pouvoir. Mais alors il faudrait étendre plusloin la conséquence, et dire : JNon-seulement on ne peut supposer
court, t. 5,p. 260 , par Butlur, ao3i6, et par Duranton, t. 8 IXIV, éd. fr.), ii» 298, pince qao, dit ce dernier, les réparations dérivent de la même cause que les amendes.
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que lii Ccmtne ait entendu autoriser le mari à connnellre des délits, mais encore à perdre les biens communs, à les dissiper en profusions répréhensiblos, à les donner à des personnes suspectes, etc.
Cependant Polhier et les auteurs qui ont écrit avant et depuis le Code reconnaissent que le mari a ces pouvoirs. Tous posent en principe que sous renipire du Code civil, comme sous l'empiredes CDulumes. la l'eumie n'a aucun droit sur les biens de la communauté durant le mariage; qu'elle est réduite à la simple espérance de partager ceux dont le mari n'aura pas disposé. Comment lionc peut-on dire qu'elle est censée, par le fiiil du mariage, avoir donné à son mari un mandat tacite (lour exercer sur ces biens des droits qui lui sont refusés par la loi? Concluons donc que ce nest point, que ce ne peut être sur ce mandat tacite, qu'est fondé le droit du mari, d'obliger lous les biens de la communauté; mais sur les lois qui lui en donnent la propriété durant le mariage ; propriété qui, dans l'origine, pleine et absolue, a été modifiée j par les dispositions du Code, comme nous le verrons dans la section suivante.
Disons donc, sur ce point, que la réparation civile du délit commis par le mari, lorsqu'il n'emporte point mort civile, est une dette de comnmnaulé, et qu'il en est de même des dépens laits pour parvenir à faire liquider celte réparation, et contraindre ie mari à la payer.
22G. L'obligation de garantie que contracte le mari en vendant les propres de sa femme, qu'il ne pouvait vendre sans son consentement, estelle une dette de communauté, en sorte que l'acquéreur puisse opposer l'exception de garantie contre la demande en revendication de la femme commune, pour l'y faire déclarer non recevable par moitié, en vertu de la maxime : Quem de evictione tenet actio, etimdem agenteiii repeint exceptio ?
Polhier avait d'abord fort bien résolu cette question affirmativement (1), par la raison décisive que sa qualité de connnune en biens la fait participer à toutes les obligations contractées par son mari durant la communauté. En effet, le mari, en s'obligeant personnellement à cette garantie, y a par suite erigagé tous les biens de la conununauté, auxquels la femme ne peut prendre part qu'à la charge d'acquitter la moitié des dettes auxquelles ils ^ont affectés.
Mais ce savant auteur s'est rétracté dans le Traité de la commwnfiuté , n" :2;j3 (2). En travaillant cet ouvrage, il imagina, comme nous l'avons dit supra, n" 219, que le droit accordé au mari d'obliger indcfiniment tous les biens de
la communauté, même la part éventuelle de la femme, vient de ce que, lorsque le mari contracte, la femme est censée, non en son propre et privé nom, mais en sa qualité de commune, contracter et s'obliger avec lui, pour sa part en la communauté. Plein de cette idée nouvelle, il crut devoir rétracter la décision qu'il avait si bien motivée relativement à la garantie de la vente du propre de la femme, et voici comme il raisonne :
C'est la lui qui donne au mari la puissance qu'il a sur la personne et les biens de sa femme, et le droit de la rendre participante de toutes les obligations qu'il contracte, n»ême sans son consentement.
Oui, sans doute; mais il s'agit ici de plusieurs pouvoirs bien différents, et qu'il ne faut pas confondre, quoique tous élablis parla loi : l»de la puissance du mari sur la personne de sa femme : cette puissance est d'ordre public, et indépendante de toute puissance sur les biens de la même fenune, laquelle est de droit privé; 2" de la puissance du mari sur les biens de sa fen)me , cest-à-dire de ceux qui ne sont pas entrés dans la communauté, de ses héritages propres; 3° du droit du mari sur les bietis de la comnmnaulé. C'est ce que Pothier appelle le droit de contracter, tant pour lui que pour elle, et de la rendre participante, en qualité de comnmne, des obligations qu'il contracte, même sans son consentement.
Or, continue Polhier, <i la loi n'accorde au mari ce droit de puissance , sur la personne et sur les biens de la femme, qu'à la charge expresse qu'il ne pourra vendre les héritages propres de sa femme sans son consentement. .•
Dans ce dernier membre de la phrase, Pothier oppose manifestement les biens prop; es aux autres biens de la femme en général. Mais quels sont les biens de la femme autres que ses propres? Ce ne peuvent être que les biens de communauté, que Pothier met, à tort, au nombre des biens de la femme. » On distingue, dit-il (5), les biens de la femme en biens de la communauté et en biens propres. »
Nous avons vu supra, et nous y reviendrons encore dans la section suivante, que la femme n'a, durant le mariage , aucun droit aux biens de la communauté. Mais il n'en est pas moins vrai que, dans le passage que nous examinons, et dans le Traité de la puissance maritale, Polhier les comprend au nombre des biens de la femme en général. Cela posé, son raisoimement se réduit à celui-ci : La loi n'accorde au mari le droit de puissance sur la personne de la femme et sur ses biens, tant propres que de connnu-
(1) Traité du eoniral de vente, n» 179.
(2j El I eUi; dernière opinion est pnrtagée par Merlin Il I!;anir, n" 508, et conlredile par Daiioz, \" Comrnuuaulv, i\" i201.
(5) Ti-aité de la puissance du mari sur la personne et sur les biens de la femme, n" 81.
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naulc, qu'à la charge expresse qu'il ne pourra vendre les propres sans son consenleinenl.
11 y a d'abonl ici inexactitude frappante dans la manière de s'exprimer. Il est vrai, d'une part, que la loi défend, ou ne permet pas an mari, de vendre les propres de sa fenune, el, daulre part, qu'elle lui donne le droit de vendre les biens de la communauté. Mais te sont deux dispositions indépendantes l'une de l'autre. La loi ne fait point dépendre le droit de vendre les biens de la comnmnauté de la défense de vendre les propres de la femme. Il est donc inexact de dire qu'elle ne l'accorde qu'à cette charge. Mais voyons ce que Pothier déduit de ces prémisses.
Par cette défense, dit-il, la loi de la puiss;ince niaritaleexce/j/ela vente des propres de la femme, de la généralité des contrats, qu'elle autorise le mari , comme chef de la comnmnauié , à faire, tant pour lui que pour sa femme, en qualité de commune.
-Mais à qui pourra-t-on persuader que la défense de vendre les propres de la femme soit une exception au droit de vendre les biens de la communauté, dans laquelle ils ne sont point entrés?
C'est pourquoi , continue Pothier, lorsque le mari vend l'héritage propre de sa femme, sans son consentement, il ne peut être censé avoir fait le contrat, tant pour lui que pour sa femme, en sa qualité de comnmne, ni par conséquent avoir contracté pour elle, comme commune, l'obligation de garantie envers l'acheteur. Donc // contracte seul cette garantie, et sa communauté n'en est pas chargée.
D'abord, qu'est-ce à dire que le mari n'est pas censé avoir contracté la garantie pour s;» femme, en qualité de commune? S'il a pris la qualité de faisant et garantissant pour elle; s'il a promis de la faire ratifier ; en un mol, s"il s'est porté fort pour elle, dira-t-on encore qu'il n'est pas censé avoir contracté pour elle l'obligation de garantir ?
Et puis, pourquoi la communauté n'est-elle pas chargée de la garantie? C'est, dit Pothier, parce que le mari la contracte seul.
Mais. c'est un principe élémentaire professé par Pothier, dans mille endroits de son ouvrage, que le mari a le droit , sans le concours de la femme, de charger les biens de la communauté, dont il est répuié seul propriétaire, durant le mariage, de toutes les dettes qu'il juge à propos de contracter, même de celles qui n'ont aucun rapport aux affaires de la conjmunaulé. Voyez tome i (II, éd. fr.), n°» 405 et 468.
(Qu'importe donc que l'obligation de garantie, contractée par le njari seul, soit relative a la vente du propre de la fennne qui n'entrait pas dans la cummunaulé' Il ne pouvait, à la vérité, obliger personnellement la femme à cette garantie ; mais il avait le pouvoir d'y engager tous les biens de la communauté, el en les engageant, il ) obligeait hypothétiqueinent la femme, c'est-
à-dire dans le cas où elle accepterait la communauté ; car alors elle prend les biens dans l'état où elle les trouve, el elle est tenue des dettes, comme tout détenteur de biens atlectés au payement d'une dette; elle n'en est tenue que jusqu'à concurrence de ce qu'elle en possède, et elle peut se dégager en abandonnant les biens, et en rendant compte de ce qu'elle a reçu, pourvu qu'elle ait fait un inventaire des biens delà comnauté (art. 1485) : ce qui prouve qu'elle n'est point obligée personnellement. Tels sont les principes de la matière.
Pothier a prétendu que l'art. 250 de la coutume du Poitou, en permettant à la femme, sans distinguer si elle est commune ou non, de se faire rendre son héritage propre, lorsque le mari l'a vendu sans son consentement, la metlait à l'abri des suites de la garantie due à l'acquéreurde son bien. C'est une erreur. Cet article se borne a dire que le mari » ne peut, sans le consentement de sa femme, aliéner ni transporter la propriété des héritages de ladite femme, et s'il le fait, cette aliénation ne vaut au préjudice d'elle, soit en possession ou en propriété, tellement que, le mariage dissolu, la femme peut intenter complainte ou autre remède possessoire. »
Il est évident qu'en accordant à la femme la revendication de sou propre, vendu sans son consentement, cet article ne la dégage point des suites de la garantie, donl elle est tenue pour moitié, si elle accepte la connnunauté; et Boucheul, le commentateur le |)lus estimé de cette coutume, dit, sur cet art. 250, n" 10 ;
« Mais au contraire, si la communauté a profité lie l'aliénation par le prix de la vente qui y est entré (c'est à-diie si le mari l'a reçu), quoique la femme, acceptant la commu/iauté, puisse néanmoins vendiquer ses héritages aliénés sans son consentement... ce n'est qu'en rendant par la femme à l'acquéreur la moitié du prix qu'il a déboursé, et qui est entré dans la coiumunauté, el encore en payant par elle la moitié des dépens, dommages et intérêts résultanl de l'éviction, comme pruvenus d'un contrat fait pendant la communauté, en laqftelle le prix'est entré, et de laquelle le mari pouvait disposer à son plaisir. » Renusson ( Traité de la communauté, part. 1, chap. 6, ii° 69) esl du mémeavis.
227. Le mari ne pouvant jamais s'enrichir aux dépens de la communauté (art. 1457). le principe qu'elle esl chargée de toutes les dettes qu'il contracte pendant qu'elle dure souffre exception à l'égard de celles qu'il n'a contractées que pour son intérêt personnel, el dont il profile seul. Par exemple, s'il s'est obligé envers un voisin à lui donner une certaine somme , pour l'affranchissement d'un droit de servitude dont son héritage était chargé envers le sien, la communauté ne sera point tenue de celte dette, contractée pour une affaire qui ne concerne que rinlérêl I du mari seul, et donl il profite seul.
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C'est pourquoi si cette somme était payée durant le mariage , il cii devrait récompense à la communjiulé. (Art. 1437.)
Il en sérail de même de la dette qu'il aurait contractée envers un arcliilecte, pour lui bâtir une maison sur son héritage propre (1).
i22(S. 11 faut encore, suivant Poliiier, n" 251, excepter des dettes qui sont à la charge de la communauté, celles qu'il aurait contractées en faveur des enlanls d'un préccdenl mariage, ou même en faveur de quelqu'un de ses présomptifs héritiers. La raison en est, dit-il, » qu'il ne peut pas plus avantager, des biens de la communauté, ces personnes que lui-même, au préjudice de la part qu'y doit avoir la femme. »
L'exception dont parle Pothier doit donc être limitée au cas où les dettes contractées en faveur de l'enfant, ou de l'iiérilicr présomptif, auraient le caractère d'une libéralité, et contiendraient un avantage en leur laveur, comme on le voit par les exemples qu'il donne, en développant son principe, d'une dot promise à l'héritier présomptif, ou d'un cautionnement en sa faveur.
Du reste, si la dette contractée envers l'enfant ou l'héritier présomptif avait une cause, on ne pourrait, la critiquer qu'en prouvant la fraude.
229. Mais cette exception des dettes co;ilractées par le mari envers ses enfants d'un premier lit, ou d'un héritier présomptif, et fondée sur une présomption de iraude,qui était admise dans la jurisprudence antérieure, doit-elle l'être également sous l'empire au (Iode civil? Il garde, sur ce [)oint,un profond silence. Il semble même rejeter cette exception, en autorisant les donations d'effets moltiliers, qu'il permet au mari de faire, pourvu qu'il ne s'en réserve point l'usufruit; car il déclare expressément (art. 1422) que ces sortes de donations sont valables au profit de toutes personnes. Si ces derniers mots, au profit de toutes personnes, n'avaient pas été mis pour abroger la jurisprudence antérieure, quel pourrait être leur objet, quel in serait le .sens (2)?
Cependant, il est évident, dans l'esprit de l'art. 1422, et l'art. 1437 ne laisse aucun doute sur ce punit, que le mari ne peut pas se donner à lui-même personnellement, même à titre particulier, des effets mobiliers de la communauté. Or, eu matière d'incapacité de recevoir, le père et le lils sont repûtes u/ie même personne , et c'est sur ce fondeuienl , qu'après asoir dit que « toute disposition au prolit d'un incapable sera nulle, soit qu'on la déguise sous la forme d'un contrat onéreux, soit qu'on la fasse sous le nom
(1; Duraiiton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 227; Dalloz, ubi supra. M»» 1G7, 251; Merlin, Rcperl., v« Coinmunuulé ,
(2j L'ai't. 1437 ilil (|uo, toutes les fois que l'un des époux il tiré un prolit finmonncl des biens do la commu-
de personnes interposées, » l'article 911 ajoute : i( Seront réputées personnes interposées les pères et mères, les enfants et descendants, et l'époux de la personne incapable. >•
Le mari ne peut donc pas plus donner à ses enfants d'un auire lit, à son père ou à sa mère, des effets mobiliers de la communauté, qu'il ne pourrait se les donner à lui-même.
Mais comme l'art. 911 ne met point les collatéraux héritiers présomptifs de l'incapable au nombre des personnes que la loi répute interposées, et qu'on ne doit jamais étendre les incapacités d'une personne d'un cas à un autre, il faut dire que le Code ne déroge à la jurisprudence antérieure qu'en ce qu'elle étendait l'incapacité de recevoir du mari jusqu'à ses héritiers présomptifs en ligne collatérale. C'est aussi ce qu'enseigne le savant Merlin (3).
230. Passons maintenant aux dettes contractées jiar la femme pendant le mariage.
Nous avons vu, que le mari étant maître absolu des biens de la communauté, et pouvani en disposer à son gré, même les dissiper, les perdre, sans en devoir compte à personne, toutes les dettes qu'il contracte personnellement pendant le mariage, quoique entièrement étrangères aux affaires de la communauté, sont néanmoins à sa charge. C'est un principe très-ancien, consacré de nouveau par l'article 1409, n° 2.
La femme, au contraire, n'ayant aucun droit sur les biens de la communauté durant le mariage, et réduite à la seule espérance de partager ce qu'il en restera à la dissolution du mariage, ne peut avoir le droit de les engager sans le consentement du tnari.tï'est encore un ancien principe consacré par le même article, et par l'article 1420 : « Les actes faits par la femme sans le consentement du mari... n'engagent point les biens de la communauté. »
231. Les actes faits par la femme, c'est-à-dire quodcumque agit : ce ne sont donc pas seulement les contrats faits sans autorisation; ces contrats sont nuls à raison de l'incapacité prononcée contre la femme non autorisée. (Art. 217, 1124.) Mais le consentement du mari n'est pas nécessaire pour que la femme soit personnellement obligée par ses faits, dans les cas des quasi-conirals, des délits et des quasi délits. L'auiorisation n'est même pas nécessaire quand elle est poursuivie en matière criminelle et de police. (Atl. 2113.) Si elle est condamnée en quelques amendes ou réparations pécuniaires , les biens de la communauté n'y sont point engagés, et comme tous les revenus des biens de la fenunc appartiennent à la communauté, pendant qu'elle
iiauté, il en doit la récoin[)ense. Il ne parle point du cas où c'est l'un de ses enfants ou de ses liériliers qui en a relire du prolit. {
(5) Rvperl. de jurisprudence (édit. Tarlierj, v»Co»n-| munauté, § 5, n" 5. I
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dure, celui au profit duquel les condamnations ont été prononcées ne peut les faire exécuter que sur la nue propriété des biens persoiniels de la femme, tant que dure la communauté. (Art. 14^24.)
Il faut excepter les cas où le mari est absolument responsable des délits de sa femme, tels que les délits ruraux et ceux qu'il pouvait empêcher (I). Car. dans ces cas, les condamnations prononcées contre la l'enune s'exécutent sur tous les biens de la communauté, et même sur les biens personnels du mari. Mais dans ces cas aussi, la femme devrait une récompense.
25i. Elle en devrait également une, si, dans les cas où le mari n'est point absolumetit responsable, il payait, pour éviter la saisie de la nue propriété des biens de son épouse.
En quoi l'on peut voir qu'il n'existe aucune égalité entre le mari elia femme; qu'il n'en peut même exister dans notre système de législation, sur ce que nous appelons la communauté. Les amendes encourues par le mari s'exécutent sur les biens de la com.nunauté, sauf néanmoins la récompense due à la femme, en cas d'acceptation. «
J>a réparation civile des délits du mari, lorsqu'ils n'emportent pas la mort civile, est une dette de la communauté , et s'exécute sur les biens qui la composent , sans récompense pour la femme. Au contraire, la réparation des délits de la femme, dans le même cas, n'est point à la charge de la communauté, et ne peut s'exécuter que sur la nue propriété de ses biens personnels. (Fothier, n" 539.)
Ces dirterences viennent de ce que le mari est seul propriétaire et maître des biens de la communauté pendant qu'elle dure, et que la femme, n'y ayant aucun droit, est réduite à l'espérance de partager ce qu'il en restera après sa dissolution. Elle ne pourrait donc auparavant être poursuivie conjointement avec son mari, ni condam.:ée avec lui, à raison des dettes qu'il a contractées seul, même pour les affaires de la communauté (2).
•iô5. Mais si elle a contracté une dette avec le consentement de son mari , les créanciers peuvent en poursuivre le payement, tant sur les biens de la communauté que sur ceux du mari ou de la femme, sauf la récompense due à la communauté , ou l'indemnité due au mari (art. 1419) ou à la femme.
Si la dette contractée par la femme , du co.isenteinent du mari, pour les affaires de la communauté, n'avait pas été acquittée pendant le mariage , et que la femme acceptât lu commu-
(I; Voij. ci-apiès, n"» 279 el 280.
(2) Voij. Ualloz, V" Cumnunauté, n"» 204 e( 231; Merlin, eoU. verbo, j 5, ii" à.
(3/ buiantoii, l. 8 (XIV, t-il. fr.;, ii" 50G ; Dalloz, ubi supra, II" 2.Ï2.
nauté, elle serait payée sur la masse commune, et alors il n'y aurait ni récompense , ni indemnité.
Si elle n'acceptait pas, et qu'elle fût poursuivie par le créancier, il lui serait dû une Indemnité par les héritiers du mari.
Si la dette était contractée pour affaires personnelles à la femme, et qu'elle fût payée des deniers de la communauté, c'est alors qu'en cas d'acceptation de la femme, il serait du récompense à la communauté; si la femme renonçait, elle devrait une indemnité aux héritiers du mari.
Enfin, si la dette avait été contractée pour les affaires personnelles du mari, il serait dû récompense à la communauté de la somme qui y aurad. été prise pour la payer; si la femme renonçait, il lui serait dû une garanlie ou une indemnité, dans le cas où elle serait poursuivie sur ses biens (5).
234. Si la femme , au lieu de s'obliger simplement, du consentement du mari , pour les affaires de la communauté ou du mari , s'était obligée solidairement avec lui, des créanciers pourraient, à la vérité, la poursuivre pour la totalité par voie de solidarité; mais à l'égard du mari, elle est réputée ne s'être obligée que comme caution , et elle doit être indemnisée de l'obligation qu'elle a contractée. (Art. 1451.)
235. Au principe que les actes de la femme ne peuvent engager les biens de la communauté sans le consentement de son mari , les auteurs et la jurisprudence antérieure au ('ode faisaient plusieurs exceptions qu'il faut examiner. Ils enseignaient d'abord que l'obligation de la femme était valable, et qu'elle engageait les biens de la communauté, lorsqu'elle avait pour objet de tirer son mari de prison (4). Le motif de cette exception est tiré du devoir de la femme, qui est obligée d'employer tous les moyens capables de procurer la liberté à son mari. C'était, en droit romain, un motif suffisant pour permettre à la femme d'aliéner son fonds dotal : ut suos redimeiet a capticitate ^ mais si la femme était mineure, elle ne pouvait s'obliger pour tirer son mari de prison, sans l'autorisation de la justice.
Le Code exige celte autorisation indistinctement pour toutes les femmes. L'art. 1427 porte : « La femme ne peut s'obliger ni engager les biens de la communauté, même pour lirer son mari de prison , ou pour l'établissement de ses enfants, en cas d'absence du mari , qu'après y avoir été autorisée par justice. »
Il parait que celte autorisation est suffisante, même dans le cas de minorité de la femme, sans qu'il soit nécessaire d'y joindre une délibération
(4) Sur celle exceplion, voij. Polluer, Traité de la puissance du mari, ii"» 35 et suiv.; Lebrun, Traite de la communaulé, liv. 2, cliap. 1, w 21; Merlin, Héperlore de jurisprudence (édil. Tuilier), v" Autorisation marilale, sect. 7, d"» 11, lî el suiv.
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du conseil de famille , ainsi que l'exige l'article 1S5, pour autoriser un mineur émancipé à faire des emprunts. En s'obligeaiiL pour lircr son mari de [(rison , la femme qui lui doit secours et assistatice (art. 21^) ne fait que remplir un devoir, et si la loi exige l'autorisation de la justice, c'est pour empêcher que l'acconiplissement de ce devoir ne devienne un prétexte pour surprendre la femme.
C'est jiar cette raison que la jurisprudence antérieure (1) ne [)ermettait pas à la femme de s'obliger pour empocher son mari d'entrer en prison. Il serait facile d'intimider une femme en la menaçant d'eni|)risonner son mari, et de la faire se soumettre à toutes les dettes de son mari, qu'on lui dirait soumis à la contrainte par corps. La justice ne devrait dune accorder son autorisa l'ion qu'avec beaucoup docirconspection.
Elle devrait la refuser dans tous les cas, si la dclle pour laquelle le mari est en prisoii était de nature à ce qu'il put obtenir sa liberté au moyen de la cession de ses biens. Le refus de la justice pourrait même, en ce cas. être avantageux au mari lui-même, en ménageant la fortune de sa femme, qui lui doit des ;diments dans tous les cas. l^ebrun, dont l'opinion était suivie par les auteurs qui ont écrit après lui , pensait qu'en ce cas la femme ne pouvait pas s'obliger valablement pour tirer son mari de prison.
2}6. Tout ce que nous avons dil des obligations de la fcm.iie, pour tirer son mari de prison, s'applique au cas où elle s'oblige pour payer sa raiiçon. L'ordonnance de la mariîie, liv. 5, tit.6, art. iâ.en avait même une disposition positive : n Les femmes pourront vaiable- » irent s'obliger, et ;diéner leurs biens dotaux, » pour tirer leurs maris d'esclavage. i>
237. Sous l'ancienne jurisprudence, qui permettait aux femmes non autorisées de s'obliger pour procurer la liberté à leurs maris, on demandait si elles le pouvaient égaleuietit pour tirer leurs fils de prison. Les auteurs (2) , à l'exception de JJuplessis, répondaient négativement. Aux raisons qu'ils donnent de leur opinion, on peut ajouter que c'est au père seul, pendant le mariage, qu'apparti(>nt la puissance paternelle, et qu'il peut avoir des motifs pour ne pas faire sortir de prison un lils dérangé, sur lequel, attendu sa majorité, il n'a plus le droit de correction, que la loi lui accorde sur ses enfants mineurs.
Lebrun (3) allait plus loin. Il refusait à la femme la faculté de s'obliger, sans l'autorisation de son mari, pour se tirer elle-même de prison. Une [lareille décision est contraire à l'équité naiurelle, et aux devoirs mutuels des é|)0ux , qui se doi\cnt mutuellement secours et assistance.
(11 Vmj. Viilin sur Tari. 23 de la coulumc de la Rochelle, II" 9, et les auturiu-s qu'il elle.
(2j Uutiliier, observ. 19, n" 91; Merlin, Rcptvtoire
(Art. 212.) Le mari doit être le premier à tendre à sa femme une main secourable pour la tirer de prison ; et s'il est assez barbare pour lui refuser son autorisation , la loi serait injuste si, donnant à la femme la faculté de s'obliger valablement pour briser les fers de son mari, elle lui refusait la même faculté pour briser les siens. Sous l'empire du Code, les magistrats ne pourraient lui refuser l'autorisation qui lui est nécessaire, dans tous les cas où elle ne peut avoir celle de son mari.
2.58. La femme qui veut se faire autoriser de justice, après avoir fait une sommation à. son mari, et sur le refus par lui fait, doit présenter requête au président du tribunal civil, qui rend une ordonnance portant permission de citer le mari, à jour indiqué, à la chambre du conseil, pour déclarer les causes de son refus. (Art. 861 du Code de procédure.)
Le mari entendu, ou faute par lui de se présenter, il est rendu, sur les conclusions du ministère public, un jugement qui statue sur la demande de la femme. (Art. 862.)
Dans le cas d'absence du mari, ou lorsqu'elle aura été déclarée, la femme présente également requête au président du tribunal, qui ordonne la communication au ministère public, et coujmet un juge pour faire son rapport à jour iîidiqué. (Art. 863.)
239. Il faut remarquer que l'art. 1427 du Code civil doimo aux obligations contractées par la femme, avec l'autorisation de la justice, pour tirer son mari de prison , et pour l'établissement des Cillants communs , la même force, la même etficacité que si elles étaient contractées avec le consentenjent du mari ; elles n'engagent pas seulement la personne et les biens de la femme, mais encore les biens de la communauté. Elles peuvent donc être exécutées, tant sur les biens de la communauté que sur ceux de ia femme, et même du mari.
Il faut donc modifier la doctrine de Pothier, ou plutôt prendre garde de lui donner plus d'extension qu'elle n'en comporte. 11 dit, Traité de la Puissance maritale, n° 15, que « la seule différence entre l'autorisation du mari et celle du juge est que lorsqu'une fennne , durant le mariage, a contracté quelque obligation, n'étant autorisée que par le juge, le créancier ne peut se faire payer sur les biens de la communauté, tant qu'elle subsiste, si ce n'est jusqu'à coijcurronce de ce que la communauté aurait protilé <le l'affaire pour laquelle la femme a contracté l'obligation ;... au lieu que lorsque la femme a été autorisée de son mari, pour quelque obligation qu'elle a contractée durant le mariage,! le mari, ayant approuvé l'obligation , ne peut
(édit. Tarliei), v Aiilorisalion 7naritale, secl. 7, n« 13. (5) Traité de la communuulé , liv. 2, chap. 1, n»» 27
et 28.
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s'opposer au p:t\eiiienl que le créancier en exige flurint la coniiiiiinautc. Le mari a seiilcment le droit «le préleiulro. lors de la dis'îoliilioii delà communauté, récompense de la somme qui en a été tirée pour l'acquitter, si la dette étail une dette qui ne concernât que des atTaires particu- Jières dont elle eût seule profité, et dont elle fût seule débitrice. »
La fin de ce passage en fixe le véritable sens, et prouve qu'en disjint que la seule ditTérence qui existe entre l'autorisation du juge et celle du mari consiste en ce que l'obligation contractée par la femme, sous la pren)ière autorisation, ne peut s'exécuter sur les l)iens de la com?nunnuté, le savant auteur na voulu parler que des obligations qui ne concernent que les affaires particulières à la femme , et non des obligations contractées pour des affaires communes . ou qui intéressent le mari.
Ainsi, si l'obligation contractée par la femme autorisée de justice ne concerne que ses affaires personnelles, elh; ne peut, comme dit Pothier, s'exécuter sur les biens de la communauté. Cette autorisation n'a pas d'autre effet que de lever l'incapacité légale où est toute femme mariée (ie s'obliger sans l'autorisation de son mari. On en voit un exemple dont nous parlerons bientôt dans l'art. 1413.
Si cette obligation concerne les affaires comiTiunes, elle peut s'exécuter sur les biens de la communauté , comme dans le cas d'établissement des enfants communs, en cas d'absence du mari. C'est le cas de notre article 1427. Il parait même que cette obligation pourrait s'exécuter sur les biens du mari.
Si cette obligation concerne les affaires personnelles du mari, elle peut à plus forte raison s'exécuter sur les biens du mari. Par exemple, la femme, pendant l'absence du mari, se fait autoriser de justice à faire un emprunt, a(in d'empêcher la vente des biens de son mari, dont l'expropriation forcée est poursuivie pour une dette qui lui est personnelle, et qui n'est point entrée dans la communauté (1).
240. Il y a des cas où la femme peut non-seulement s'obliger personnellement, mais encore obliger son mari et les biens de la communauté, quoiqu'elle ne soit autorisée ni de lui ni de la justice; c'est d abord lorsqu'elle est marchande publique, et qu'elle contracte pour le fait de son négoce. « La femme, dit l'arl. "■2-20 du Code, si elle est marchande publitiue, peut, sans l'autorisation de son mari, s'obliger pour ce qui concerne son négoce, et, audit cas, elle oblige aussi son mari, s'il y a communauté entre eux. »
«La femme ne peut être marchande publique sans le consentement de son mari. » (Article 4 du Code de commerce.) Or, en consentant que
I Vuy. UiUliir, II" -290 ; .Merlin, Rcperi.. \o AulurilalioH maritale, sccl. 7, ii» 13.
•sa femme fasse le commerce, le mari est nécessairement censé consentir à tous les actes qu'elle fera, à toutes les dettes qu'elle coniractora . en un mol, à tous les engagements qu'elle pourra prendre relativement à son comnierro ; car, qui veut la (in veut les moyens; et puisqu'en qualité de chef de la communauté, le mari participe à tous les bénéfices, à tous les gains que la femme peut faire dans son commerce . il doit également participer aux pertes : Secundutn nnturam eut coniinoda cujusque reieutit seqni, quein sequuntur incommoda. (\j. 10, ff. de reg. jur. )
[jCS de! tes que la femme commerçante contracte pour le fait de son négoce sont donc des dettes de la communauté; et le mari qui en est le chef peut, pendant la communauté comme après, être poursuivi ()our le tout, sauf son recours contre la femme ou ses héritiers, pour la moitié de ces dettes, si la communauté a été acce[)toe.
241. Le consentement du mari à ce que sa femme fasse ie commerce n'a pas besoin d'être exprès ni par écrit ; il suffit qu'il en ait connaissance et qu'il ne puisse l'ignorer. Le niari, qui tient de la loi la puissance qu'il a sur sa femme, est. en la souffrant faire le commerce au lieu de l'en empêcher , censé l'y autoriser par un consentement tacite, qui n'a pas moins de force qu'un consenfemenl exprès.
2'»2, îlais il ne suffit pas que la femme fasse ie commerce du consentement tacite de son mari pour être considérée comme marchande publique ou commerçante. « Elle n'est pas réputée inarchandc publique, si elle ne fait que détailler les marchandises du commerce de son mari, mais seulement quand elle fait un commerce séparé, » dit l'art. 220 du Code civil. Cette disposition est répétée dans l'article S du Code de commerce.
Si le mari continue le commerce qu'il faisait avant le mariage, la femme qui, de son consentemen!. se met à la tète du détail de ce commerce, devient la faclrice de son mari, quand il la laisse tenir les livres, vendre, acheter, recevoir , donner des quittances, consentir des billets , eii un mot, faire ses affaires et signer pour lui : c'est toujours en qualité de faclrice qu'elle est censée agir. Elle peut obliger son mari de ta même manière, et dans les mêmes circonstances où des commis el préposés engagent leurs maîtres; mais elle ne s'oblige pas persoiinellemcnl, et ne pourrait le faire ipraulanl qu'elle s'en expliquerait expressément ; et son obligation ne serait pas valide sans une autorisation spéciale à cel effet. Dans ce. cas , elle deviendiail la caution du mari (2).
Si, au coniraire, c'était la femme, et
(2) Voy. Dtiraiiloit, I. 8 (XIV, t- 1. fr.), ii" a.'iâ, cl })alloz, cud. verbo, ii" 219.
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non le mari, qui était commerçante avant le mariage, comme tout son commerce, tant en actif qu'en passif, ne se compose que de choses mobilières, il entrerait dans la communauté, dont le mari est le chef et administre seul les biens. (Art. 1421 .) La femme se trouverait donc encore réduite à la qualité de faclrice de son mari , si celui-ci se mêlait du commerce.
Il faut donc absolument, pour être réputée commerçante ou marchande publique, que la femme fasse un commerce séparé, et alors nonseulement elle peut, satis autorisation, s'obliger personnellement elle-même, mais en ce cas elle oblige aussi son mari , s'il y a communauté entre eux.
244. La femme ne pourrait se dégager de son obligation personnelle, même en renonçant à la communauté, sauf son recours contre le mari ou sa succession (1). Elle est alors dans le cas d'une femme qui a souscrit une obligation avec l'autorisation du n)ari (2).
24a. La femme, marchande publique, en obligeant son mari personneilemcnt, ne le soumet pas à la contrainte par corps, quoiqu'elle y soit elle-même soumise. I/acle emportant contrainte par corps n'y soumet que la personne qui l'a signé (ô).
246. Comme ce n'est que la qualité de commerçante ou de marchande publique qui donne à la femme la Ct'rpacité de s'obliger sans autorisation , il faut bien s'assurer si réellement elle réunit tous les caractères qui peuvent la faire considérer comme commerçante, sans quoi son obligation serait nulle. La simple déclaration exprimée dans un acte , qu'elle est marchande publique (4), ne suffirait pas pour valider son obligation, de même que la déclaration de majorité faite par un mineur n'est point un obstacle à sa restitution. (Art. 1307.)
247. De ce que nous avons dit, il résulte que si la femme entreprend un commerce à l'insu de son mari , |)ar exemple pendant son absence, ses obligations n'engagent ni les biens du mari, ni ceux de la communauté. C'est ainsi qu'on le jugeai! sous l'ancienne jurisprudence , et Duparc-Poullain rapjjorle un arrêt du 16 juillet 17i50, qui jugea en point de droit que la femme de Jacques Jego ayant entrepris un commerce de brocanterie depuis l'absence de son mari, embarqué pour l'Inde, Marguerite Ameline, créancière de ce commerce , n'avait point
(i) Voy. Diiparc-Poullain, Principes du droit, t. 3, p. tô9.
(:!) Voy. Diiranloi), l. 8 (XIV, éd. fr.), n»!2î)l; Dalloz, v" Communanlc, n" 217.
(ri) Troncliel , dans I^ocré, Esprit du Code civil, t. 5, p. ."lOi), ('■dilioii iii-8". /^oy. le discours textuel dans la Lcgi.stiition civile du même auteur (ddit. Tarlier) ; l)uranloM, t. 8 (XIV, éd. fr.^, n" 2:il; Polhier, Traili^ de la /luimuiire du mari , ii" 22, dit le cuiilrairc. Son opinion ne tiorail pas suivie aujourd'hui.
d'action contre le mari, ni même contre la femme, dont l'obligation était nulle. Cependant le mari, avant son départ, avait donné à sa femme une procuration générale, pour toucher, recevoir, traiter, passer contrat et obligation, et généralement pour causes et raisons quelconques, et pour tous les événemenls prévus et imprévus concernant le gouvernement de ses biens, et de toutes les affaires , de quelque nature qu'elles pussent êlre, sans aucune exception ni réservation ; mais il ne faisait point le commerce avant son départ.
Cet arrêt est conforme aux anciens principes, ainsi qu'à ceux du Code civil (o).
248. La femme ne pouvant s'engager, ni engager son mari . sans autorisation spéciale, que pour ce qui concerne son négoce, il importe beaucoup de distinguer les actes commerciaux de ceux qui ne le sont pas. Or il y en a qui le sont par leur nature, indépendamment des personnes qui les font ; d'autres ne sont tels que par la présomption de la loi, fondée sur la qualité des personnes de qui ils émanent, et tant qu'il n'est pas prouvé qu'ils se rapportent à des objets étrangers au commerce. Par exemple, les billets ne sont point des actes commerciaux de leur nature. Dans le langage de la jurisprudence, on nomme billet l'écrit sous seing privé, par lequel une personne s'engage à payer à une autre , dans un temps déterminé, une somme d'argent ou une clioseappréciable à prix d'argent. L usage est de donner à de semblables actes, lorsqu'ils sont passés devant notaires , le nom (ï obligations, de cédilles ou de contrats de prêt ou d'emprunt.
249. Les engagements qui résultent d'un billet ne diffèrent en rien de ceux qui n'appartiennent point essentiellement au commerce ; ils ne sont comn)erciaux que lorsqu'une preuve évidente, ou une présomption légale l'établit. Si un billet est souscrit par un commerçant, il est présumé de plein droit fait pour le commerce, lorsqu'il ne contient rien qui exclue (6) cette présomption, établie par l'article 6ô8 du Code de commerce. Il ne s'agit donc que de reconnaître la qualité du souscripteur. La femme ma-' riée, si elle est commerçante ou marchande pu-j blique, s'oblige donc valablement, ainsi que son maii, par de simples billets, parce qu'il est censé qu'ils sont faits pour cause de commerce. Cependant le mari, ainsi que la femme, pour-!
(i) Voy. les Principes de Duparc-Poullain, t. 5, p. 142, no 181.
(5) Duranlon, t. 8 (XIV, éd. fr.), n« 253; Dalloz, v» Communauté, n^s 225, 224.
(6) Tel serait le billet souscrit par un commerçant qui reconnaîtrait devoir une somme pour denrées ou marcliandises aciietces pour son usage particulier. Voy. Farlicle 658 du Code de commerce.
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rait détruire celle présomplion par la preuve du contraire ; car ces mots de l'art. 638 , sont censés, aniioiicetit que ce n'est là qu'une simple présomption de droit , contre laquelle la preuve contraire est toujours admise.
âoO. Mais la loi n'a point étendu cette présomption aux obligations passées devant notaires , parce qu'en général ce moile d'engagement n'est point usité tians le commerce. La présomplion est donc qu'ils sont étrangers au commerce, sauf au créancier à prouver le contraire, et s'il était dit qu'ils sont pour cause de commerce, la femme, ainsi que le mari, pourrait également prouver la fausseté de la cause. Ainsi, les oldigations de la femme non autorisée, passées devant notaires, lorsqu'il n'est point dit qu'elles ont le commerce pour cause, n'engagent ni la femme ni le mari (1).
231. il en est de même des autres actes faits par la femme commerçante non autorisée, qui ne sont point commerciaux de leur nature. Il faul y exprimer, ou prouver qu'ils ont |)our cause des opérations de commerce, sans quoi ils n'engageraient ni le mari, ni même la femme. Par exemple, l'art. 7 du Code de commerce porte que » les femmes, marchandes publiques, peuvent ejrfl/eme/j^ engager, hypothéquer et aliéler leurs immeubles. » Or une pareille aliénalion est moins encore de sa nature un acte commercial qu'un billet converti en obligation notariée. Il ne faut donc pas conclure de la faculté que donne ici à la femme marchande J'arlicle 7 du Code de commerce, qu'elle a dans tous les cas la capacité d'aliéner ses inmieubles, sans l'autorisation de son mari ou de la justice, pour des causes étrangères à son commerce. Cet art. 7 se combine manifestement avec l'art. 3, dont il est une suite et une extension, et qui pose en principe que la femme marchande publique peut, sans l'autorisation de son mari, s'obliger pour ce qui concerne son négoce. Aliéner ses immeubles est plus que s'obliger . et l'on aurait pu douter si la faculté d'aliéner était comprise sous la faculté de s'obliger, d'autant mieux que l'aliénation soumet le mari à une action de remploi. Enfin, l'art. 1338 du Code civil établit en principe général n gîi'en aucun cas, ni à la faveur d'aucune stipulation, la femme ne peut aliéner ses immeubles , sans le consentement spécial de son mari, ou, à son refus, sans être autorisée par la justice. »
Il était donc nécessaire de déroger à ce principe par une exception relative aux femmes connnerçanles. I/arl. 7 du Code de commerce contient cette disposilion dérogatoire, en ajoutant à l'art. 3, pour lever le doute, que la femme
(1) Duranton,t. 8(XIV,éd.fr.), n»»233, 234. Contra, Bellot, l. 1, {». 2G5.
(2) Traite dtg obligations, l. 1, ii» 238.
{5; L'opinion de Duranton e»l forlenienl coinbal-
marchande publique peut également, c'est-àdire pour ce qui concerne son négoce, comme le dit l'article 3. engager, hypothéquer et aliéner ses immeubles. Ainsi, il faut qu'il soif prouvé par l'acte même d'aliénation, ou par ailleurs, que l'aliénation est pour le fait du négoce, sans quoi elle n'est pas valide.
232. Duranton (2) pense que la présomplion légale est en faveur de l'acquéreur, et que c'est au mari ou à la femme de prouver que la vente n'a pas eu pour objet le commerce delà femme. Cette opinion (3) est d'autant plus étonnante de sa part, que dans le numéro précédent , il enseigne que les obligations de la femme, pas.sées devant notaires, dont la cause n'est point exprimée, ne sont point censées faites pour cause de conunerce; mais, dit-il, l'art. 7 du Code de commerce permet à la femme d'aliéner ses immeubles. Oui, mais seulemeul pour ce qui concerne son négoce, comme nous venons de le voir, et comme le reconnait Duranton , et l'on ne trouve nulle part que le Code de conunerce ail établi la présomption légale que l'aliénation , faite par une femme marchande , le soit pour cause de conmierce.
233. La femme commerçante ne peut obliger son mari, en s'obligeanl elle-même par des actes de commerce, que dans le cas où il y a communauté entre eux, disent nos Codes. Si les époux étaient séparés de biens (art. 133B). les actes de la femme , même en ce qui concerne son négoce, n'obligerjiieni donc point le mari, ce qui est très-juste. Puisque alors tous les profits du comnjerce appartiennent à la femme, elle en doit seule supporter toutes les pertes (4).
234. Il en serait de même s'il n'y avait qu'une simple exclusion de communauté (art. 1350); car, aux termes des articles 220 du Code civil, et 3 du Code de commerce, la femme commerçante n'engage son mari que dans les cas oti il y a communauté entre eux. Or, quand il y a exclusion de comnmnauté . nulle société de biens n'existe etilre les époux, il est vrai que cette clause laisse au mari l'adminislratinn des meubles et des immeubles de sa femme, et par suite le droit de percevoir tout le mobilier qui lui échoit pendant le mariage, et par conséquent celui qu'elle acquiert par son industrie; mais c'est sauf la restitution quil doit faire après la dissolution du mariage, ou après que la séparalion de biens serait prononcée par la justice. Tous les profils du commerce appartiennent donc en définitive à la femnie, et par conséquent elle doit en supporter toutes les pertes, sauf aux créanciers de poursuivre leur payement
tue par Bellot, Traité du foniral de mariage, tome p. 263.
(i) Dalloï, V» Communauté, n» 218.
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contre le mari, s'il a perçu tout ou partie des profits du commerce de la femme.
2oy. Si !os actes de la femme commerçante engagent le mari . lorsqu'il y a communauté entre eux, c'est qu'alors, participant aux hcnéfices. il est juste qu'il participe également aux pertes, suivant la grande règle d'équilé qu'a suivie le Code dans le § 9, en composant le passif de la communauté. Ce n'est donc pas seulement dans le cas de la communauté légale que le mari est obligé par les actes de la femme commerçante; il l'est également dans le cas de la couiniunaulé conventiomielle , lorsqu'il participe ou !)eut participer aux bénéfices de son commerce.
Par exemple, si la communauté était réduite aux acquêts conformément à l'article 1498, les actes de la femme commerçante n'engageraient pas moins le mari, puisque enfin il y a une communauté, et qu'après les prélèvements respectifs, le surplus des biens acquis , tant meubles qu'immeubles, est partagé entre le mari et la femme.
2Î56. Il en serait encore de même, si le contrat de mariage portait que la totalité de la communauté appartiendra à la femme survivante seule, comme l'art. lo23 le permet. Car enfin, la femme peut ne pas survivre; elle peut renoncer à la communauté. Dans le premier cas, le mari ou ses héritiers recueilleront les bénéfices qu'elle a faits dans son coînmerce; dans le second , si, par la mauvaise gestion , la femme a obéré la communauté à laquelle elle renonce, le inari doit se reprocher de l'avoir laissée faire ou continuer le commerce, qu'elle ne pouvait faire sans son consentement,
2157. Car enfin, le mari étant toujours le chef et le maiire absolu de la femme et de la communauté, peut aussi toujours, et quaiuJ il lui plaît, révoquer le consentement exprès ou tacite qu'il avait donné ; et alors elle cesse de plein droit d'avoir la capacité de marchande publique. Mais cette révocation n'a point d'effet sur le passé, et les actes qu'elle a faits jusqu'à la révocation sont aussi valides que si elle continuait le commerce (1).
2o<S. ]>a loi n'a point déterminé de forme j)articulière pour cette révocation (2) ; cependant d est nécessaire de la faire connaître au public. Il faut donc, par analogie, suivre la forme pr(!scritc par l'art. 144o du Code civil, pour rendre; publique la séparation de biens, et |)ar l'ait 07 du Code de commerce, pour faire coiinaitro au public les clauses des contrats de mariage entre époux dont l'un est connner-
1) / 01). [):)llu7., end. vcrbn, n" 227. {"i) ^os cotiUiiiR's voiihiiciit (|ue la i-évonntion fiil faite m justice. Après avoir dil ([ne ia l'ciiiiuc iiiarcliande ;,"i'liii^e cl iil)!igc !ron mari, sans aulorisalion , luucliuiil le fail de son négoce, elles iijoutciil :
çanl. £n conséquence, il faut faiic connaître la révocation de l'autorisation donnée expressément ou tacitement à la femme de faire le commerce, par l'affiche sur le tableau à ce destiné dans la principale salie du tribunal civil de première instance, et de plus danscelledu tribunal de conjmerce , s'il y en a au lieu du domicile. Jusqu'à cette affiche, les actes de commerce qu'aurait faits la femme seraient valables à l'égard des tiers et obligeraient le mari.
2o9. On a demandé si le mari pouvait révoquer son consentement quand il y a séparation de biens. Il nous semble qu'il faut distinguer différents cas : et d'abord l'art. 4 du Code de commerce porte que n la femme ne peut être i> marchande publique sans le consentement de i« son mari. i> Cette disposition est gétiérale et n'excepte point la femme séparée de biens, et c'est avec beaucoup de sagesse ; car indépendamment des bénéfices ou des pertes qui peuvent résulter du comuierce, et qui sont étrangers au mari, dans le cas de séparation de biens, il n'en est pas moins le chef et le maître de la femme, quoiqu'il n'y ait pas communauté de biens entre- eux; elle ne lui en doit pas moins l'obéissance que la loi lui commande. Il peut avoir, quoique séparé de biens , de bonnes raisons pour empêcher sa femme d'être marchande publique. Si la profession du commerce a ses avantages, elle a aussi ses désagréments. La femme commerçante est soumise à la contrainte par corps, exposée à des faillites. Or, ce n'est pas un petit désagrément pour un mari qui n'est pas commerçant lui-même , de voir sa femme exposée à être mise, pour dettes, dans une prison d'où l'honneur lui commanderait de la tirer, si un sentiment (»lus tendre ne le lui ordonnait pas , ou entraînée dans une faillite qui laisse presque toujours des soupçons contre la probité du failli. Il est donc juste qu'un mari, qui avait d'abord consenti par faiblesse à laisser sa femme faire le commerce, puisse révoquer son consenlement , s'il conçoit des doutes sur le bon succès des affaires de sa femme. Mais si un mari non commerçant avait épousé une femme conimerçante , avec clause de séparation de biens, et la laissait ensuite continuer le comirierce, puis voulait ensuite sans raison révoquer son consentement, il nous semble qu'il ne le l)0urrait pas, et que la femme pourrait s'en plaindre à ia justice, parce qu'il y aurait alors de fortes présomptions que la continu.Uion du commerce était une condition tacite du mariage , et que c'était pour celte raison qu'on avait stipulé la séparation de biens, qui domie
» Sinon qu'auparavant y oui révocation par lui piil)li(|neinenl ou en justice faite, de pouvoir et administration de sadite femme, audit fait de marchandises.»
Voij. la conférence de Duparc-l'oullain, sur l'art. H8 de la coutume de Hretaj^ne, n" 2.
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à la femrnc le droit tl"acln)iiiislrer ses biens, au nombre desquels est son coniinerce. Or, l'aulorisalion générale d'administrer ses biens, stipulée par contrat de mariage, est irrévocable (1).
Si même un homme marié sous le régime de la communauté avait consenti que sa femme fît le commerce, el qu"ellelui eût doimé depuis des motifs suffisants pour se faire séparer de corps et de biens ;si, (ie|>uis la séparation prononcée. il prétendait révoquer son consentenjcnt à ce que la femme continuai un commerce dont il ne pourrait plus partager les bénéfices, nous pensons que la femme pourrait s'en plaindre à la justice, et que ses plaintes devraient être favorablement écoutées (i).
260. r.es dettes contractées par la femme pour le fait de son négoce étant des dettes de la communauté, le mari qui en est le chef peut, durant ou après le mariage, être poursuivi pour le tout, sauf son recours contre la femme ou ses héritiers, pour leur part dans ces dettes , si la communauté a été acceptée. (Art. 1484.)
I.a femme peut également être poursuivie pour le tout (art. 1419), car ce sont des dettes contractées avec le consentement de son mari. Mais si elle renonçait à la communauté, il lui serait du une indemnité.
261. La règle générale que les actes faits par la femme sans autorisation n'engagent ni le mari, ni les biens de la communauté, comporte encore une exception remarquable relativement aux achats de comestibles, et des autres provisions ordinaires de la maison , aux médicaments et vêtements de sa famille, aux emplettes des ustensiles et meubles nécessaires au ménage.
On a toujours pense que les dettes contractées par la femme à raison de ces objets, soit verbalement en achetant à crédit, soit |)ar écrit, lorsqu'elle arrête les comptes des marchands et fournisseurs, ou qu'elle leur consentdes billets, étaient des dettes de communauté, que le mari ne peut se dispenser de payer, lorsqu'il n'y a ni fraude ni excès.
Cette exception est fondée sur l'ordre que la nature même semble avoir établi pour le gouvernement de la famille , et dans le partage naturel de l'administration des affaires domestiques : le mari est chargé des affaires du dehors, la femme de celles du dedans, des détails et de l'économie du ménage, de pourvoir à tout ce qu'exigent les besoins de chaque jour. C'est ce qui se pratique notoirement en France (3);
(1) Voy. le Nouveau Denisarl, v» Autorisation, p. 589.
(2, Voy. Dui-anlon, l. 8 (XIV, éd. fr ), no 250.
(3) Bouliier, chap. 19, n" 9,1. •
(i) Digest., Mb. 14., lit. 3, et passim, Voy. Mornac, in lit. Cod. « Quod cuiii eu qui in aliéna potesla(e csl , sive quod jussu aut de in rem verso, 4, 2(i. >- Voij. aussi ic Nouveau Denisurl, v Domestique, § 8.
ToCLLitn. To.ML V!. (Édll. dc Paris, l. 12.)
et si, dans les maisons opulentes ou élevées en dignité, les femmes croient déroger en se livrant à des soins que, dans les temps antiques, ne dédaignaient pas les reines et les filles de roi, on y supplée par des domestiques ou préposés, qu'on nommait aulrefois maîlies (rhôtel, intendants, etc.; jamais on n'a douté que ces officiers, domestiques, ou préposés, chacun dans la partie qui lui était confiée, n'engageassent leurs maîtres à payer les mémoires de fournitures et provisions qu'ils ont arréics pour la maison de ces derniers, et les obligations qu'ils on! souscrites pour les mêmes objets. Ce qui est conforme aux principes de raison et d'équité, exposés dans le droit romain, au titre du Digeste de instiloriâ actione (4). Dans l'étal actuel des sociétés , chacun ne peut faire par soi-même toutes ces affaires de détail , qui se renouvellent souvent; on est obligé de s'en reposer sur des tiers qui s'engagent et stipulent pour nous, chacun dans la partie à laquelle il est préposé. C'est ce qu'on appelle en droit institeurs, institores (5). Il est certain qu'en général les préposés ou institcurs, quelque dénomination quon leur donne, engagent leurs maîtres ou commettants pour tout ce qu'ils font dans l'ordre des pouvoirs que supposent leurs fonctions, ou la confiance dont ils ont l'habitude de jouir : JEquum prœtori visum est, sicut comtnoda sentimus ex actu institorum, ita etiam obligari nos ex contractibus eorum et conreniri (6). (L. 1, ff. de instit.act., 14, 3.)
i262. L'application de ces principes si sages et si raisonnables, aux actes des femmes, relatifs à cette partie des affaires du ménage naturellement confiée à leurs soins, est évidente, et ce grand magistrat, le président Lamoignon, proposait de l'ériger en loi. L'art. 69 de ses arrêtés, au titre de la Communauté^ porle : u Obligation de la femme faite sans l'autorité du mari pour victuailles et provisions ordinaires de la maison, pour marchandises , draps , linges et autres étoffes, servant à l'usage nécessaire et ordinaire, est valable. )>
Comment, sous l'empire du Code, le mari pourrait-il refuser de satisfaire à cette obligation, puisque, suivant l'art. 214, i! est obligé de fournir à la femme tout ce qui est nécessaire pour les besoins de la vie, selon ses facultés et son état ?
263. Malheureusement le sage projet du président Lamoignon n'a point été réalisé, et l'on ne trouve à ce sujet aucune loi antérieure ni postérieure à la publication du Code civil, qui
(5) « Institor appellalus est ex eo quod negotio gerendo inslel. » (L. 3, ff. de inslit. action., \i, 5.)
(6) Lebrun, liv. 2, chap. 3, sect. 2, n» 6; Merlin, \o Autorité maritale; Uuranlon, t. 8 (XIV, éd. fr.), n»» 20;> el 250.
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dispense de l'autorisalioii du mari les obligations de la kmwe pour richmiUes et provisions ordinaires (le la maison, etc.; en sorte que, faute d'une règle impérativc. I.i décision semble abandonnée ;i l'arbitraire ou à la prudence des cours, qui pourront juger en sens contraire. et avoir chacune une jurisprudence différente, sans que la cour supiéme, chargée de les ramènera l'uniformilé, en c.nsurant leurs arrêts qui s'écarlenl de la loi. ou qui lui donnent une fausse interprétation, puisse facilement casser ceux qui seront rendus en cette matière.
Supposons, en effet , qu'une femme, dans les circonstances les plus pressantes et les plus fâcheuses, ait souscrit une obIig;Uion pour provisions et lournilures nécessaires à un marchand, qui vient ensuite en demander le payement en justice. 1-e mari répond que toutes les obligations de la femme non autorisée sont nulles, et que cette nullité est appliqui-e spécialement, et dans les termes les plus généraux, aux actes qui regardent la connnunaulé, par l'art. 14^6, qui porte que " les nc'es faits parla femme sans le consentement du mari, et même avec l'autorisation de la justice, nengagetit point les biens de la communauté. > Le Co.ie s'est montré plus sévère sur ce point que l'ancienne jurisprudence, puisqu'il exige une autorisation pour la validité de plusieurs obligations que la femme pouvait, avant sa promulgation, contracter valablement sans être autorisée ; par exemple, pour tirer son mari de prison . pour l'établissement de ses enfants, en cas d'absence du mari, il ne dispense de l'autorisation que les obligations de la femme marchande publique , contractées pour 11' fait (le son commerce. {Avl. 14:26. )C'était le lieu d'étendre la dispense aux obligations contractées pour \icluailles et provision:, ordinaires de la maison, pour marchandises, draps el étoffes servant à l'usage nécessaire, conmie le proposait le président de i.amoignon. Cependant nos législateurs, tnalgré une autorité si imposante, n'ont point étendu la dis;>ense d'autorisalioîi à ces obligations, sans doute parce qu'ils ont cru que ce serait ouvrir la porte aux abus et aux fraudes des femmes, qui achèteraient pour revendre el Se procurer de l'argent. Par CCS motifs, el vu l'art. 14^6 du Code, le tribunal rejette la demande du marchand fournisseur. Comment casser un pareil jugement, qui paraît être l'application lilléraie (le la loi ?
ïtOi. Cependant l'équité est évidemment blessée, et une pareille jurisprudciice réduirait le.s femmes, quant à l'adnnnistraliondu ménage, au-dessous de la condition des maîtres dhùlel, el autres domestiques parliculirrement préposés à certaines parties, dont les obligations, pour iourtiilures ordinaires de la maison, engagent leurs maîtres. Les coutumes aussi déclaraient nulles les obligations des femmes non autorisées, et la jurisprudence des parlements n'en exceptait pas moins celles qui avaient pour
objet les choses dont parle le président de Lamoignon,
Celle du parlement de Paris est constatée par deux arrêts remarquanles, rapportés dans le Répertoire de jurisprudence (1). Voici l'espèce du premier :
La marquise de "**, commune en biens avec son mari, avait commandé à un tailleur des habits de livrée pour ses gens. Sur le défaut de payement des fournitures, le tailleur se pourvoit contre le mari. Sentence du Chàtelef qui le déboule. Afipel. Le tailleur disait que l'objet dont il était créancier était, à l'égard du mari . une dépense nécessaire, et qu'elle n'avait pu être ignorée de lui. Le mari répondait qu'il étaitdans l'usage de donner à sa femme une somme par an pour l'entretien de ses gens, et que le tailleur, avant de faire la fourniture, devait s'informer de lui s'il y avait donné son consentement. Le tailleur répliquait que s'il était vrai que le mari devait une somme annuelle à son épouse pour l'entretien de ses gens, il pourrait retenir la fourniture en question sur le premier payement qu'il ferait à sa femme. Par arrêt du vendredi 6 juin 1766, la sentence fut réformée, et le mari condamné h payer.
Voici l'espèce du second : En 1769, le comte de Valgrenent prêta une somme de 4,000 fr. à la princesse de Bec..., qui lui en lit son billet d'honneur. Peu après il transporta ce billet au sieur Chassing. La princesse de Bec... étant devenue veuve, celui-ci la poursuivit en payement de sa dette. I^a réponse de la princesse fut : 1° qu'il y avait longtemps que le billet était acquitté; 2° qu'en tout cas, ce billet était nul, parce qu'il avait été fait par une femme en puissauce de mari el sans autorisation.
Le sieur Chassing écartait la première objection par des détails inutiles à rapporter. Quant à la seconde, il disait que les 4,000 fr. avaient servi au ménage de la princesse de Bec..., et c'est ce qu'il établissait par des aveux échappés à la princesse elle-Miême. Madame de Bec..., disait-il, déclare qu'en 1769. son mari étant à l'armée, et le service exigeant de grandes dépenses, il n'avait laissé en parlant que trèspeu de fonds à son épouse. Elle eut besoin d'argent. Elle avoue que le prince de Bec..., son mari, avait prié M. le comte de Valgrenenf de lui remettre L'argent dont eVe aurait besoin. Par arrêt du vendredi 13 juillet 1781 , la princesse de Bec... fut condamnée à payer ce billet.
Le parlement de Dijon jugeait, m terminis, qu'en thèse générale, le mari est tenu des dettes coniractées par la femme, soit pour la nourriture, soit pour l'habillement de la famille. Celte jurisprudence est const;iléc par sept arrêts cités par le savant président Bouhier, obserra-
(i) V" Aulorisalion maritale, secf. 7, ii" 7.
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lion 19. Il" 101. Voici coinme il rapporte l'espèce du deriiior. qui csl du 13 janvier 1688 : Marie \ enliii, femme (li> ijouis le Malier, procureur (lu roi au bailiiai^e île Seniur, avail pris chez Claude Dupelu, inareliaiid à Dijon, des éloflfes pour la somme de '■2-2(î livres, dont elle lui avail fait sa promesse. Son mari refusa de la payer, disant que sa femme n'avait pu faire cette promesse sans son autorité. La sentence du bailliage de Semur avail ordonné que Dupelu prouverait qu'elles avaient été employées ulilement ; mais sur l'appel , la cour condamna le maria payer la somme demandée avec intérêts du jour de la demande, et aux. dépens des causes principale et d'appel.
Raviot sur l'erier (1), qui rapporte aussi cet arrêt, dil qu'il avail été contraint de payer, quoiqu'il justiliàt que récemment il avait acquitté une somme considérable pour d'autres étoffes achetées par son épouse . et qu'il remontrât que cette femme, avec qui il était mal, ne cherchait qu'à le vexer en dé[)eiises.
Nous ne devons pas dissimuler que le même Bouhier, qui trou\ e cette jurisprudence si juste, rapporte un arrêt rendu par la grand'cliambre du même parlement de Dijon, le -2S mars 1708, qui jugea en sens contraire; mais encore, par un règlement général, fit défense à tous marchatids de livrer aucune marchandise à crédit aux femmes en puissance de mari, sans ordre d'eux par écrit. 3Jais, dit le président Bouhier, n° 102 , cet arrêt surprit extrêmement tout ie reste de la compagnie, et fut blâmé ouvertement par le barreau. Je me souviens même, dit-il, que le rapporteur et le doyen de la cour, tous les deux des plus habiles du palais, me dirent peu après que l'arrêt avait été rendu contre leur avis, et que cette affaire avait clé prédpi taniinent jugée en une après-dinée , sans voir les arrêts précédents. D'ailleurs , ajoule-t-il , je laisse à penser si l'une des chambres a pu, sans consulter les autres, changer ainsi notre jurisprudence.
Cet arrêt, reformé par l'opinion publique, ne changea point la jurisprudence, et les parlements continuèrent de juger comme ils le faisaient auparavant, ainsi que nous le voyons par les deux arrêts du parlement de Paris, des 6 juin 1766 et 13 juillet 1781, ci-dessus cilés, et par un arrêt du 2 août 1715, cité d'après Vigier sur Angoumois, par Valin, sur l'art. 23, n° 16, de la coutume de la Rochelle.
2615. Cette jurisprudence raisonnable est conforme au sentiment de nos plus savants (2) auteurs, à commencer par Dumoulin, sur les ar-
(1) Quesl. 240, n» 8.
(2; Voj/. le président Bouliier, observ. 19, n" 92, et les auteurs (ju'il elle; Fcrrière, sur l'art. 223 de la coutume de Paris, glos. 2, n» 72; le judicieux Valin, sur l'url. 2.1 de la cuulunie du la Kocliellc, i\"» 11 et suiv..
ticles 112 et IM de l'ancienne coutume <'o Paris, 11° 3. Il esl vrai que d'Argcnirê, son émule, toujours enclin à le contredire, esl d'un avis contraire; mais cet avis n'a pas élé suivi. Lebrun, l'auteur le plus savant qui ait écrit sur la communauté, après avoircilé le lextede d'Argcnlré. et un arrêt de circonstance, rendu par le parlement de Dijon, le 6 janvier î6-*3. ajoute que nonobstant cela, <i tant qu'il n'y a pas de preuve de mauvais usage, on condam.ie le mari à acquitter les parties des uiarchands qui ont avancé des choses nécessaires pour la subsistance et l'entretien du ménage, la femme claiil réputée procuratrice pour telles empletles; autrement le mari abuserait lui-même du crédit qu'il procure à sa femme. » (Voy. livre 2, chapitre 3, n" 6, page 22.)
266. Nous ne saurions croire que le (Iode eût voulu renverser une jurisprudence si constante et si raisonnable, et le juriscon'<ulte qui connail le mieux l'esprit de noire nouvelle législation (3), le savant Merlin, ne l'a pas cru non plus, puisqu'après l'avoir établie avec beaucoup de soin, il finit par la regarder comme uiie maxime. « Mais cette maxime, dit-il, pa;ic ol8, liv. 2, » admet quelques exceptions. »
267. Nous pensons avec lui que, sauf les exceptions dont nous parlerons tout à l'heure, il faut tenir pour maxime que la femme engage la communauté pour les provisions, fouriiitures, étoffes, linge et autres choses nécessaires qu'elle prend à crédit , dont elle arrête les mémoires, ou pour lesquels elle souscrit des obligalions, et que le mari ne peut se dispenser de les payer. Il esi vrai que l'art. 1426 n'aji)u;e point cette exception à celle qu'il fait à l'égard (ies obligali(Mis de la femme marchande publique, pour le fait de son commerce; mais l'ari. 23 i de la coutume de Paris, et les autres cou tu.iies semblables, qui font également une excep'ion en faveur des obligati(»ns de la femme marchande publique, n'y ajoutaient pas davantage l'exception relative aux obligalions de la femme non marchande, pour la fourni'uredu ménage. Cependant, celle exception n'en était pas moins reçue commeane maxime, ainsi que nous venons de le voir.
S'il fallait conclure que le vlode la rejelle uniquement parce qu'il ne l'a point spécialement énoncée dans l'art. 1426, il .'audrait dire aussi que la femme, même marchande publique, ne peut, sans autorisation, prendre à crédit les provisions, fournitures, etc., nécessaires au ménage, ni arrêter les mémoires ou en donner son obligation ; car ce ne sont pas là des actes de commerce, ce n'est qu'à ces actes qu'est accor-
et les auteur.s qu'il cite ; Duparc-Poullain , dans sou Commentaire sur la coutume de Bretagne, art. 448, t. 3, p. t93el 194.
{Z) Voij le lii-/Jiri. de Junsprudvncv {éd'il.'t&rVicVj, yo AiUorisaliuii maritale, secl. 7, n" 7.
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dée la rlispensc d'autorisation pour laquelle il exige deux conditions : 1° que la femme soit marchande puhUque^Tpourlefaitde son commerce.
II faudrait dire aussi que les actes de la femme qui détaille la marchandise de son mari n'obligent point ce dernier, car le même art. 1426 et l'art. :220, en !ui refusant la qualité de marchande publique, n'ajoutent point que pour ces actes de détail elle est dispensée d'autorisation.
Enfin, comment concçvoir que la femme , à qui la nature même semble avoir départi l'administration intérieure du ménage, ait besoin de l'autorisation spéciale du mari pour acheter les fournitures de la maison et ce qui est nécessaire à la famille , tandis qu'elle n'a pas besoin de cette aulorisalioii pour faire un commerce séparé? Il suffit d'un consentement tacite, d'une simple tolérance, en un mot, qu'il ne la désapprouve pas (1).
268. Disons donc que l'on ne peut argumenter du silence de l'art. 1426, pour refuser ce pouvoir à la femme, et qu'un arrêt qui jugerait en point de droit, par application de cet article, que le mari n'est point lenudc payer les fournitures et autres choses nécessaires au ménage que la femme a achetées à crédit , dont elle a arrêté les mémoires , ou même pour lesquelles elle a souscrit des obligations , parce qu'elle n'était pas autorisée de son mari, qu'un tel arrêt, disons-nous, serait infailliblement cassé pour fausse interprétation de cet article.
269. Nous disons eu point de droit, car les circonstances des faits peuvent apporter à la maxime des exceptions ou limitations, dont le développement répondra aux objections.
Kt d'abord, quoique la nature semble appeler la femme au gouvernement intérieur du ménage, le mari n'en reste pas moins le seul chef, le seul maître de la communauté; en sorte que le prétendu dn-il de la femme n'est réellement fondé que sur la tolérance, sur le consentement tacite du mari, qui peut toujours empêcher sa femme de faire aucunes emplettes pour le ménage, les l'aire lui-même ou les laiie faire par d'autres; i)eniieltre <i la femme d'en faire d'une certaine nature, et lui inlcrdire les auires; en un mot, limiter ou étendre ses [)ouvoirs comme il lui iilait ; lui donner l'argent nécessaire pour les emplettes du ménage et renlrclien de la lamille; le donner au fur ci à mesure qu'elles sont faites, ou lui donner par abonnement tant par mois, tant par an , en lui recommandant de ne jamais acheter à crédit. La femme, qui doit obéissance à son mari, doit se conformer à toutes ses instructions, et ne pas contrevenir à ses ordres.
iVIais tant que ces arrangements domestiques
(1) Jîl 41 Iv mori lu .sou// rail marcluiutlv . dil l'nrl. 4iS de lu couluiuc (le Bretagne : u Fulieiiliu inariti pi*o
ne sont connus de personne, le [»nb'ie, nui voii la femme faire les emplettes du ménage et de la famille, a lieu de croire qu'elle agit du consentement tacite de son mari, qui est par consécyient tenu de payer. Il doit donc . s'il n'a pas une pleine confiance en sa femme, s'il a remarqué en elle des penchants à faire de folles dépenses, user du droit qu'a toujours le commettant sur son préposé de le révoquer. (L. 11, ff. de instit. action., 14, 3.) Il doit dénoncer aux marchands chez qui l'on prend habituellement les fournitures de la maison de ne rien donner à crédit à sa femme; et alors, si malgré celle dénonciation, sur la réalité de laquelle il est toujours cru à son serment, les marchands donnaient à crédit à la femme, ils seraient en faute et n'auraientd'action ni contre le mari, ni contre la fem?ne. Telle est la première exception à la maxime que nous avons établie.
270. Valin nous en donne un exemple passe sous ses yeux : Un homme riche de la Rochelle avait une femme qui aimait trop la dépense. Elle avait pris à crédit de temps en temps ch( z différents marchands diverses étoffes propres a son usage et à celui de son mari. De ces achats, il y en avait dont le mari avait connaissance, et pour lesquels i! avait donné à sa femme l'argent nécessaire pour payer comptant; les autres lui étaient inconnus, et la femme avait revendu les marchandises pour faire de l'argent. Il y avait excès; car, dit Valin, la fortune du mari était menacée par là.
Cependant, pour éviter un éclat, le mari paya tout régulièrement, et prit la précaution de recOmnianier aux marchands de ne plus rien donner à crédit à sa femme. Ouciques-uns déférèrent à l'avis, d'autres contintièrent de fourm'r à la femme, qui alla prendre encore à crédit chez d'autres marchands que le mari n'avait pas prévenus.
Partout où il n'avait pas fait défenses de vendre à crédit à sa femme, il paya sans hésiter ; à l'égard des autres, dit Valin, je lui conseillai de se défendre du payement qui lui élait demandé, et sur son serment qu'il a\ait averti les marchands de ne plus rien iournir à sa femme sans argen!, il fui rencojé et déchargé. Mais il lui en avait coulé cher auparavant.
Nous avons connaissance d'un fait semblable, l'eu avant la révolution , une marchande de modes présenta à un magistrat du parlement de Bretagne, justement considéré et Irès-estimé du pui)lic, un mémoirearrcté par madame. Ce mémoire itiattendu s'élevait à une somme considérable , et dérangeait beaucoup ses calculs économiques : il fallait recourir à un emprunt pour payer; mais il n'avait point averti les marchands de ne pas faire crédit à madame, à la-
coiit.t:nsii esl,ciiiii ulililas mcrcaluru; recitlal in cominereiuni. »
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quelle il payait une somme animollo pour sa toilette, ("/était un homme plein (riionneiir. Il paya donc, en murmurant un |)eu ; mais cnlin il paya.
iiT'l.Ona demande si le n)ari pouvait se l'-iirc décharger . se tirer de l'exception et rentrer dans la règle , en atlirmaiit qu'il a donné à sa l'emme de quoi subsister et fournir aux (lépcnscs du ménage, et que eVsl sans ordre que lui ont été laites les l'ournilures dont elle s'est reconnue débitrice.
Les auteurs du Voureoff Benisart,\" Autorisation, i "1. n" 10. page Tiîd. lieimenl l'aflirmative et tondent leur opinion sur deux arrêts du parliinenl de Paris, qui ont du le juger ainsi. Le premier, rendu le î'"^ août 1727 . en laveur du prince de Lambesc , contre un parlumeur qui avait l'ourni à la princesse dilTérentes marchandises de sa profession ; l'autre, du 26 août 1724, en laveur d'un linancier nonmié Thibaut.
Merlin dit que cette jurisprudence paraissait renfermée dans l'enceinlede la capitale, où des raisons |)arliculièr('sra\aientinlroduite,etqu'on ne voit pas que le parlement de Paris l'ait étendue au delà.
La vérité est que ces deux arrêts de circonstance ne formaient point la jurisprudence du parlement de Paris , même <lans son enceine, puisque les mêmes auteurs rapportent un arrêt postérieur rendu en sens contraire, dont nous avons donné l'espèce supra, n" 2(J7, et par lequel nonobstant son a/flnnation , qu'il donnait à sa femme une somme par an jioiir Tenfrelien de ses yens, le marquis de *'* n'en lut pas moins condamné de pa\er des habits de livrée qu'un tailleur de Pans avait vendus et li\rés à sa femme sans son ordre. L'arrotestdu 6 juinl7U8.
Dans cette espèce, le mari affirmait qu'il donnait à sa femme une somme pour l'entreiien de ses gens. Cependant il fut condamné. Son affirmation ne suffisait donc pas, même à Paris, pour le faire décharger cl le tirer de l'exception, et le replacer sous la règle générale qu'il in\oquait. Il est donc à croire que les arrêts du prince de l.ambesc el de Thibaut, dont on ne voit pas les esi-èces, étaient des arrèis de circonslaiice, qui ne firent pas jurisprudence, et avec raison ; car quel eftet peuvent produire dans le public les arrangements domestiques du mari el de la femme, tant qu'ils ne t>ont pas connus des personnes intéressées à les coniiaîire, quand, au contraire, les marchands et fournisseurs ordinaires de la maison voient la femme agir comme la préposée de son mari, et faire, sans récl.imation de ce dernier , les emplettes nécessaires pour le ménage et pour la famille'.'' i\ 'ont-ils pas lieu de croire qu'elle n'agit ainsi que du consentement tacite de son mari? Les marchands,
(1) Sur l'art. 23 de la coutume de la Rochelle, w 16.
(2) \oy. Dallez, v» Communauté, no' 209, 210.
disait le marquis de '**, doivent, avant de faire les fournitures , s'informer si le mari y donne son consentement. Cette raison ne fut point écoutée et ne méritait pas de l'être. C'est bien plutôt au mari d'exiger de sa femme qu'elle lui représente les quittances des emplettes qu'elle lait, qu'elle lui rende compte de l'argent qu'il lui a donné. Il le peut, il le doit, et alors il ne serait point dupe. II est donc en faute, et non pas le marchand.quiasuivila foi de son épouse. Entin, suivant la réflexion très-sensée du judicieux Vaiiii (1), «s'il faut que quelqu'un souffre de la mauvaise conduite d'une femme, en pareil cas, il vaut mieux que ce soit le mari , que le marchand qui a livré sa marchandise à la bonne foi. )t
272. Ce que nous venons de dire s'applique au cas où les époux vivent ensemble et ont un ménage commun, ce qui est le cas le plus ordinaire. L'absence du mari, soit pour ses affaires, soit pour les fonctions de son emploi , n'est alors qu'une raison de plus pour l'obliger à payer les emplettes que sa femme, pendant son absence, a faites à crédit pour sa famille, qui autrement pourrait se trouver exposée à manquer de secours. Mais si le mari et la femme, quoiqu'il n'y ait pas entre eux de séparation prononcée en justice, avaient néanmoins des habitations sé[iarées , des ménages séparés , comme on en a plusieurs exemples, les obligations de la femme pour les fournitures de sa maison particulière . pour ses vêlements, etc., engageraienl-elles son mari et les biens de la communauté, qui n'est pas dissoute? Nous ne le pensons pas ; celte séparation volontaire lait naturellement présumer , et suffisamment conn;'.itrcqiie le mari el la femme oui pris des arraiigemeiils eiihe eux pour assurer la subsistance de la femme el les besoins de son ménage, et l'on ne peut [las dire, en ce cas, qu'en prenant à irédil, en donnanl des obligations pour lourn;t!jres,elle agisse comme préposée de son mari, avec lequel elle ne vit pas : ce sont donc des dettes qui sont per-onnelles à la feumie, et que le mari, ni sa .succession , ne sont point obligés de payer (2). Ainsi le jugea, sous lancienne jurisprudence , le parleiiie:il lie Pans , dans l'alfaire de la duchesse douairière de Lorges, et le duc de Lorges , lils d'un premier lit (3). La duchesse de Lorges avait vécu séparément de son mari, depuis 1742 jusqu'en 173b. H lui payait une pension de 20,000 tr. La duchesse de Lorges ayant contracté pendant tout ce temps des délies envers difîérents fournisseurs , e\k prétendit que ces dettes, qui se montaient à environ 53,000 Ir. el pour lesquelles elle se restreignit à 50.000 irancs , devaient être acquittées par la succession du duc de Lorges. Elle
(ôj L'arrêt est rapporté dans le Aotiveau Dcnisarl, \o Autoristtlwn, § 2, n» îii.
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alléguait que la pension de 20,000 fr. avait été insuffisanie pour ses dépenses nécessaires.
Une semence du Chàtelet, du 31 juillet 1760, avait condanriné le iluc de Lorges à payer à la duchesse, sa belle-mère, la somme de50,000 1.; mais sur l'appel interjeté en la grand'chambre du parlement de Paris, la sentence fut inlirniée, et les parties renvoyées devant des arbitres sur les autres contestations qui les divisaient.
Le parlement de Paris jugea donc que les dettes contractées par la duchesse de Lorges, pour les fournitures de sa maison particulière, n'avaient point engagé son mari, ni par conséquent sa succession.
Un autre arrêt du même parlement jugea que le fait de l'habilalion séparée de la femme ne pouvait lever l'incapacité dont elle est frappée, de s'obliger sans autorisation, même pour fournitures. La question se présenta au Chàtelet de Paris à l'égard des créanciers de la duchesse de Villeroi. Elle vivait séparément de son mari depuis plus de trente ans, et elle avait un hôtel et des domestiques particuliers. Mais ces circonstances favorables ne purent efTacer l'incapacité de s'obliger, même pour fournitures de sa maison, quoique ces engagements ne fussent pas excessifs, dit l'arrêt cite (1).
La sentence du Chàtelet, du 11 mars 1761, et l'arrêt contîrmalif, du -17 juillet suivant, ordonnèrent néanmoins que les fournisseurs seraient payés de ce que la duchesse de Villeroi leur devait, mais à litre de légataires seulement, au moyen de ce qu'elle leur en avait lait don et legs par son testament , et non en qualité de créanciers, comnie ils le prélenuaienL.
Ainsi , l'ancienne jurisprudence jugeait que les obligations de la femme séparée (Je (ail, contractées même pour fournitures, non-seuienienl n'obligeaient poiiit son mari, mais cncorequ'elles éiaieni nulles à son égard, par défaut d'autorisation. Il nous parait bien certain que, sous l'ciipire du Code, les fournisseurs auraient contre elle faction du in rein verso, fondée sur ia grande règle qui domine loule la jurisprudence, que personne ne peut s'enrichir aux dipensd'autrui. ii?."). Il est à lem.irquer que la femme qui achète des marchandises pour l'habillement et la nourriture de sa famille , n'agissant que comme mandaiaire ou préposée de son mari, n'esL point obligée personnellement, lorsqu'elle vieni par la suite à r* iioiicer à la coaimunaulé. C'est la dillérence qu'il faut mettre entre les dettes (lu ménage et celle-, dun commerce public : elle est fondée sur la disposition positive (le l'an. ii-iU du (À)de civil, et de l'art. ^ du Code de coniiiierce ("J,).
5i7'i. Il n'est pas nécessaire de dire que la maxime qui reconnaît lu validité des obligations
(1) Vuy. leAuuveaii Uniisarl, nbi supra. ('2; Uainir, 11" 208.
contractées par la femme, pour fournitures de la maison , vêtements de la famille, etc., n'est point applicable au cas de fraude. Les cas de fraude sont toujours exceptés. Mais il ne suffirait pas qu'il y eut fraude de la part de la femme. Si, par exemple, après avoir acheté des marchandises pour l'usage de sa famille , la femme, comme celle dont parle Valin, les allait revendre pour faire de l'argent, à l'insu du marchand chez qui elle les avait prises, il y aurait fraude , sans doute. Mais si le marchand n'y avait participé en rien, pas même par connivence, l'obligation n'en serait pas moins valide. Ce serait encore le cas de dire : S'il faut que quelqu'un souffre de la mauvaise conduite de la femme, il vaut mieux que ce soit le mari, que le marchand qui a livré sa marchandise de bonne foi.
27o. La maxime ne serait plus applicable s'il y avait excès dans les dépenses , eu égard à la fortune des époux, à leur condition, à leur manière ordinaire de vivre. Cela est fondé, dit le président Bouhier, observ. 19, n" 98, sur les règles établies pour les institeurs, suivant lesquelles les préposés ou institeurs n'obligent leurs maîtres que lorsqu ils se tiennent dans les bornes de leur commission, et non pas lorsqu'ils en sortent. (L. 3,§ 11, fif. de instit. ad., 14, 3.)
Ur la femme excède les Lornes de la sienne, quand elle prend des marchandises qui ne conviennent pas à son état, ou qu'elle en prend en trop grande quantité. Le marchand alors doit s'imputer de n'avoir pas averti le mari. L'excès des marchandises peut même, jusqu'à un certain point, être suspect de fraude.
Au reste, tout cela ne peut convenir qu'aux ménages un peu aisés , et non pas aux personnes d'un ordre inférieur. Un marchand, par exemple, sera.t inexcusable d'avoir donné des marchandises à crédit à la femme d'un simple artisan, sans l'aveu de son mari , à moins que celui-ci n'eut précédemment payé, sans se plaindre, de semblables fournitures laites à sa femme ; car alors son aveu est présumé.
270. Cette habitude d'approuver, même tacitement, certains actes de la temme, que d'ailleurs elle ne peut faire sans le consentement de son mari, donne à ces actes une force irréfragable; car rien n'indique mieux que cette habitude la volonté du mari de conlier à ia femme la gestion de ces sortes d'affaires , que l'approbation tacite de ce qu'elle a fait(5). Par exemple, les quittances données par la femme aux fermiers de son mari ou aux siens , et auv autres débiteurs , sont des actes qu'elle ne peut faire valablement sans le Conseiilement de sou mari. Cependant si le mari avait alloué les quittances de la femme dans des comptes précétienls sans
(3j « Cuicumque igilur negolio prasposilus sil, instilor reclf appellabiluf. » ;L. 1, lï. de instil. act., 14, ^.)
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s'en plaindre , et sans faire défense de payer à 1 sa foniiue à Tavenir, il ne pourrait critiquer les | quittances qu'elle aurait données depuis ces 1 comptes (1). I
'•211. Les dettes qui ont pour cause renlrelien | dont le mari est chargé , et par conséquent son j propre entretien, sont à la charge de la corn- | munauté sans diflioulté, dit l'avocat général Scguier (2); mais si, avant l'emploi des marchandises, le mari contredit l'achat des uiarchanili>es^, fait sans son ordre par sa femme, le marchand est obligé de les reprendre.
Basiiage nous apprend , sur l'art. 592 de la coutume de Normandie . que , par arrêt du parlement de Rouen, un marchand, pour qui il plaidait, fut condamné à reprendre des passements que la iemnte d'ur» homme de condition avait achetés sans son ordre.
il en est île même, à plus forte raison , des ameublements qu'il aurait [du à une femme d'acheter, l.e mari ne serait obligé de les payer qu'autant qu'il voudrait les garder. Il aurait la faculté de les faire reprendre par le marchand qui les a vendus (ô).
:278. Après a\oir vu quelles sont les dettes contractées par les conjoints durant le mariage, qui entrent dans le passil de la communauté, et la différence qui existe à cet égard entre les dettes conlrac'ées par la femme, et celles que contracte le mari, il faut voir comment y entrent les dettes des successions qui leur échoient pendant le mari.ige. Le Code en distingue de trois espèces : 1" des successions purement mobilières, dans lesquelles il ne se trouve point d'immeubles ; 2" des successions purement immobilières, dans lesquelles il n'y a point de meubles; ô" erdin, des successions en partie mobilières et en partie immobilières. <^)uanl aux successions purement mobilières, l'art. 1411 porte : «Les i> dettes des successions purenient mobilières, > qui sont échues aux époux pendant le ma- ' riage, sont pour le tout à la charge de la com- 1 munauté. »
La raison en est que la communauté, proûtant . en ces cas de la totalité de la succession , doit en supporter toutes les charges, et élre tenue de toutes les dettes du défunt.
11 ya néanmoins une différence entre les successions échues au mari, et celles qui sont échues à la Icrame. Si le mari a l'iujprudence d'accepter purement et simplement la succession d'un homme insolvable , qui ne consistait qu'en mobilier, la communauté, qui a recueilli tout l'actif de cette succession , est tenue de toutes les dettes, quoiqu'elles excèdent de beaucoup l'actif dont elle a proûté.
(I; Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 230 ; Dalloz, ubi supra, n° 23(3.
{il Voy. son plaidoyer dans l'aftaire de la duchesse de Lorges, iVoMueau Uenisarl, v» Aulorisation, § 2, p. 792, in fine.
Il en est de mémo lorsque le mari a autorisé sa femme à accepter purement et simplement une succession qui lui est échue, parce qu'alors les actes qu'elle fait du consentement de son mari engagent les biens de la communauté. (Art. litiG.)
271). Au contraire , lorsque , sur le refus de son mari, une femme a été autorisée par la justice à accepter une succession purement mobilière, qui se trouve onéreuse , la communauté n'est tenue des dettes de celte succession que jusqu'à concurrence de l'actif dont elle a profité; car, suivant l'art. 1426, les actes faits par la femme , sans le cjnsentement de son mari, et même avec l'autorisation de la justice, n'engagent point les biens de la communauté.
C'est une conséquence des principes que nous avons établis supra, l.e mari étant maître absolu des biens de la coimnunauté, dont il peut disposer à son gré , même les perdre, la communauté est chargée eniicremenl de toutes les dettes qu'il contracte, soit qu'elle ail ou uqn profité des affaires pour lesquelles il les a contractées. Elle doit dotic être chargée entièrement des dettes des successions échues au mari, dont il s'est imprudemment rendu débiteur, en acceptant purement et simplement ces successions, quoique les dettes en excèdent l'actif dont la conmiunaulé a profilé.
Mais la femme n'ayant pas le droit de dispo-r ser des biens de la communauté, dans lesquels elle n'a qu'un droit éventuel et incertain, ne peut charger la communauté des dettes qu'elle contracte sans l'approbation de son mari, si ce n'est jusqu'à concurrence de ce que la communauté a profité des affaires pour lesquelles elles ont été contractées. Si donc le mari, comme chef de la communauté, est poursuivi par les créanciers des successions que la femme a acceptées avec l'autorisation de la justice, en offrant de leur compter de tout ce qui lui en est parvenu, il doit être renvoyé de leurs demandes, et ils ne pourront même se faire payer sur It^s revenus des biens personnels de la femme, qui appartiennent à la communauté, pourvu, toutefois, que le mobilier n'ait pas élé confondu dans celui Ûe la communauté, sans un inventaire préalable. (Art. 141(5 et 1417.)
280. (^)uant aux successions purement immobilières, l'art. 1412 (torte : « Les dettes d'une succession purement immobilière, qui échoit à l'un des époux pendant le mariage, ne sont point à la charge de la communauté, sauf le droit qu'ont les créanciers de poursuivre leur payement sur les innneubles de ladite succession. ))
(3) Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.}, n» 250; Dalloz, y» Communauté, n» 250.
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Toul l'actif tic la succession étatil en ce cas propriclé des biens de la femme qu'ils ont une propre au conjoint à qui la succession est ccliuo, action, comme dans le cas où la succession n'est sans qu'il en entre aucune partie dans la coin ' ' " i'~.... .■- .i« i« :......„.. ti„ „..i
munaule, l'héritier doit être tenu de lotii le passif, de toutes les dettes mobilières et immobilières. La communauté, qui ne succède h rien de l'actif, n'iii duit être aucunement tenue, si ce n'est des arrérages et intérêts qui courront depuis l'ouverture de la succession: ces airéragcs et inlércls étant des charges du revenu des biens de cette succession, qui apparticiit .1 la comniiinautc. de même que celui des autres biens de l'héritier.
•1 Néanmoins, ajoute l'art. 1412. si la succession est échue au nsari. les créanciers de la succession peuvent poursuivre leur [)ayenient, soit sur tous les bieiis propres au mari, soit même sur ceux de la conm>unauté; sauf, dans ce second cas, la récompense due à la femme ou à ses héritiers (1).
acceptée que sous l'autorité de la justice. Ils ont action, et l'on en con\ient, sur les revenus de la femme qui appartiennent à la communauté. Ils ont donc action sur une partie des biens de la comnmaauté; pourquoi ne l'auraient-ils pas sur l'autre? I/art. 1415 ne la leur refuse pas. Ce n'est que de son seul silence qu'on argumente. Mais ce silence est clairement expliqué par la disposition générale df l'art. l'ilO, qui pose en principe que » les créanciers peuvent poursuivre le payement des dettes que la femme a contractées avec le consentement de son mari, tant sur les biens de la communauté, que sur ceux du mari on de la femme; sauf la récompense due à la conmiunaulé ou l'indemnité au mari. Or « il est certain , dit fort bien Delvincourt , tome 3, page 2ti8, que l'adilion d'hérédité est un quasicontrat qui oblige l'héritier acceptant envers les
281. Si la succession purement immobilière 1 créanciers de la succession. Il est donc vrai de est échue à la femme, l'art. 1413 dislingue : ! dire que lorsque la femme accepte une succes-
Si celle-ci l'a i-. acceptée du consentement de sion , elle contracte des obligations. :> son mari, les créanciers de la succession peu- ! Donc, si elle l'accepte avec le consentement vent poursuivre leur payement sur tous les biens ' de son mari, les créanciers peuvent poursuivre personnels de la femme ; mais si la succession | leur payement, tant sur tous les biens de la com~
n'a été acceptée par la fenmie que comme autorisée en justice, au relus du mari, les créanciers, en cas d'insuffisaiice des immeubles de la succession, ne peuvent se pourvoir que sur la nue propriété des autres biens personnels de la i'emme. »
282. On a remarqué qu'en autorisant les créanciers de la succession immobilière, échue à la femme et acceptée du consentement du mari, à poursuivre leur payement sur tous les biens personnels de la femme, cet article 1413 n'a point ajouté : soit même sur ceux de la communauté, comme l'a fait l'art. 1412, qui dit que les créanciers de la succession échue au mari peuvent poursuivre leur payement, soit sur tous les biens propres au mari , soit même sur ceux de la communauté; et du silence de l'art. 1415, on a conclu que, dans le cas de la succession acceptée par la femme du consentement du mari, les créanciers n'ont le droit d'agir que sur tous les biens personnels de la femme, et non sur ceux de la communauté, qui ne se trouve, dit-on, obligée (jue sur la jouissance des biens personnels delà femme; en un mot, que l'article 1413 borne leur action aux biens personnels de la femme et aux biens de la succession (2).
(i'est donc iiniqnenient sur le silence de l'art. 1413 que Ion prétend refuser aux créanci( rs de la succession innnobilière acceptée par la femme du consentement du mari, une action sur les biens de la communauté.
Mais d'abord, ce n'eslpas seulement sur la nue
inunauté, que sur ceux du mari ou de la femme, sauf récompense ou indemnité.
INon, dit Delvincouit, tome 3, pages 2o8 et 259. La règle générale, dit-il, se trouve dans l'art. 1413, l'exception dans l'art. 1419. Il suffit d'établir la différence qui existe entre les deux cas prévus par ces articles. Dans l'art. 1413 , il s'agit d'une successiun immobilière acceptée par la femme autorisée de son mari; mais en l'autorisant il ne s'oblige pas : Oui auctor est non se obligut. C'est la règle générale à laquelle est conforme l'art. 1413. où il s'agit de l'autorisation donnée à la femme par le mari, pour accepter une succession purement immobilière, (^)r, comme il ne peut s'approprier aucun des objets qui la composent, il n'y a pas lieu de faire exception à ce principe : Qui auctor est non seoblifjat, et de rendre le mari responsable des suites d'une acceptation à laquelle il n'a concouru que par l'autorisation qu'il a donnée à sa femme.
Il n'en est pas de même, dit Delvincourt, dans l'art. 1419. Cet article ne s'est pas servi de l'expression générale obliçjations ; il a employé le n\u\. dettes , qui s'entend [dus particulièrement des obligations que la femme (u-ut contracter par emprunts d'argent, ou autres moyens semblables. Or, sous le régime de la communauté, la femme n'ayant aucniie administration quelconque, on doit présumer que tous les deniers qu'elle a pu se procurer de cette manière sont tombés dans le coffre de la communauté , el en conséquence on regarde les obligations par
[] DuiaiiloM, l. 8 (XIV, éd. fr.), iio23i. | et 280 ; Diiiuiilon, l. 8 (XIV, éd. fr.), n» a.^G ; Zachoriae,
(2) Ui'liut, Truili' du lonlrut de muriutjr, t. I, p. 279 | C iilû.
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l'effet desquelles ces deniers lui sont provenus,
cuinmodesublignlionsdelii comiiiuiiaulé niénie; et comme, d'un coté. les créanciers de la communauté sont en même temps ceux du mari ; que, do l'aulre côté, la femme s'est obligée personnellement, l'on a pu donner, dans ce cas. aux croanciers, action tant contre la i'onime que contre le mari et la communauté.
On a voulu d'ailleurs empèclier les fraudes. Un mari s'entendrait avec sa femme; il l'autoriserait à faire des emprunts, sans s'obliger luiinémc; il profiterait des sommes empruntées, et se dispenserait de payer les créanciers ; ce qui serait injuste.
Concluons tlonc, dit encore Uelvincourl, que la règle générale se trouve dans l'art. 1413, et l'exception dans l'art, 1419.
Celle doctrine est fausse en tout point; mais étant professée avec beaucoup d'assurance par un professeur qui jouit de grands honneurs dans l'université, elle pourrait devenir contagieuse. Il faut donc la réfuter.
Il est absolument fiiuxquela règle : Qui auc luiest non se obtigat, s'applique à l'autorisation du mari; elle ne s'applique qu'à celle des tuteurs et curateurs, et c'est pour eux qu'elle est établie dans la loi 126, au Code, de adminisi., etc., liv. 5, tit. 37, où Justinien décide que l'autorisation donnée par le luleur à son mineur, dans une affaire dont la suite pourra donner à ce dernier une action contre le tuteur, ne préjudicie point à celui-ci.
1/aulorisation des tuteurs ou curateurs cl celle des maris ont cela de commun, que leur effet est (ïhabiliier, la première les mineurs, la seconde les fenunes mariées, et de les rendre capables de contracter un engagement qui, sans cette formalité, ne serait pas valable; mais comme l'affaire pour laquelle le tuteur autorise le mineur n'inteiesse que ce dernier, et que le minisléredu tuteur se borne à examiner si elle ne peut pas préju(Jicier à celui qui est sous sa protection, et à lui donner un conseil, il s'ensuit qu'il ne s'engage lui-mémc en aucune manière, à moins que son conseil ne soil frauduleux : De consilio nemo tenetur; maxime qui a le même sens que celle-ci : Qui uuctor est non se obligat; car auctor esse a la même signilicalion que suasor esse. Le luleur est le conseil nécessaire du mineur.
Le mari et la femme, au contraire, étant en conununaulé, les affaires de la femme intéressent toujours plus ou uioins direclemenl ou indirectement le mari, connue chef de la communauté, et par ce motif, quelque obligation qu'elle contracte, quelques actes qu'elle fasse, quand même ils seraient relatifs à des affaires dont le fond ne reganie qu'elle personnellement, elle engage la communauté, el par conséquent son mari, qui en esl le chef, si elle a contracté ces obligations , ou fait ces actes avec son aulorilé ou son consenlement : autrement ils seraient
nuls , sans qu'elle fût elle - même obligée.
Ainsi, loin qu'on puisse appliquer à l'autorisation maritale la règle faite pour les tuteurs et curateurs : Qui auctor est non se obligat, il faut ap[)liquer aux maris une règle diamétralement opposée : Muritus gui anctor est se obligat.
Les textes les plus précis et res|)rit général de nos lois anciennes et nouvelles sur la cornmutiaulé conjugale prouvent ce que nous venons d'avancer.
Il résulte de l'art. 1419 du Code, que les délies de la femme , contractées du consentement de son mari , engagent la communauté et son chef, puisque les créanciers peuvent poursuivre leur payement, tant sur les biens de la comnmnauié, que sur ceux du mari ou de la femme. Cette disposition générale s'applique même aux dettes que la femme autorisée de son mari contracte pour ses affaires personnelles, comme le reconnail Delviucourt, page !2o9, el comme le prouve le texte de l'art. 1419, qui dit que le payement de ces délies peut être poursuivi, sauf la lécoMpense à la communauté ou l'indemnité due au mari; car ce n'est que dans le cas où !a deile est contractée uniquement pour les affaires personnelles de la fenune, qu'il peul être du une récompense ou une indemnité.
Pour éluder la conséquence nécessaire de l'art. 1419', Delvincourt dil que cet article ne s'est point servi de l'expression générale obligations, el qu'il a employé le mol delte, qui s'enlend plus particulièrement de l'obligation que la femme contracle par emprunts d'argeiU, ou autres moyens semblables.
lUais, de bonne foi, celle réponse n'esl-elle pas puérile? i\'esl-il pas évident que le Code s'esl servi du nuApropre)' De quoi s'agit-il dans tout ce paragraphe? Des délies des conjoints qui sont ou non à la charge de la communauté, qui sonl une dette de la communauté. Aussi, dans tous les cas, le Code s'est servi du mol de </e«e; jamais du mol obligation, qui signille proprement le lien moral par lequel nous sommes contraints de faire ou de donner quelque chose. Le produit de ce lien est la dette, qui esl une charge des biens de celui qui est obligé. Ainsi, quand un homme emprunte, d s'oblige; cette obligation produil une dette dont ses biens sonl chargés. En un mol, loule obligation produil une delte; obligation et dette sonl des termes corrélatifs, el quand on dil que des biens sont obligés, c'est une expression métaphorique : c'est la personne du propriélaire qui esl obligée.
Les termes de l'art. 1426 sonl encore plus généraux; il porle : « Les actes fails par la femme sans le consentement du mari , et iiiénie avec l'aulorisalion de la justice , n'engagent point les biens de la communauté. »
Donc, a contrario, ils sont engagés par les actes faits avec le consenlement du mari, car cet argument a contrario, qui n'est pas toujours
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concluant, dans rinlerprétalioii des lois, le devient lorsque, conmie ici , il n'est que la conséquence d'un principe supposé pour la disposition interprétée. En effet, il serait pariaitenienl inutile, pour ne pas dire inepte, de dire que les actes faits par la l'enime sans le consentement du mari n'engagent point la connnunauté , si les actes laits avec son consentement ne l'engagent pas davantage. Posons donc en principe que, selon l'art. 1420, les actes faits avec le consentement ou l'autorisation du mari engagent la communauté.
C'est un principe qui n'est pas nouveau; il est puisé dans le texte de nos anciennes coutumes. Jj'art. 449 de la coutume de Bretagne porte : « La femme est tenue de requérir l'autorité de son mari, soit qu'elle veuille contraclei', ester en jugement, ou accepter succession, tant en demande que défense, pour la conservation de ses droits; et où d ne voudrait l'autoriser, le juge ordinaire la peut autoriser, et en ce cas, n'est le njari , ni la communauté, tenu de l'événement desdits procès et autres actes ci-dessus , soit en principal et dépens, dont les propres seulement de la lemme demeurent obligés. »
J.a différence des effets de l'autorisation du mari, et de ceux de l'autorisation de la justice, est clairement établie dans cet article. Jja fenane autorisée de son mari engage les biens de la connnunauté, et quand elle n'est autorisée que de la justice, elle ne les engage pas. Cette maxime était de droit commun en i'rance. <( J^orsque la femme, dit Bourjon (1), agit autorisée par justice, elle n'engage que la nue propriété de ses propres ; les fruits d'iceux restent toujours au profit de la communauté, à la masse de laquelle elle n2 peut nuire.
)' Jl n'en est pas de même lorsqu'elle agit autorisée de son mari; en ce cas elle engage nonseulement la propriété de ses propres, mais même les biens de la communauté, l'acte alors devenant commun à son mari. »
C'est par cette raison, dit dArgentré ^:2), qu'on ne peut contraindre le mari à autoriser sa femme ; car on ne peut le contraindre à obliger son bien.
285. Il est donc certain que sous l'empire des coutumes, comme sous l'empire du Code, la feunne qui agit avec l'auloiisation de son mari, à la dillerence de celle qui n'est autorisée que de la justice , engage dans tous les cas les biciis de la communauté. Ainsi, les dettes contractées par la fcinmc! autorisée de son luaii, pour quelque cause que ce soit, engagent les Liiciis de la communauté. (Art. 1419.)
Ainsi, tous les actes de la femme autorisée de son mari engagent les biens de la communauté. (Art. 1426.)
Ainsi, les procès soutenus par la femme autorisée de son mari, engagent la communauté au payement des dépens auxquels elle peut être condamnée (•").
Aiiisi, les créanciers d'une succession acceptée par la femme , avec le consentement de son mari, peuvent poursuivre leur payement sur les j biens de la communauté, et même sur ceux du mari, sauf récompense ou indemnité.
Il est donc vrai de dire qu'en autorisant sa femme, le mari s'oblige : Qui auctor est se obligat. 11 était nécessaire de démontrer la fausseté de la maxime contraire, avancée avec tant de contiance dans un ouvrage que des milliers d'élèves sont, chaque année, contraint s d'étudier.
;i84. Eiilin, 3° n lorsque la succession échue à l'un des époux, dit l'art. 1414, est en partie mobilière et en partie immobilière, les dettes dortt elle est grevée ne sont à la charge de la communauté que jusqu'à concurrence de la portion contributoire du mobilier dans les dettes, eu égard à la valeur de ce mobilier, comparée à celle des immeubles.
)) Cette portion contributoire se règle d'après l'inventaire auquel le mari doit faire procéder, soit de son chef, si la succession le concerne per^ sonnellement, soit comme dirigeant et autorisant les actions de sa femme, s'il s'agit d'une succession à elle échue. »
283. Cette disposition est contraire au principe général établi par l'art. 1409, qid charge la communauté » de toutes les dettes mobilières dont les époux étaient grevés au jour de la célébration du mariage, ou dont se trouvent chargées les successions qui leur échoient durant le mariage. »
En effet, les dettes mobilières d'une succession que l'un des conjoints accepte purement et simplement , devenant ses dettes personnelles, il semble que la communauté devrait en être chargée.
Mais le principe que toutes les dettes mobilières, dont chaque conjoint est grevé, sont une charge de la communauté, souffre exception à l'égard des dettes mobilières qui ont pour cause le prix d'un propre , ainsi que nous l'avons vu supra, n°» 209 et 210. Je devais à mon frère, avant mon mariage, une somme de... pour soulte de retour de lot dans la portion de la succession de mon père. Cette somme étant le prix des immeubles que j'avais reçus de plus que lui, et qui me sont propres, n'entrera point dans le
(1) Droit commun de la France, litre de lu Communaulé , i'- partie, eliap. 5, sect. 4, n"' 23 el 24, t. 1, p. i)05, édit.tle 1747.
(2) Ailioloj^ie sur l'arl. 449 de la nouvelle eoulunie de Bretagne :
« Insolens est inaiilum compelli ad auctoritalem prœstunduin, ne res obligel. »
l.lj Voy les Principes de Duparc-PouUain, t. 5, p. 103 el suiv. Demante, Théinis , t. 8, p. IGC; Delvincourt, t. 5, p. 258; Bellol, t. 1, p. 279; Batlur, t. 1, n» 338, comballenl l'opinion de Toullier.
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passif de ma communauté. Il serait trop dur, il serait injuste de lui faire payer le prix de mes propres.
Or les dettes mobilières, pour la portion dont les immeubles de la succession sont chargés, sont en quelque sorte le prix de ces inuneubles, puisque ce n'est qu'en payant ces dettes qire le conjoint héritier peut avoir et posséder les immeubles (1).
286. Dans la jurisprudence antérieure au Code, nos auteurs n'étaient point d'accord sur le point de savoir comment les dettes d'ur)e succession, partie mobilière, partie immobilière, échue à l'un ou l'autre des conjoints durant le mariage, devaient entrer dans la communauté.
La cause principale de cette diversité d'opinions venait de la diversité des dispositions de nos coutumes, sur le mode de contribution aux dettes d'une succession entre les cohéritiers aux meubles et les héritiers aux immeubles. Pothier, n° iOl. pensait qu'il fallait distinguer. » Il y a, dit-il, des coutu'nes qui chargent le mobilier de toutes les dettes mobilières des successions. Il n'est pas douteux que dans ces coutumes la comu)unauté, dans laquelle entre tout le mobilier actif des successions échues à l'un ou l'autre des conjoints, est tenue de toutes les dettes mobilières desdites successions.
)' Mais il y a des coutumes, comme celle de Paris, qui font contribuer les héritiers aux différentes espèces de biens, à toutes les différentes espèces de dettes, soit mobilières, soit immobilières, à proportion de ce que chacun a dans l'actif de la succession. L'esprit de ces coutumes est que chaque espèce de biens, dont est composée l'universalité de la succession, soit chargée d'une portion déboutes les différentes espèces de dettes, qui soit dans la même proportion qu'est la valeur de chaque espèce de biens à celle du toial de la succession. Par exemple, le mobilier de la succession fait le tiers du total de la succession : le mobilier est chargé du tiers de toutes les dettes, tant mobilières qu'immobi lières. »
iJiS7. Pothier pensait qu'il fallait appliquer à la communauté le même mode de contribution qu'aux dettes des successions en partie mobilières et en partie inunobilières , échues aux conjoints durant le mariage. En effet, il était assez naturel de considérer ce cas connue s'il y avait deux espèces d'héritiers, puisque, dans la réalité, la communauté légale succède seule à tous les meubles et le coujouit héritier à tous les inuneubles.
J/opinion de Pothier a été, par l'article 1414,
(l)Polhier, n» 261; Duranton , l. 8 (XIV, éd. fr.), Il" 237; Kellol, t. 1, p. 288; Dalloz , v« Communauté ,
(2/ Duranton, tome 8 (XIV, éd. fr.), n» 237; mais roij. Bellot.H. 1, p. 289.
(3; Lorsqu'ù la dissolution de la communauté le sur-
érigée en loi générale pour tout le royaume; ce qui fait cesser toute distinction.
288. Pour régler la portion contributoire de la communauté aux dettes de la succession en partie mobilière et en partie immobilière, l'article 1414 ordoime au mari de faire un inventaire; ce qui doit s'entendre non-seulement de l'inventaire et prisage des meubles, mais encore d'un état d'eslinialion des immeubles ; car ce n'est que d'après la valeur comparative des uns et des autres qu'on peut régler la portion contributoire. Par exemple , si le niobilier est du tiers de la valeur totale de la succession , et l'inimobilier des deux tiers, la communauté sera grevée du tiers des dettes, sans distinction des dettes mobilières ou immobilières (2), et le conjoint, auquel la succession est échue, des deux autres tiers ; car, pour régler la portion contributoire des dettes , l'art. 1414 ne distingue point entre les dettes fuobilières et immobilières ; il ne l'ait qu'une seule masse de toutes ces dettes.
289. Il A défaut d'inventaire, dit l'art. 141,1, et dans tous les cas où ce défaut préjudicie à la femme, elle ou ses héritiers peuvent, lors de la dissolution de la coinuiunauté, poursuivre les récompenses de droit, et même faire preuve, tant par titres et papiers domestiques , que par témoins, et, au besoin, par la commune renommée, de la consistance et valeur du mobilier non inventorié.
1» Le mari n'est jamais recevable à faire cette preuve. )>
Supposon-. qu'une succession en partie mobilière et en partie immobilière soit échue à ïitius pendant son mariage. Elle était opulente, mais chargée de oO,000 francs de dettes. Titius néglige de taire l'inventaire prescrit par l'article 1414. Il meurt après avoir payé toutes les dettes. La veuve accepte la communauté et demande récompense d'une somme de 40,000 fr., en soutenant que dans la dette de ijO,0()0 fr., la portion contributoire des immeubles était d'une somme de 40,000 francs , payée par la communauté, qui en doit récompense, et celle du mobilier de 10,000 francs seulement. La veuve pourra, d'après l'article 1413, prouver la consistance et valeur du mobiiier non inventorié par tous genres de preuves, même par commune renommée (3).
iUais pourra-t-elle également prouver, tant par témoins que par commune renommée, qu'il y avait dans la succession pour jO,000 francs de dettes? Notre article n'en parle point, mais l'affirmative ne parait pas douteuse ; car la veuve
vivant des époux a négligé de dresser inventaire, les héritiers de l'enfant issu du mariage peuvent, après le décès du survivant, requérir l'apposilion des scellés sur les meubles délaissés par lui. (Brux., 12 nov. 1834-; Jur. de Belg., 183G, p. 52(>.)
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n'a pas été dans la possibilité de se procurer une preuve par écrit , et elle est dépouillée de son droit sans sa laule.
Supposons inainlenant que la même succession soitéchueà la f'emmede Titius, qui néglige également de faire inventaire, mais qui paye néanmoins toutes les dettes. Après la mort de sa femme, il ne pourra demander aucune récompense aux héritiers qui acceptent la communauté, à moins qu'il n'ait la preuve écrite de tous les moyens qui fondent sa demande; car, supposons qu'il ail la preuve écrite et authentique, par exemple, du payement de la somme de 50,000 francs; quel parti en |iourra-t-il tirer? Il est certain qu'il était dû une portion de ces dettes par les immeubles de la succession dont la fcnune a seule prolité. Mais quelle portion Z II s'est mis dans l'impossibilité de la déterminer . et le (^ode le déclare non recevable à faire cette preuve, pour le punir de sa faute.
Si, en faisant inventaire, il avait négligé de constater l'étal et la valeur des inmieubles, comme il est toujours possible d'en constaierle nombre, même après la dissolution du mariage, le Code lui ordonne seulement de faire procéder à l'inventaire de la succession, en qui ne s'entend ordinairement que des meubles (J).
290. Celle division des dettes entre la communauté et l'époux à qui la succession est échue est étrangèreaux créanciers, et l'art. 1410 porte: <i 1-es dispositions de l'art. 1414 ne font point obstacle à ce que les créanciers d'une succession, en partie mobilière et en partie immobilière, poursuivent leur payement sur les biens de la communauté , soit que la succession soit échue au mari , soit qu'elle soit échue à la femme, lorsque celle-ci l'a acceptée du consentement de son mari; le tout sauf les récompenses respectives. »
l/arlicle ajoute : « Il en est de même si la succession n'a été acceptée par la femme que comme autorisée en justice, et que néanmoins le mobilier en ail été confondu dans celui de la communauté sans un inventaire préalable. »
291. L'art. 1417 porte: » Si la succession n'a été acceplée par la femme que connne autorisée en justice au refus du njari, et s'il y a eu inventaire, les créanciers ne peuvent poursuivre leur payement que sur les biens, tant mobiliers qu'innnobiliers, de ladite succession, et, en cas iVinaulJisunce, sur la nue propriété des autres biens personnels de la femme. »
Celte dernière disposition prouve que les créanciers d'une succession acceptée en justice, au relus du mari , ne peuvent se pourvoir sur la nue propriété des biens personnels de la
(1; Diilloz, y CommMiatUc , ii" 24-2; Baltur, n» 338 ; Dui-uiiloii, t. 8 (XIV, éd. fr.), ii" 242. (2; Diillo/, ubi supra, ii" 248.
femme, qu'en cas (ï in suffisance des immeubles de la succession. La femme peut donc exiger la discussion préalable des immeubles de la succession, et elle a un grand intérêt à le l'aire; car on vend mal un bien dont on ne vend que la nue propriété (2).
292. L'art. 1414 dit que les dettes d'une succc'^sion en partie mobilière et en partie immobilière ne sont à la charge de la communauté que jusqu'à la concurrence de la portion contributoire du mobilier dans les dettes. Remarquez qu'il ne dit pas jusqu'à la concurrence des meubles qui y sont entrés. Il peut dotic arriver que la communauté doive plus qu'elle ne reçoit, si le passif de la succession surpasse l'actif. Supposons que la part contribuloire de la communauté aux dettes s'élève à 10,000 fr., et qu'elle ne recueille en meubles que 9,000 fr.; elle devra 1,000 fr. de plus qu'elle ne recevra, en supposant que la succession n'ait pas été prise sous bénéfice d'inventaire. C'est aussi ce qui résulte de l'art. 1417 (3).
295. Il peut arriver que dans une succession partie mobilière, partie immobilière, échue à l'un ou l'autre des époux pendant le mariage, l'époux héritier soit débiteur ou créancier de la succession, d'une somme plus ou moins considérable. Alors s'élève la question de savoir si celle somme doit être comptée dans l'actif ou dans le passif de la succession, pour régler la portion contribuloire du mobilier et de l'immobilier dans les dettes, eu égard à la valeur de ce mobilier comparée.;') celle des inmieubles.
Supposons que le mari héritier soit créancier de la succession d'une somme de 20,000 fr. ci 20,000 fr.
Et que les autres dettes s'élèvent à pareille somme de 20,000
Total du passif de la succession ci. 40,000
L'actif se compose en meubles d'une valeur de, ci 10,000
En immeubles d'une valeur de ci 70,000
Total de l'actif, ci 80,000
Ainsi la valeur du mobilier, comparée à celle des immeubles, est de un à sept.
Si, pour régler la portion contribuloire des meubles et des immeubles aux dettes de la succession, vous comptez les 20,000 francs dus au conjoint héritier, le total des dettes sera 40,000 fr., dont le huitième pour la portion contribuloire du mobilier est 15,000 Ir., elles sept huitièmes pour la portion contribuloire de l'immobilier sont 53,000 fr.
Si, au contraire, vous retranchez de la masse
(ôjDalioz, ii« 2i9; Diiraiilon , I. 8 (XIV, éd. fr.), Il» 244. !
DU KÉGIMK KiN COMMUNAUTÉ.
(les dcltcs lesâO.OOO Ir.dusaii mari, sous prélexle qu'il s'esl opéré confusion dans sa personne , parce qu'il réuinssail les qualités de créancierel triieritier. qurs'excluent, les dettes restant pour 20,000 fr., la portion contributoire du mobilier, étant toujours du huitième, sera réduite à ti.oOO fr.. celle des immeubles à IT.oOGlr.
Le mari meurt après avoir paye toutes les dettes; la veuve, dans le règlement de la communauté avec les héritiers du mari, leur demande une reprise de 5o,000 francs pour pareille somme payée pendant la comnmnauté, pour la portion contributoire dont les immeubles étaient chargés, et que le mari devait payer sur ses propres.
Les héritiers prétendent réduire celle reprise à 1 7,-500 fr.. sous le prétexte qu'en réglant la porlioti contribuloire du mobilier et des immeubles aux dettes de la succession dont il s'agit, on ne doit plus avoir égard <à la dette de 20.000 fr.. qui était une créance du mari . éteinte de plein droit du moment qu'il a accepté la succession purement et simpiemenl, et réuni ainsi dans sa personne les qualités de créancier etdcdébiteur. qui se détruisent réciproquement lorsqu'elles viennent à concourir dans la même personne.
Il faut répondre que la confusion ne s'opère point en totalité, lorsque tous les droits actifs et passifs d'une succession ne sont pas réunis dans une seule personne. Par exemi)le, lorsqu'il y a deux héritiers, dont l'un est créancier de la succession d'une somme de 20.000 fr., il ne confond dans sa personne que la moitié de la somme, c'est-à-dire 10,000 fr. Son cohéritier lui doit compte de l'autre moitié, sur la portion qu'il recueille dans la succession. Voyez ce que nous avons dit, tome 4 (VII, édil. fr.), n" 422.
Si le créancier ne succède au débiteur, ou le débiteur au créancier, que pour une moitié, un quart, la confusion ne s'opère que pour une moitié, pour un quart, etc. C'est un principe général qu'il faut appliquer à tous les cas de confusion, parla réunion des qualités de créancier et de débiteur; et ce principe n'est luimême qu'une conséquence (le la maxime que les droits et les obligations se divisent de plein droit.
Or, lorsque, pendant le mariage, il échoit à l'un ou à l'autre des époux une succession en partie niobilière et en partie immobilière, elle est divisée de plein droit en deux portions. Le conjoint héritier, recueillant seul les immeubles, réunit en sa personne tous les droits actifs et passifs qui en dépendent et y sont attachés par
la loi. La communauté recueille seule les meubles avec tous les droits actifs et passifs qui en dépendent, et que la loi attache à l'um'versaiité du Mjobilier par la disposition de l'art. 1414. Il est donc évident qu'il n'y a point en ce cas réunion sur la même tête de tous les droits actifs et passifs de la succession; par conséquent point de confusion, pas plus que si le Code avait, comme les coutumes, élabli en certains cas une succession mobilière et une succession immobilière.
Polhier pense aussi , Traité de la cotnmunatité, II"* 262 et 2(iô, qu'il ne s'opère point de confusion, lorsqu'il échoit aux époux une succession pendant le mariage; mais il en donne une raisitn différente. Il prétend qu'on doit considérer la communauté comme un cessionnaire de droits successifs, et qu'il faut lui appliquer les dispositions des lois 2. § 18, ff. de hœred. vend., et 37, ff. de pecuh'o; mais cette prétendue cession de droits successifs n'esl qu'une fiction qu'on ne trouve point dans la loi . et il nous parait qu'il vaut mieux résoudre la question par les principes sur la confnsior! . qui servent <à résoudre toutes les difficultés, er» les appliquant aux différents cas qui se présentent (1).
291. L'art. 141<S porte que toutes les règles établies par les art. 1411 et suivants régissent les dettes dépendantes d'une donation, comme celles résultant d'une succession.
Cet article est général . et s'applique par conséquent aux donations ou legs d'un usufruit d'immeubles, soit universel, soil à titre universel , qui ne seraient faits qu'à l'un des époux. Ce don ou legs est immobilier (art. S26), et n'entre point en communauté (art. 140o). Cependant , les jouissances y tomberont pendant qu'elle durera. Néanmoins, les dettes dont cet usufruit sera grevé en vertu de l'opéralion prescrite par l'art. 612 ne seront point à la charge de la conununauté, à laquelle il en sera dû récompense, si elles sont payées durant le mariage.
295. L'art. 1420 porte que <i toute dette qui n'esl contractée par la femme qu'en vertu de la procuration générale ou spéciale du mari est à la charge de la couimunaulé, et le créancier n'en peut poursuivre le payement, ni contre la femme, ni sur ses biens personnels. »
(]'esl un principe commun à tous les mandataires, qu'il était peut-être inutile de répéter ici. Il s'applique, comme nous l'avons vu supra, n" 273, à ce que fait la fcnime, en vertu d'un mandai tacite de son mari (2).
Les autres charges de la communauté
l)Duranlon, 1.8 (XIV, éd. fr.;, n" 243; Polliier, i de plus une autorisntion pour f|irelle-mêmc puisse s'ol)]i-
n"' 262, 263 ; Baltur, MÔi .«M/»ra. 1 p;er . ne serait jamais (|i\'iinc autori.<a(iun générale
li) L'île |irociirnl!oii çrciKTiilc donnée par un mari à .s;i vulalil'- simplenif nf , quani :i l'adininislralinn des J>iciis
rciomc |)uur agir cl s'obliger eu suit nom, et rcnrermani [ de la fcninic, cl <(ui serait uisuflisante pour l'autoriser à
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légale dont nous n'avons point parlé sont, suivant l'art. 1409, «' les réparations usufructuaires (les immeubles qui n'entrent point en communaulé. » Nous en avons parlé tome 2 (III, éd. fr.), auquel nous renvoyons le lecteur (1).
297. Le même article, no 5, met à la charge de la communauté légale « les aliments des époux, l'éducation et entretien des enfants, et toute autre cliarge du mariage. »
298. Quand l'art. 1409 parle de l'éducation et entretien des enfants, il entend parler des enfants communs. Quant aux enfants d'un précédent mariage, la conmiunauté n'est point chargée des frais de leur entretien et éducation; ils doivent être pris sur leurs revenus, s'ils en ont de suffisants; mais s'ils n'en ont pas, ces frais sont une dette naturelle de leur père ou de leur mère, dont est chargée la communauté dans laquelle entrent les dettes de chacun des conioinis.
299. Il en est de même des aliments que les époux doivent à leurs père et mère et autres ascendants, beau-père et belle-mère, aux termes des art. 20i5 et 206.
300. On comprend aussi parmi les charges de la communauté les (rais de l'inventaire qu'on fait, après sa dissolution, des effets dont elle est composée , et des titres qui en dépendent, les frais de liquidation, les reprises que les conjoints ou leurs héritiers ont à exercer sur la comnmiiauté , ou des récotnpenses qu'ils lui doivent ; enfin, les frais de parlage et ceux qu'il faut faire pour y [)arvenir, tels que l'estimation des biens. (Pothier, n° 274.)
501. Il en est autrement des frais funéraires du prédécédé, qui sont à la charge de ses héritiers, à la différence des frais de dernière maladie, qui sont une dette de la communauté.
SECTION II
De l'administration de la communauté, et de l'effet des actes de l'un ou de Vautre des époux, relativement à la société conjugale.
SOMMAIRE
Tninsilion et division de la section
302. Après avoir expliqué dans la première section ce qui compose la conmmnauté, activement et passivement, le Code passe, dans celle
.s'obliger persoiinelleincnl el hypothécairement par acte d'emprunt.
I.a nullilé de l\)l)iigiilion ne serait |)n8 couverte du chef de ratilicalion tacite, par cela que le créancier prét('ur serait intervenu à des poursuites d'ordre pour la distribution du prix des biens propres à la femme, el y uuniil , ipioi(|iic non folloipjé , louché les frais de pro-
seconde section , à la manière donl elle doit être administrée, et à l'etîet que doivent produire les actes de l'un et de l'autre des époux, relativement à la société conjugale.
Et coinme, en entrant dans celle société, la femme perd l'administration de ses biens propres et personnels, dont tous les fruits et revenus tombent dans la communauté, dont le mari est seul administrateur et maître , le Code traite encore, dans celte section , de la puissance du mari sur les biens personnels de la femme, el de l'administration de ces biens.
Ainsi . cette seconde section se divise naturellement en deux parties: la première, de l'administration de la communauté ; la seconde, de la puissance du mari sur les biens personnels de la femme, et de leur administration.
Il peut vendre, aliéner et hypothéquer les biens
de la communauté, mais non disposer à titre
duction sur le prix de vente, s'il n'est pas établi que les époux auraient paru et contredit auxdits ordres, et auraient eu connaissance que les frais de la production faite au nom du créancier lui auraient été payés. (Biux 18 janv. 1845; Jur.dc Belg., 1845, 69.) (1) Duranton, l. 8 (XIV, éd. fr.), no2.)!).
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ôii.
gratuit des immeubles, ni de Puaiversalité , ni d'une quotité îles meubles.
En permettant les dons (laiticuliers, sans en fixer le nombre ni l'étendue, le Code détruit l'eflet de la (irécédenle disposition.
Le mari ne peut se réserver l'usufruit des choses
qu'il donne. Çmi'o( s'il lavait réservé? La donation testamentaire du mari ne peut excéder sa [>art de comniunaulé. Quid s'il a légué un effet particulier?
Quid si, contre la défense de Tart. U22, le mari a donné entre-vifs un immeuble de la communauté? Distinguez le cas d'acceplalion ou de répudiation de la communauté.
Examen et réfutation d'une opinion de Dclvincourt
à cet égard.
Le mari peut doter seul les enfants communs des biens de la communauté; la femme ne peut prétendre de récompense au sujet de celte dot. Controverse de l'ancien droit sur ce point. Polhier embrasse l'opinion consacrée par le Code ; mais il l'appuie d'une doctrine erronée, sur un mandai tacite ou présumé de la femme.
Sur de simples conjectures, on mettait la dot à la charge du mari seul. Le Code rejette les conjectures ; il exige une déclaration expresse de sa part, pour l'en charger seul. Exemple de ces conjectures proscrites.
C'est une déclaration expresse, si le mari a donné en avancement des droits de l'enfant sur sa succession.
Comment la mère supporte , en acceptant la communauté, la moitié de la dot.
Quand elle renonce, l'enfant doté en cft'els de la communauté par le père seul rapporte-t-il la dot entière à la mort de son père?
Raisons pour le rapport entier. On y répond par une conséquence de nos principes sur la dotalion des enfants.
A la différence du droit romain, la dotation des enfants est en France un devoir commun au père et à la mère, pour l'accomplissement duquel on n'accorde point d'action aux enfants, en reconnaissant néanmoins que c'est une obligation naturelle. Preuve.
Effets que produit cette obligation.
Le mari, en dotant les enfants sur les biens communs, ne fait qu'acquitter tant sa dette nalnrelle que celle de son épouse. C'est donc par moitié aux successions du père et de la mère que l'enfant doit la rapportei'. La renonciation de la mère ne peut changer le sort de l'enfant. .M la condition de la dotation, en faisant rentrer les biens dans la succession du père , pour obliger l'enfant au rapport de la totalité.
Si le père, parlant seul dans l'acte de dotation, donnait un de ses propres, la dot serait pour son compte seul , et rapportée en entier à sa mort.
. Si le mari, en déclarant ne point s'obliger personnellement, autorisait sa femme à donner l'un de ses propres en dot, il ne serait tenu qu'à laisser jouir l'enfant doté , mais la femme devrait
récompense ou indemnité îi la dissolution de la communauté.
La dot fournie ou promise par les deux époux conjointement n'est point à la charge de la communauté; c'est une dette personnelle de chacun des deux époux.
Si l'un des époux l'a payée seul sur .ses propres, »7 a sur les biens de l'autre une action en indemnité.
Raisons pourquoi elle n'est point à la charge de la
communiiuté.
Si la dot conjointement promise a été payée en effets de la communauté , la femme renonçante doit récompense de la moitié de la dot. La femme peut stipuler qu'elle ne veut doter que
sur sa part des biens de communauté.
A défaut de celte clause, la femme, si la dot n'a pas élé payée , doit en payer la moitié à l'cnfanl, sans pouvoir s'en excuser sui* la disposition de l'art. 1483.
Effet et nature de la clause que la dot s'impulera pour la totalité sur la succession du prédécédé. Quelle récompense peut être due au survivant, dans le cas de la dot conjoinlement consliluéc, avec clause d'imputation?
La clause, autrefois autorisée par la coutume de Paris, qu'au moyen de la dot qu'il reçoit, l'enfant doté laisserait jouir le survivant des meubles et conquéts du prédécédé , est nulle dans les principes du Code. 11 est li-ès-dûngereux de l'insérer aujourd'hui dans les contrats de mariage.
Si la dot est imputable en toialité sur la succession du prédécédé, l'enfant doit la rapporter entière à la succession de ce dernier. Récompense que doit cette succession.
Si la dot imputable sur la succession du prédécédé excédait la pari de Fcnfanl dans cette succession, il la rapporterait néanmoins en totalité. {Juid si le contrat porte que la dot est constituée conjointement par moiYi'c, et imputable sur la succession du prédécédé?
De la garantie de la dot.
Principe sur lequel sont fondées toutes les récompenses. Les époux ne peuvent ni enrichir la communauté à Icui's dépens, ni s'enrichir aux dépens de la communauté.
Ainsi, deux espèces de récompenses c l» lorsqu'un des époux a enrichi la communauté à ses dépens. Exemple : s'il y a versé le prix d'un propre vendu, il lui en est dû remploi ^ sur quel pied.
Ancienne distinction sur le prix du remploi dû à la femme ou au mari rejetée par le Code. C'est toujours sur le prix de la vente.
Mais celui dû à la femme .-^'exerce même sur les biens du mari; celui dû au mari ne peut s'exercer que sur les biens de la communauté. Comment se fait la récompense d'un usufruit ou d'une rente viagère, propre de l'un des conjoints, vendu durant le mariage.
. Opinion de ceux qui pensaient que la récompense dépendait de la survie du propi-iétaire de la
Application de ce que nous avons dit sur la récom
pense de l'usufruit vendu , à l'héritage de l'un des conjoints vendu pour une renie viagère.
551 . Qiian<l il est dû récompense pour l'héritage échangé ou baillé il rente.
Soi. Nulle récompense pour l'hérilage vendu dans l'intervalle du contrat de mariage à la célébration.
3.')5. 2o Tout acte en vertu duquel la communauté s'enrichit aux dépens des propres des conjoints donne droit à une récom[)cnse ou reprise.
Est-il nécessaire qu'en ce cas la femme accepte le
remploi? Peut-elle le refuser?
5(')4. Examen jilus approfondi de la question. Le mari est en ce cas le mandataire de la femme.
365. La rigueur de l'ancienne juj'isprudenee, sur les remplois faits pendant le mariage , fondée sur la pruliibilion de se donner entre époux , a cessé avec la prohibition qui lui servait de jjiétexte.
30('. Le Code donne trois moyens de faire les remplois pendant le mariage.
5<>7. La stipulation d'emidoi sur le premier acquêt s'exéeulc-l-elledc |ilt.iii dioil, même sans déclaration de remploi ?
5(!8. L'action en remploi fst mobilière et tombe dans le don universel des meuble.s fait i'i l'autre époux.
5()9. (Juid si elle est stipulée immobilière par contrat de mariage?
570. On ne peut faii'c (lar aniiciiiation le remploi d'un immeuble non encore vendu ; mais on peut stipuler (|ue s'il est vendu des propres de la future pcudiint le niiiriage, le remploi eu scrii fait sur tel pro[)rcdu mari et il Ici laiix.
."571. Qaid .s'il éliiit prouvé (|iic l'Iiériliige iicipii-s poui'
remploi des deniers de la femme n'a pas été paye de ses deniers?
Peut-on stipuler dans le contrat de mariage (pie
s'il est vendu des immeubles pendant le mariage, il n'en sera pas dû récompense ou rem- |)loi?
303. Nous avons vu supra, n" 3î5 , que dans les principes de nos anciennes coutun)es françaises, le mari était pendanl. sa vie seul propriétaire des biens de la communauté : qu'il pouvait en disposer à son plaisir et volonté, les aliéner, les hypothéquer, sans le concours de sa femme; les donner, les perdre même, sans en devoir comple à personne; en un mol, qu'il avait, dans toute sa plénitude, le droit d'user et d'abuser, qui constitue essentiellement la propriété. Aussi, les rédacteurs des coutumes, pour caractériser les droits du maii sur les biens de la conimunautc, se gardèrent bien de dire qu'il en avait radministrafion^ lermc équivoque, qui ne répondait point à l'étendue de ses droits : ils prononcèrent nettement qu'il en était le seigneur, c'est-à-dire le propriétaire, le rrai seigneur ; et comme s'ils avaient craint qu'on ne prit pas cette expression dans sa signification naturelle et énergique, ils jijoulèrent ."'(En telle manière qu'il les peut vendre , aliéner ou hypothéquer, et en faire et disposer |;ar donation tiu autre disposition entre-vifs à son plaisir et volonté, sans le consentement de sa femme. »
Le Code a modifié ce pouvoir excessif du mari. On serait même tenté d'abord de penser qu'il l'a dépouillé de sa qualité de propriétaire, pour le réduire à la qualité d'administrateur. « Le mari , dit l'art. 1421, administre seul les biens de la communauté. » :Mais ce niot a plu sieurs acceptions. On peut administrer des biens qui ne nous apparlieniient pas; c'est ainsi qu'on dit que le tuteur administre les biens de son pupille; le père, durant le mariage, les biens de ses enfants mineurs (art. 389); le mari, les biens personnels de son épouse. (Art. 1428.)
On peut aussi administrer des biens ou des droits qui nous appartiennent en partie, comme des biens indivis entre plusieurs personnes, une entreprise, une société dans laquelle on est intéressé. Knfîn, on peut administrer ses propres biens, ses propres affaires : on est alors administrateur rei siiœ. (l'est ainsi qu'on dit d'un homme qu'il administre lui-même ses alTaires, ses propres biens, pour dire qu'il n'en conQe ladminislration à personne.
On ne peut donc tirer des termes de l'article 1421 aucune induction contre le mari, pour en conclure qu'il n'est pas propriétaire des biens de la communauté.
D'ailleurs . immédiatement après la disposition qui dit que le mari administre seul les biens
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(le la communauté, ccl arlicle en ajoute une aulre qui l'explique cl ilit:» Il peut les vendre, aliéner el hypothéquer, sans le concours de sa fennne. ;• el, par conséquent, sans lui en devoir aucun compte. Or on ne vend pas, on n'aliène pas les choses dont on n'a que l'administralion : le mari a donc des pouvoirs plus étendus que ceux d'un adminislialeur , el puisqu'il peut vendre, aliéner, c'est-à-dire transférer à autrui la propriété, il est propriétaire; car on ne peut Iranslérer à autrui plus de droits qu'on n'en a soi-même. (Art. "ll-lo, iil8;2.)
Sur la léle de qui , d'ailleurs, rc|)osorail la propriété des biens de la communauté? (le ne peut cire sur la léle de la femme, qui n'y a qu'un droit évetilucl cl conditionnel ; en un mol. la simple espérance d'un droit. Ce ne peut élre non plus sur la léle ilo ce fanlùme d'être moral qu'ont imaginé de placer comrjic une tierce personne, entre les deux époux, quelques auteurs dont nous avons réfuté la doctrine. supra, u" (S^, cl qui d'ailleurs ne donnent qu'un usufruit à leur prétendu être moral.
<,>uanl à la propriété (Jes biens de la communauté. Delvincourl (l), l'un de ceux qui regar- (Jeni comme un usufruit légal le droit de la comnmnaulé sur les fruits et revenus des biens personnels des époux , dit positivement que le mari est censé propriétaire, à l'égard des tiers, des biens de la communauté.
.Mais_ si le mari est censé propriétaire des biens (le la communauté à l'égard des tiers, il l'est, à plus forle raison, à l'égard de la fernnie, qui est en sa puissance, et à laquelle il ne doit aucun compte de ce qu'il a fait de ces biens sans la consulter.
Disons donc que. sous l'empire du (Iode, le mari est encore |)roprié!aire des biens dits de la communauté, quoique sa propriété soil beaucoup plus limitée que sous l'empire des coutumes, ainsi que nous le vcirons bienlôl. Et comme il ne doit compte à persotjnc ni des aiiénaiions qu'il lait, ni des motifs qui l'ont porté à les faire, ni de l'emploi des sommes qui en sont provetmes , les principes établis par Polbier , n" 470 du Traité de la communauté, sont encore aujourd'hui dans toute leur force.
« !,e mari peut, à son gré, perdre les biens de la coirmiunauté sans en être comptable : il peut laisser périr, par la prescription, les droits qui dépendent lie la communauté, dégrader les héritages, briser les nieubles, tuer par brutalité
ses chevaux et autres animaux dépendants de la communauté, sans être comptable à la femme de toutes ces choses (2).
304.(]esactcs caractérisent clairementledroil d'user et d'abuser, eu quoi consiste la propriété. On ne peut donc définir avec justesse le droit du mari sur les biens dits de la communauté, qu'en disant que c'est un droit de propriété, non pas plein et entier, mais modifié par les dispositions du Code. De là découle un principe qui peut servir à résoudre des doutes : c'est que tout ce qui ne lui est pas défendu par le Code lui est permis en vertu de son droit de propriété. C'est de ce droit que viennent tous ses pouvoirs, el non d'un mandat tacite ou présumé de la femme, comme l'avait imaginé Pothier, dont nous avons réfuté la doctrine sur ce point, supra, n"' ai9 el 226.
30o. C'est pour n'avoir pas bien connu la nalure du droit du mari sur les biens de la communauté, el trompés par l'équivoque de ce mol Mens de la comniunuxté , que quelques bons esprits avaient d'abord douté que l'hypothèque légale de la femme sétendit sur ces biens; mais le donle est aujourd'hui dissipé par différents arrêts des cours royales et de la cour suprême, qui ont fixé la jurisprudence (.3). On s'imaginait mal à propos que cette hypothèque paralyserait le droit que donne au mari l'article 1421, de vendre les conquèls sans le concours de la femme, comme si la même hypothèque paralysait le droit qu'il a de vendre ses propres , qui sont affectés par la loi à l'hypothèque légale de la fenmie. Cette hypothèque sur les conquèls existait dans l'ancien droit (4), et l'on n'y voyait point d'inconvénient : le mari pouvait vendre ses conquèls comme ses propres, à la charge de l'hypothèque existant sur iceux.
506. ï-e pouvoir d'aliéner les biens de la communauté, donné au mari par la loi, s'étend à tous ces biens , de quelque manière qu'ils y soient entrés, soit qu'ils aient clé acquis par le mari seul , suit que la femme ait été partie au contrat, où son intervention n'était pas néce3saire (5), soit même qu'elle les ait acquis seule sans le concours de son m;:ri , des produits de son industrie et du commerce qu'il lui permetlait de faire , soit enfin que ce soient des anciens propres de la femme par elle ameublis eti se mariant. L'effet de cet ameublissemeul est de rendre les immeubles qui en sont frappés biens de la communauté, comme les meubles
1 l'iigc 17 du tome 3 de IVdition de ISIÎ) : « l.e mnri esi seul clicf el libre ndminisli'inciir de la commiiiiniiié, lanl qu'elle dui-c; il en est nièiiic, coinnic nous l'avons (lit. censé propriétaire à l'égard des tiers. »
(2; l'olhier, n" 470, Diiraiiloii , t. 8 (XIV, éd. fr.), u" 26j.
i.j) Voy. !'ei-sil . du liégime liypothrcairc , sur l'article 21il, il" 10, Grciijci , Truite des hypothèques.
Toiii.itr.. in;iF. VI (F,dit. lie l'aii>, I. 12)
(i) Voy. Bacifiiet, des Droits de justice, chap'. 15, no-'iS; Renusson , Traité de la communauté, 2« pari., chap. -î, no» il el suivants,- Rousseau de Lacombe, v" Hypothèfiuc; Camus, sur Pari. 22ii de la coulume de Taris, noGO?.
(b) Voy. Valin, sur Pari. 22 de la coutume de la Rothclle, n»» 28 el suiv ; Pothier, Traité de la communaulc, n" 468.
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mêmes. Lorsque les meubles ou les immeubles de la femme, dit l'arl. 1507. sont ameublis en totalité, le mari en peut disposer, comme des autres effets de la conmiunauté.
307. La propriété des biens dits de la comnmnaulé, et le pouvoir de les aliéner en conséquence, est, comme nous le verrons bientôt, modifié par différentes dispositions du Code; mais peut-il l'clre par les conventions matrimoniales? Pourr;iit-on , par exemple , stipuler valablement dans un contrat de mariage (|ue le mari ne pourra vendre les coiiquéts sans le consi'iitement de sa femme, ou (lu'il n'aura pas l'administratioii des biens de la communauté? Commençons par ce dernier point.
Nous avons dit, supra, n" 13, ([ue l'art. 1388 défend toute stipulation qui aurait pour objet ou dont l'effet serait de changer de main le sceptre du ménage, ou de rendre indépendante la femme; que la nature et les lois divines et humaines ont mise sous la dépendance du mari, et qu'on ne pourrait stipuler qu'elle aura l'administration des biens de la communauté ni de ceux de son mari. Cependant, comme la femn)e peut èlre procuratrice (art. 1990), le mari peut sans doute lui donner une procuration pour administrer les biens de la co^umunaulé ; mais celle procuration suppose que le droit d'administralion n'appartient qu'au mari, puisque c'est de lui qu'elle reçoit le pouvoir de l'exercer en son nom ei comme son mandataire. La procuration est donc toujours révocable, suivant la nature de tous les mandats ; et cela quand même le pouvoir d'administrer lesbiens de la communauté serait donné par une des clauses du contrat de mariige. Cette clause ne c'ispenserait même pas la fen)me de demander et d'obtenir l'autorisation du mari , pour esier en jugemefit ou pour contracter; > car toute autorisation » générale, même stipulée p>r le contrat de n mariage, n'est valable quu quant à l'adininis- » tration des biens de ia i'ernme. » (Art. 22").)
Il parait donc que la procuration générale d'administrer les biens de la communauté ne pourrait être donnée à la femme par le contrat de mariage, et qu'elle ne serait valide que pour l'administration de ses biens personnels. Et pourquoi seiait-elle valide pour ^es biens? C'est qu'on pourrait non-seulemeni lui en conserver l'adniinislralion , mais encore les exclure de la eonimuiiauté par une séparalion de biens, dont l'effet serait de conserver à la femme l'administration de ses biens meubles et immeubles, et la libre jouissance de ses revenus, dit l'article 1536.
L'administration des biens de la communauté
(1; Dallo/, y" O;mwim0H/c, ii" 2')S ; Dmaiiloii, t,. 8 (,\IV, «^d. fr.), i.n2(i8.
{'ij .Mais li; conseil de famille, i|iii rtgic- ia Torine et I PS ronHilions de l'adininislration, poiin-ail, ce semble,
parait donc ne pouvoir être donnée valablement 'à la femme que par une procuration postérieure au mariage, comme quand le mari s'absente pour un voyage de long cours, ou lorsque, par des raisons particulières, il veut se dégager du soin de cette admiiuslration en faveur d'une fenmne qui mérite sa confiance, pour se livrer lui-même entièrement et sans distraction à l'étude, par exemple, ou à des affaires d'un genre plus élevé (1).
508. Mais le droit d'administrer les biens de la communauté est par nos lois tellement propre au mari , que si l'exercice peut en être confié momentanément à la femme par une procuration , le droit en lui-même ne peut être détaché de sa personne, ni passer a la femme en aucun cas, quoiqu'il se trouve accidentellement réduit à l'impuissance de l'exercer personnellement; par exemple, s'il est interdit, frappé d'une condamnation emportant peine afflictive ou infamante, ou enfin s'il est absent.
L'interdiction n'opère pas la dissolution de la communaulé, mais elle nécessite la nomination d'un tuteur à l'interdit ; car la femme n'est pas tutrice de droit de son n)ari , comme celuici Test de sa femme interdite (art. 1)06). Elle peut seulement être nommée tutrice par le conseil de famille (art. o07), qui doit aussi lui nommer un subrogé tuteur. Mais sa qualité même de tutrice ne lui donne pas le droit d'administrer libremcHt les biens de la communauté. Le conseil de famille doit en ce cas régler la for^iie et les conditions de radministration, sauf le recours devant les tribunaux de la part de la femme qui se croirait lésée par l'arrêté de la famille. » (Art. 507.)
La femme est en ce cas obligée de faire faire, contradicloirement avec le subrogé tuteur, un inventaire des biens de la communauté, comme dans le cas d'absence déclarée du mari, lorsque sa femme opte pour la continuation de la communaulé; mais elle n'est point, en qualité de tutrice, obligée de donner caution, comme dans le cas de l'absence. La loi n'y assujettit point les t.u leurs (2).
Et connue elle n'est pas dégagée des liens de la puissance aiarilaie, dont lexercice- n'est que suspendu par l'mtcrdiction du mari , s'il survient des atfaires excédant les bornes de l'administration , et pour lesquelles elle ait besoin d'autorisation, elle doit pour l'obienir s'adresser à ia justice, u Si le mari , dit l'article 222, est interdit ou absent , le juge peut , en connaissance de cause, autoriser la femme, soit pour ester en jugement, soit pour contracter. »
Ainsi , dans le cas d'interdiction du mari ,
assujctlir la femme à faire adminislrcr, siu'loiil les biens éloignés, par un rëgissenr salarié, qni donnerait caulion.
DU RÉGIME EN COMMUNAUTÉ
même lorsque la femme esl nommée tutrice, le droit d'administrer les biens de la communauté ne lui est pas dévolu ; le libre exercice de ce droit ne l'est même pas, puisque le conseil de famille doit en régler la forme et les conditions (1).
A plus forte raison . lorsqu'elle n'est pas nommée tutrice, le droit d'administration ni l'exercice de ce droit ne lui sont pas dévolus. L'exercice de ce droit appartient au tuteur nommé, puisque, par l'art. o09. l'interdit est assimilé au mineur pour sa personne et pour ses biens, et que les lois sur la tutelle des mineurs s'appliquent à la tutelle des interdits. La femme doit donc en ce cas prendre des arrangements avec le tuteur, bien entendu sauf le recours aux tribunaux . dans le cas où les arrangements que lui propose le tuteur ne seraient pas raisonnables- Mais la surveillance, éducation et établissement des enfants, appartiennent toujours à la femme, quoiqu'elle ne soit pas nommée tutrice, car ces droits lui appartiennent en qualité de mère, lorsque le père est dans l'impossibilité de manifester sa volonté. (Art. 141 et 149.) Ce n'est que pour régler la dot ou l'avancement d'hoirie et les conventions matrimoniales , qu'elle est obligée de consulter le conseil de famille. (Art. oll.)
Il parait même que si les enfants avaient des biens personnels, dont le père interdit avait l'administration, aux termes de l'art. 589, cette administration passe de plein droit à la femme, quoiqu'elle ne soit pas tutrice de son mari; car le tuteur du mari interdit n'est pas tuteur de ses enfants, c'est la mère qui est tutrice de droit. (Art. 590.) Aussi l'administration des biens personnels de ses enfants lui est donnée, pendant l'absence du père, par l'art. 141.
Si le niari est frappe, même par contumace, d'une condamnation emportant peine afllictive ou infan^ante, l'administration des biens de la conimunauté n'est point encore dévolue à la femme. (Art. 221.) S'il est conlumax , tous les biens sont séquestrés ; et [lendanl le séquestre, il peut seulement être accordé des secours à la femme et aux entants. (Art. 47o du code d'instruction criminelle.)
S'il a été condamné contradicloirement, et qu'il subisse sa peine, il esl pendant sa durée en état d'interdiction légale, et l'on doit lui nommer un curateur pour gérer et administrer ses biens. On peut seulement prélever les sommes nécessaires pour fournir des aliments à la femme el aux enfants. Vof. ce que nous avons dit tome 1, n° 29o.
(1) Yoy. sur cela deux .irrêls, l'un de la cour de cassalion, du 27 novembre 1816, l'autre de la cour d'Orléans, du 9 août 1817.
(2) Dalloz, v Com«iunau«é, a»» 2«1, 262,363,264; Dai-anton, Bellot et Battur, ubi supra.
Enûn si le mari est absent, et l'absence déclarée, la femme a l'option de dissoudre ou de continuer la communauté. Si elle la continue, l'art. 124 lui donne le droit de prendre l'administration des biens de son mari, et d'empêcher les héritiers de s'en faire envoyer en possession. Elle se met à leur place; elle administre pour son mari et comme sa mandataire légale; elle continue à n'avoir qu'un droit éventuel à la communauté, à laquelle elle peut dans la suite renoncer, quoiqu'elle l'ait administrée, et elle doit faire inventaire des biens confiés à son administration . dont elle rendra compte un jour, soit au mari, s'il revient, soit aux héritiers de ce dernier, s'il ne reparait pas. Ainsi, dans le cas même d'absence du mari . le droit d'administrer la communauté reste toujours attaché à la personne du mari , quoique l'exercice en soit suspendu et confié provisoirement et par accidenta la femme. En un mot, le droit d'administration est tellement attaché à la personne du mari, qu'il ne pourrait y renoncer par les conventions matrimoniales sans cesser d'être chef de la communauté, et rendre la femme indépendante (2),
509. Mais en est-il de même du droit de vendre les conquêts de communauté, sans le consentement de sa femme? Le mari peut-il y renoncer valablement par contrat de mariage (5) ?
L'art. 1588 dit que les époux ne peuvent déroger aux droits résultant de la puissance maritale, sur la personne de la femme..., ni aux dispositions prohibitives du Code; mais cette prohibition de déroger aux droits de la puissance maritale, spécialement limitée aux droits sur la personne de lu femme et des enfants, prouve qu'il n'est pas défendu de déroger aux droits de la puissance sur les biens de l'associalioii conjugale. C'est une conséquence nécessaire de la disposition de l'art. 1587. qui porte : « La loi ne régit l'associaiioii conjugale. quant aux biens, qu'à défaut de conventions spéciales, que les époux peuvent faire comme ils le jugent à propos, pourvu qu'elles ne soient pas contraires aux bonnes mœurs, et en outre sous les modifications qui suivent, » dans l'art. 1588.
Donc les conventions dérogatoires aux dispositions de la loi sur les biens de l'association conjugale sont valables, puisque les dispositions auxquelles on déroge n'u.it de force qu'à défaut de conventions spéciales tonlraires. C'est une conséquence du principe qu'on peut modifier la communauté par toute espèce de conventions non contraires aux mœurs. (Art. 1497.)
(5) Uuranton, t. 8 (XIV, éd. fr.). ii"268, et Battur, t. 2, p. 549, regardent celle clause comme étant valable ùan.s tous les cas.
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31ais quant aux droits sur la personne de la femme et des enfants, jamais on n'y peut déroger, l'ourquoi? Parce qu'ils tiennent à l'ordre public, et qu'on ne peut janiais renoncer aux droits dont l'établissement a pour objet l'intérêt public : Jus publicum privatoimn pactis niutari non potest. (L. 58, ff. de pactis, 2, 14.)
Les conventions relatives aux biens, au contraire, n'intéressent en rien l'ordre public, et pourvu qu'elles ne soient contraires ni aux bonnes mœurs, ni à quelque disposition prohibitive du Code, elles doivent être observées et tenir lieu de loi à ceux qui les ont faites. (Art. 1134.)
Voyons maintenant si la renonciation du mari au pouvoir d'aliéner les conquéts sans le consentement de la femme intéresse l'ordre public directement ou indirectement. La négative paraît évidente, puisque le mari n'en conserve pas moins tous ses droits sur la personne de sa femme et de ses enfants. La femme n'en est pas moins soumise à sa puissance, moins dépendante de lui.
Mais, dit-on, c'est comn>e chef que le mari a le droit de vendre les biens de la conununauté. Or l'art. 1588 défend de déroger aux droits qui appartiennent au mari comme chef.
Oui, sans doute, aux droits sur la personne de sa femme et de ses enfants, mais non pas aux droits qui lui appartiennent comme chef sur les biens ; autrement, cet article serait en contradiction avec le précédent, qui dit qu'on peut faire toutes les conventions qu'on juge à propos, quant aux biens de l'association conjugale, pourvu qu'il n'y ait rien de contraire aux jonncs mœurs. Tous les droits du mari sur les biens lui apparliennent comme chef; c'est en cette qualité qu'il a le droit d'administrer tous les biens personnels de la femrne, et cependant nous avons vu qu'il peut y renoncer. S'il ne peut renoncer à l'administration des biens de la communauté, c'est parce que ce droit touche à l'ordre public, et tendrait à rendre la femme indépendante ; le mari cesserait d'être chef de la communauté, s'il n'avait pas l'administration des biens qui la composent, et si cette administration appartenait à la femme qu'elle rendrait indépendante; mais il n'en est pas moins ciief du ménage, quoiqu'il ne puisse aliéner les conquéts ; il reste le maître d'en faire ou de n'en pas faire, de les administrer, de les engager, et la femme n'y a pas plus de
(1) Dalloz, nbi supra, ii" 2()5; BatUir, n" îiii).
(2) Lorsqu'une renie viagèi'c a été coiistilucc au profit (le deux époux, de telle sorte (ju'au décès de l'un d'eux le sui'vivanl doit en jouir |)our le tout, le mari ne peut I)eiidanl le mariage, eu sa ([ualilé de chef de la comnuiiiaulé, rciioncci' valahlenienl |)our sa femme, sans Tiutcrvenlion de celle-ci, à riiy|)Oll)è<jue donnée pour sûreté de celte rente, ibrux., lajunv. 182!); J de lii:'ii., 1829, p. 78.)
droits que sur les autres effets de la communauté.
D'un autre côté, si la renonciation liu mari au droit de vendre les conquéts n'a rien de contraire à l'ordre public, il n'en est pas moins évident qu'elle n'a rien de contraire aux bonnes mœurs. Plusieurs coutumes voisines lui refusaient même ce droit, telles que le Statut de Cologne, qui prononçait la nullité des ventes de conquéts faites par le mari seul sans le concours de sa femme, l^a cour de Liège jugea même, le 23 janvier 1808, que cette nullité était encore applicable aux acquêts faits avant la pronmlgation du Code civil par des époux mariés sous ce statut.
En France, la coutume de Sainlonge, titre 8, art. 68, exceptait de la faculté qu'elle donnait au mari de disposer seul des meubles et conquéts ceux qui avaient été faits par le mari et la femme contractant ensemble. On n'a donc jamais regardé comme contraires aux bonnes mœurs les modifications du pouvoir accordé au mari de vendre, sans le concours de la femme, les conquéts de communauté, et nous pouvons conclure qu'on peut, par les conventions matrimoniales, le modifier, ainsi que tout autre point de la puissance maritale, quant aux biens, et tout ce qui ne toucherait directement ni indirectement aux bonnes mœurs, ni aux droits du mari sur la personne de la femme et des enfants. Voyons maintenant comment le Code a modifié le pouvoir du mari (1).
310. Nous avons dit que, sous l'empire du Code, le mari était, comme autrefois, seul propriétaire des biens dits de la communauté, mais que sa propriété était plus limitée que sous lenipire des coutumes, u II peut encore les vendre, aliéner et hypothéquer sans le concours de la femme (2). » (Art. 1421.)
Mais, dit l'art. 1422, <i il ne peut disposer entre-vifs, à titre gratuit, des immeubles de la communauté, ni de l'universalité ou d'une quotité du mobilier, si ce n'est pour l'établissement des enfants communs (5). ■>
Les coutumes lui permettaient indéfiniment de disposer entre-vifs à titre gratuit, pourvu que ce lut en faveur de personnes capables et sans fraude, c'est-à-dire en fraude de la part que la femme ou ses liéritiers doivent avoir aux biens de la communauté. La prohibition absolue d'aliéner à titre gratuit aucune partie des
(5) L'aclc par lequel un mari donne à ses enfants d'un premier lit tout le mobilier décrit dans un étal eslimatif , là où il parait (ju'il n'en [)ossédait point d'aiilre, contient une donation de Tuniversalilé du mobilier, l)rohibée par l'art. Ii52 du Code civil, ((iand, 2i mars ISÔC; ,/. de liclij., J85G, p. 512.)
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conquols immeubles rendra rares les queslioiis de fraude agitées par les auteurs qui ont écrit sur les coutumes. Cependant il en pourra naître encore à l'égard des donations déguisées sous la lorcne d'un contrat de vente, et ces questions seront toujours épineuses; car il faut prouver la fraude, et la jirenve en est toujours difficile. Nous avons parlé ailleurs de celte preuve, qui peut se faire même par de simj)les présomptions non établies par la loi , et abandonnées aux lumières et à la |irudence du magistral. Si. par exemple, un père donnait, sous la forme d'un contrat de vente, un immeuble de sa seconde communauté à un enfant du premier lit , la vente pourrait Olre attaquée, sans doute, niais la qualité de l'acquéreur ne suffirait pas pour faire présumer la fraude et le déguisement du contrat, si d'autres circonstances ne s'y joignaient.
La seconde disposition de l'art. 142:2 porte que le mari •; peut néanmoins disposer des :> effets mobiliers à titre gratuit et particulier, » au profit de toutes personnes, pourvu qu'il » ne s'en réserve pas l'usufruit. )>
.) 11. Cette disposition , combinée avec la première, peut fournir un moyen facile de l'éluder et faire naître bien des questions. Ouels sont le but et l'esprit de ces dispositions? Ce sont sans doute des limites qu'on a voulu poser à la faculté de disposer du mari , pour l'empêcher d'épuiser la communauté en libéralités excessives au préjudice de la femme, ainsi que l'ont annoncé les orateurs du gouvernement et des chambres, .\lais a-t-on par là atteint le but qu'on se proposait? Le mari ne reste-t-il pas toujours le maître d'épuiser en libéralités tous les meubles de la communauté, et même les immeubles? On lui laisse la faculté de disposer des effets mobiliers à titre particulier, au profit de toutes personnes : il peut donc incontestablement donner des sommes d'argent : car l'expression û'effeis mobiliers comprend généralement tout ce qui est censé meuble, dit l'art. o3a. Or, en donnant une somme d'argent supérieure à la valeur du mobilier, le niari pourra donner plus, non-seulement que l'universalité du mobilier, mais même que la valeur des inimeubles; car remarquez que l'art. 14:22 ne l\\c point la quotité du mobilier dont le mari peut disposer; il lui défend seulement d'en donner par forme de quotité : en sorte que le mari , qui ne peut , par forme de quotité, donner la dixième partie d'un mobilier valant par exemple 10,000 fr., peut donner une somme de lO.OUO Ir., et même au delà, sans que le don puisse être critiqué, comme contraire à l'art. 1422; et connue la donation entre-vifs est \alable el parfaite par l'acLeptalion . sans qu'il soit besoin d'autre tradition (art. 958), le donataire pourrait pour-
'1) Dalioz, «il tttpra, noS??.
suivre rexécution de sa donation , après la mort du mari, contre la veuve qui., trouvant la communauté épuisée, serait forcée d'y renoncer.
L'art. 1422 et le précédent furent adoptés sans discussion , el l'on ne s'aperçut pas du vice de leurs dispositions. Au reste, tandis qu'on laissera au mari le pouvoir de vendre, et surtout celui d hypothéquer, qu'on ne peut, sans dénaturer notre système de communauté, lui ôtcr comme chef, toute prohibition de disposer à titre gratuit, soit des meubles, soit des immeubles de la communauté, sera toujours illusoire (1).
312. La défense faite au mari de se réserver l'usufruit des meubles dont l'art. 1422 lui permet de disposer à titre particulier, est conforme à l'opinion de Lebi-un. Cependant Pothier, n" 480, n'était point de la même opinion , et donnait de la sienne des raisons assez fortes; mais les rédacteurs du Code, d'ailleurs si attachés aux décisions de ce grand jurisconsulte, ont pensé que cette disposition pourrait détourner le mari de faire des libéralités, et qu'il se porterait plus difficilement à donner des objets dont il ne pourrait se réserver l'usufruit.
La donation d'effets mobiliers, avec réserve d'usufruit, n'étant pas un dofi manuel , nécessiterait un ;icte de donation el un état estimatif des effets annexés à l'acte. (Art. 948.) Mais avec toutes ces formalités, elle n'en serait pas moins nulle à l'égard de la femme, sans que les héritiers du mari pussent faire valoir cette nullité à leur profit contre le donataire, si le don n'excédait pas la portion disponible. Voyez infra, n" 514.
313. L'art. 1425 porte : « La donation testa- 1' mentaire faite par le mari ne peut excéder 11 sa part dans la communauté. »
Cette disposition est conforme à celle de nos anciennes coutumes (2). Elle est une conséquence du principe qui donne à la femme un droit éventuel ou conditiormel à tous les biens de la communauté. Ce droit s'ouvre el devient actuel au moment de la mort du mari . qui n'est plus en cet instant propriétaire que dune moitié; et comme les dispositiotis testamentaires n'ont d'effet qu'à la mon du testateur, il s'ensuit que le mari ne peut disposer que de celte moitié qui lui appartient à l'instant de la mort.
Mais si le mari avait légué un effet particulier de la communauté, une maison, un pré, un cheval, etc., on élevait, pour le cas où la communauté avait été acceptée, des questions fort subtiles, pour savoir s'il avait voulu léguer la totalité ou seulemetit sa moitié dans cet effet. On dislinguait différents cas qu'on peut voir dans Polhier, n" 470.
La seconde disposition de notre art. 1425 a tranché toutes ces questions d'une manière
(2) Yoij. l'olhiei". Traité de la communauté, n" i7i).
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très-simple el Irès-raisorinable. >i S'il (le mari) a (Jonné en celle forme un effet de la communauté, !e donataire ne peut le réclamer en nature qu'autant que l'effet . par l'évcnemenl du partage, tombe au lot des héritiers du mari; si l'effet ne tombe point au lot de ces héritiers, le légataire a la récompense de la valeur totale de l'effet doimé sur la part des héritiers du mari dans la communauté , et sur les biens personnels de ce dernier. i>
Si la communauté était répudiée, il en résulterai! que jamais elle n'a existé qu'en espérance, car pendant la vie du mari , la femme non est socia, seil speratur fore. Le mari n'aurait donc disposé que d'un effet qui lui appartenait en entier, et qui n'avait jamais cessé de lui a[)partenir (I).
311. Si. nonobstant la disposition de l'article 1422, le mari avait donné entre-vifs un immeuble conquct de communauté, l'effei de la donation dépendrait également de la répudiation ou de l'acceptation de la communauté. Si elle était répudiée, comme elle n'aurait jamais existé, la donation serait à labri de toute critique londée sur la disposition de l'art. 1422, auquel il n'y aurait point eu de contravention.
Si la communauté était acceptée, au contraire, il est évident que la donation ne saurait préjudicier à la femme, qui pourrait demander que les biens y compris fussent réunis aux autres biens de la communauté, pour être partagés par moitié.
Le donataire pourrait-il s'en défendre, en soutenant que 1-a donation est valide au moins pour une moitié, et en offrant à la femme de partt'ger l'immeuble, s'il pouvait l'être commodément, ou. dans le cas contraire, de le liciter, pour en partager le prix? Il parait qu'il faut distinguer : si l'immeuble est le seul existant dans la communauté, la femme a le droit de le partager et de le faire liciter; ce droit ne peut souffrir aucun doute.
Mais comme il faut, aux termes de l'article 1476, appliquer aux partages des communautés «1 toutes les règles qui sont établies au ùlre des Successions, pour les partages entre cohéritiers, «1 et que, suivant l'art. 826, chacun des cohéritiers peut demander sa part en nature des meubles et immeubles de la succession , x il parait que le donataire, qui est l'ayant cause du mari, quant aux immeubles de la commuiiaulé, peut demander que l'immeuble soit partagé séparément, sans que la femme puisse exiger qu'il soit partagé confusément avec les meubles de la communauté. Le donataire ne perdrait alors que la moitié des immeubles compris dans la donation, i.a question de savoir
(I) Dalloz. ubi supra, iio2S0; Polhier, r."4.7G; Duraiilon, I. 8 (XIV, éd. )r.), n«"28l.
2) Dtiviiiroiirl, I. 3, p.2GI;Bi'll()l, I. I, j», ild; Dii-
si , pour l'éviction de l'autre moitié, il aurait un recours en garantie contre les héritiers du mari donateur, n'est pas de ce lieu.
S'il reste dans la communauté d'autres immeubles que ceux compris dans la donation , la femme peut exiger, et le donataire ne peut empêcher qu'ils ne soient tous confondus pour être partagés confusément; mais alors, si les immeubles donnés tombent au lot du mari ou de ses héritiers, le donataire les reprendra sans qu'on puisse lui opposer l'incapacité du mari donateur; car cette incapacité n'est relative qu'aux intérêts de la femme, et non point à ceux du mari , qui ne peut, non plus que ses héritiers, alléguer qu'il est contrevenu à l'articie 1422 , en donnant des immeubles de la com-' munauté (2).
31 o. Delvincourt, tome 3, page 261, avoue que le mari ne peut se faire un titre de sa propre contravention , pour attaquer la donation . quand la femme a renoncé à la communauté; mais quand , après l'acceptation de la femme, les immeubles donnés ont été partagés avec ceux qui restaient dans la communauté, il pense que s'ils sont tombés dans le lot du mari, le donataire ne peut pas les y reprendre, parce que, dit-il, u il y a contravention à la loi, tant de la part du donateur que du donataire; par conséquent l'on doit appliquer la disposition de la loi 8, ff. de condict. ob turpem, causant : c'est-à-dire que si le donataire est en possession, le donateur ne peut le forcer à restituer, mais que réciproquement, s'il n'y est pas, il ne peut rien demander au donateur, quia in pari causa, melior est conditio possidentis. Donc, quand les objets ont été une fois réunis dans la masse pour la liquidation et le partage, les donataires n'ont pas le droit d'en exiger la restitution. »
Les réponses se présentent en foule. D'abord, il est faux qu'il y ait contravention à la loi, tant de la part du donateur que du donataire. Ce dernier peut avoir ignoré que les objets donnés dépendissent de la communauté conjugale du donateur. El quand il ne l'eût pas ignoré, en quoi est-il contrevenu à la loi? L'art. 1122 dil bien que le mari ne peut donner entre-vifs les immeubles de la communauté; ce qui forme contre le mari une incapacité de donner au préjudice de la femme. Mais où est l'incapacité de recevoir prononcée contre le donataire?
<i Toutes personnes peuvent recevoir, soit par
donation entre-vifs, soit par testament, excepté celles que la loi en déclare incapables, » dit l'article 902.
Un prêtre qui accepte une donation de sa pénitente contrevient à la loi. Il eu est de même d'un médecin qui accepte une donation d'un
ranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 275; Dalloz, v Commuvuulr. II" 27:").
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muuranl qu'il traite. Mais on ne peut imaginer aucune contravention à la loi de la part de celui qui reçoit une donation qu'aucune loi ne lui défend de recevoir. Il n'in)porte qu'il sût ou non qu'il était défendu au donateur de disposer de l'imnicuble qu'il a reçu de lui, dans le cas où sa femme accepterait ou non la communauté; il en résulte seulement qu'il s'est, sans le savoir ou sciemment, exposé à se voir évincé des objets donnés, en tout ou en partie. Ainsi, nulle contravention à la loi de la part de celui qui reçoit un inuneuble dépendant de la communauté conjugale éventuelle liu donateur. Dès lors cesse toute application à notre espèce, dans le sens même de Dolviiicourl. de la loi qu'il cite, et qui ne parle que du cas ubi dantis et accipientis turpis causa sit. D'ailleurs, comment ce célèbre professeur peut-il comparer à une cause honteuse, turpis causa, laclion d'un mari qui dorme un imn)euble dont il est censé propriétaire à regard des tiers, comme il le dit positivement (1), et celle du donataire qui accepte cet immeuble, auquel la femme n'a aucun droit actuel , et n'en aura peut-être jamais '.'' On peut certainement donner et accepter sans honlc un immeuble dont on peut être un jour évincé par l'événement d'une condition. Ainsi nulle application raisonnable de la loi 8, ff. de condict. ob turpem causam (2).
316. L'art. 142ii excepte de la défense de disposer à tilre gratuit des immeubles de la communauté les donations faites par le mari aux enfants communs; et l'art. 1459, qui est le développement de cette exception , porte : «c La dot (.}) constituée par le mari seul à l'enfant commun , en effets de la communauté, est à la charge de la communauté ; et dans le cas où la communauté est acceptée par la femme, celle-ci doit supporter la moitié de la dot. à moins que le mari n'ait déclaré expressément qu'd s'en chargeait pour le tout, ou pour une portion plus forte que la moitié. »
Mais remarquez bien que pour charger la comnn;naulé de la dot constituée par le mari seul, l'art. 1459 exige qu'elle le soit en effets de la coinmimauté. S'il avait donné pour cette dot des biens qui lui étaient propres et personnels, la dot ne serait plus une charge de communauté, elle demeurerait à son compte personnel.
^^J t'age 17 do tome 3 de son ouvrage.
(2 Dallez, ubi supra, no 282; Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n" 292.
(."5) Le mot dot signifie ici ce que le père donne à ses enfants de l'un ou Taulre sexe, en avancemeul d'hoirie, lorsqu'il leg ctablil , ou leur donne un état stable et une existence indéjiendanle ; et comme c'est le plus souvent en les mariant, surtout les filles, la dot est tout ce qu'il leur donne pour supporter les charges du mariage. Cette acception du mot dol est applicable tant au régime de la communauté qu'au régime dotal; mais dans celui-ci, la dol est particulièrement le bien que la femme apporte au mari pour supporter les charges du mariage, et que
Il n'aurait point récompense, sur le bien de la communauté, de ses biens propres qu'il a donnés en dot à l'enfant commun. En donnant de ses biens propres, il a sulfisamment manifesté la volonté de ne faire contribuer directement ni indireclemenl sa femme à la dotation. Il peut même, en dotant seul en effets de la communauté , déclarer expressément qu'il s'en charge pour le tout ou pour une portion plus forte que la moitié, dit l'art. 1439.
Cet article est, au reste, conforme à l'article 4â2 de notre coutume de Bretagne, qui porte : 'c Le père peut faire assiette du mariage de ses fille? (4), en ses conquèts, sans le consentement de sa femme, et sans qu'elle en puisse demander récompense, si les filles sont du mariage d'eux deux (5). :>
517. ïiais dans les autres provinces, cette question tut longtemps l'objet d'une controverse. Lebrun, auteur d'un savant Traité sur la communauté, soutenait que lorsque le mari avait doté seul un enfant commun de quelques bieiiS de la communauté, la fenime, qui n'avait point concouru à la dotation , en pouvait prétendre récompense après la dissolution de la communauté. Il se fondait sur la maxime constante du droit français, su. vaut lequel, à la différence du droit romain, ne dote qui ne veut. Or, disait-il , la femme se trouverait avoir doté malgré elle , si elle n'avait pas la récompense de ce que le mari a tiré de la communauté pour doter l'enfant commun.
Cette opinion est vraiment étrange, sous l'empire des coutumes; c'était refuser au père la faculté de faire en faveur des enfants communs ce qu'il pouvait faire en faveur d'étrangers ; car l'art. 2!2o de la coutume de Paris, qui était de droit cotrimun, lui donnait le pouvoir de disposer entre-vifs, sans le consentement de sa femme, des bieiîs de la communauté, à tilre gratuit, indéfinmient et à son pl;iisir, en faveur de toute personne capable et sans fraude. Valin (6), qui embiassait l'opinion de Lebruti , répondait qu'il est bien plus à craini re que le mari n'abuse de son pouvoir sur la communauté, par des donations à ses enfants, que par des dispositions en faveur d'étrangers. Du resie, il appuyait son opinion, connue ijcbrun, sur la maxime : Ne dote gui ne veut.
la loi déclare généralement inaliénable , soit que la femme se soit elle-même constitué une dol de tout ou de partie de ses biens, soit qu'elle lui ait été constituée par ses père ou mère , ou même par un donateur étranger. Voy. l'art. t540.
(i) Il en était de même des fils.
(o i/opinion de i'ouliier est adoptée par Bellot, t. t, p. 420; par Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.),no 275; cl d'après Dalloz, c'est cette opinion qui doit être suivie. Voy. cet auteur, ubi supra, n" 274-.
(G) Sur l'art. 22 de la coutume de la Rochelle, § 2, n« 12.
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318. Polhier (1) s'éleva contre cette opinion , et repondait avec raison que de celte maxime il suit seulement que la femme n'est pas obligée de doter en son propre nom sur ses biens personnels. Mais cette réponse, qui pouvait suffire, il crut devoir l'appuyer d'une doctrine erronée à laquelle il revient souvent dans son ouvrage. Et il ajouta que lorsque le mari , comme chef de la' communauté, dote un eniant commun des biens de la conununaulé, quoiqu'il parle seul à la dot, la femme, re|trésentée par son mari, chef de la communauté, est censée, non en son propre nom, mais en qualité de commune, doter conjointement avec son mari, sans qu'elle X consente, de même que lorsque son mari a fait donation à un étranger d'effels de la communauté, la femme, quoique absente et sansson consentement, u est censée, en sa qualité de coMïmune, par le ministère de son mari , et conjointement avec lui , faire donation à cet étranger desdits effets, pour la part qu'elle y a. »
Nous avons (:2) déjà eu occasion de combattre celte doctrine de Polhier, qui fonde tous les pouvoirs du mari , comme chef de la communauté , sur un mandat tacite ou présumé , en vertu duquel la femme est censée consentir, en qualité de commune, à tout ce qu'il fait Sîins son consentement. 31ais comment et pourquoi présufjier son consentement à des actes pour lesquels il n'est pas requis, et auxquels elle ne pourrait même s'opposer, en manifestant par un acte exprés une volonté contraire à la présomption qu'on voudrait induire de son silence?
Elle est censée, dit Polhier, donner, par le ministère de son mari , les effets de la communauté, pour la part qu'elle y a; mais il enseigne, en cent endroits de son Traité, que nonseulenienl elle n'y a aucune part pendant le mariîige, mais encore qu'elle n'y a aucun droit, mais seulement l'espérance d'un droit éventuel : c'est une maxime fondamentale de la matière, non est socia , sed sperutur fore; et qu'en attendant, le mari peut, à son gré, perdre les biens de la conununaulé, sans en être comptable : ce sont ses propres expressions (3). (le n'est donc point sur le consenlement ou mandat présumé de la fennne qu'est fondé le pouvoir du mari de doter les enfants communs des biens de la communauté, seul et sans le consentement de la femme; c'est sur le droit de disposer seul de ces biens (4) à son gré, en qualité de propriétaire e/ crai seiyneur.
l/opinion de Polhier prévalut donc, et l'on jugeait que le mari pouvait doter seul , sur les
(1 i 'fruilfi de ta communauté, ii« •IST.
(2)i»i«/mi, ii«219.
(3} iNo i70.
(i) Polliicr finit par reconnaître celle vérilé, n" Vtil. « C"esl, dit-il, une suite du droit (|u'a le mari, en sa qualitr de <-licr de la coiiiniunauté, de ilis|i()ser sans le con-
biens de la communauté, les enfants communs, et que la femme, quoiqu'elle n'eut point consenti à la donation, n'avait aucune récompense à demander à raison de cette donation , même dans le cas où il existerait un don mutuel entre elle et son mari (;>), quoiquen ce cas la sousdonataire, qui n'a point concouru à la donation, souffre un préjudice très-considérable, parce que l'eidant avantagé ne lui doit aucun rapport, ni de la moilié qu'elle aurait eue en qualité de commune, ni de l'autre moitié qu'il tient du chef de sot) père, et dont elle aurait profilé comme donataire.
519. Mais comme le mari pouvait aussi doter pour son compte seul , sans vouloir que les droits de sa femme sur les biens de la communauté en souffrissent aucun préjudice, ou en fussent en rien diminués, on recherchait scrupuleusement , dans les termes de la donation , quelle avait pu être l'intention du donateur, et on les interprétait trop facilement, sur de simples conjectures, en faveur de la femme. En voici un exemple.
Un sieur Carré avait , sans le consentement de sa femme, donné à son fils la moitié par indivis, à lui appartenant , de son conquêt des terres de Montgeron , Clialandray , etc. A sa mort, la veuve prélendit qu'en ne donnant que la moitié des terres de Montgeron , son mari n'avait point voulu que sa femme en souffrit aucun préjudice, ni que le droit qu'elle avait dans l'autre moitié en fût altéré ; que ces termes : la moitié des terres, etc., étaient déclaratifs et limitatifs de la part que le donateur avait dans les terres de Montgeron , au delà de laquelle il voulait marquer qu'il ne prétendait plus rien ; car en « disant qu'il donnait la moitié à lui appartenant par indivis, il sous-entendait une autre moitié par indivis, à laquelle il ne voulait pas loucher; et quand il ajoute : à moi appartenant de mon conqtiêt , il explique la raison de sa disposition , parce que cette qualité de conquét, qu'il attache à cette terre, emporte un partage égal entre le mari et la femme. »
Un voit que cette interprétalion n'était fondée que sur une simple conjecture de la volonté du donateur; car on peut donner la moilié d'une terre à son fils, aussi bien que la terre entière ; tout ce qui résulte de ce qu'on n'a donné qu'une moitié, c'est que l'autre moilié reste dans la communauté. Cependant l'interprétation conjecturale de la veuve <iarré fut admise d'abord par des arbitres, dont la sentence fut confirmée par arrêt du 50 aoiit 1677 . rapporté dans le Journal du Palais ((i), et cité par Po-
scntenient de su fetDme, tant pour elle que pour lui, des offcls de la communauté. »
(^ii Uuparc-l'oullain, Principes du divit français, t. li, p. 124, n" 157.
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thier(l), qui ne désapprouve pas de pareilles interprétations, foiniées sur des circonstances. Mais comme ces interprclatinns sont toujours |)ius ou moins trompeuses, plus ou moins arbitraires, le Code, en consacrant d'ailleurs son opinion , les rejette absolument, par la disposition linale de l'art. 1 iôO. •' ia dot constituée par le n)ari seul à l'enlant commun . en effets de la communauté, est à la charge de la communauté, et dans le cas où la communauté est acceptée par la femme, celle-ci doit supporter la moitié de la dot . à moins que le mari n'ait déclaré expressément qu"i\ s'en chargeait pour le tout, ou pour une portion plus forte que la moitié. » Ainsi, il faut une déclaration expresse de la volonté du mari, et non point une volonté interprétative et conjecturale, nécessairement toujours incertaine, et les tribunaux ne pourraient admettre aujourd'hui une prétention pareille à celle de la dame Carré, sans contrevenir à la disposition de l'art. 1439, et sans s'exposer à ia censure.
520. Alais si un père donnait une dot à l'un de ses enfants, en avancement des droits de cet enfant, dans sa succession ; par exemple : <i Je donne 40,000 francs à mon lils, en avancement de ses droits dans ma succession, » ce serait une déclaration expresse qu'il se charge de la dot pour le tout ; car il ne peut doimer en avancement des droits dans la succession de sa femme. Celle-ci aurait donc une récompense, si les 40,000 francs avaient été tirés de ia communauté (2). Celte espèce est toute différente de celle de l'arrêt du 50 août 1677 (3).
521. En dispensant l'enfant doté par le père seul , en effets de la communauté, d'en rapporter aucune partie à sa mère survivante, celle-ci supporte indirectement la moitié de la dot, comme le dit l'art, 1439, en ce sens qu'elle est privée de cette moitié, qui lui serait revenue à la mort de son mari , et l'enfant avantagé rapportant Tautre moitié à la succession de son père, ses cohéritiers n'ont point à se plaindre, puisqu'il y remet par là tout ce qui en avait été lire pour sa dot. Il en résulte seulement qu'il continue de jouir de la moitié des biens de la dotation dont sa mère aurait joui jusqu'à sa mort, époque à laquelle il la rapportera, comme il a rapporté i'aulre moitié à la succession du père commuii.
522. Mais si la mère renonce à la connnunaulé, l'enfant doté ne duil-il pas rapporter la dot entière qu'il a reçue du père en effets de la communauté, ou , ce qui est la même chose, en une somme d'argent'/ L'art. 845 du Code dit que tout héritier venant à une succession doit
'I) N" i87 (lu Traité de la coinmunaulc. Contra, Lei>i-iiii cl Vuliii, .sur Tart. -2'i (Je lu ci>utuiuu de In Uodielle.
2) t'utliier, ibid., n» 4i>G, in fine.
~, Quid si le père avnil (Inmu' la dol en cKvls de la
rapporter à ses cohéritiers tout ce qu'il a reçu du (léfunt, par donation entre-vifs, directement ou indirectement. Cet article ne recherche point l'origine des biens donnés, il ne distingue point entre les biens du patrimoine du donateur défunt et ceux qu'il a acquis depuis son mariage. C'est indistinctement tout ce qu'il a reçu du défunt que l'héritier doit rapporter. Or on ne peut contester que c'est du défunt seul qu'il a reçu les biens de sa dotation. Il semble donc qu'il doit les rapporter tous à ses cohéritiers, comme l'exigent la loi et la raison d'égalité, La renonciation de la veuve a anéanti ia communauté comme si elle n'avait jamais existé, de même que l'héritier qui renonce à une succession est censé n'avoir jamais été héritier. (Article 785.) Les biens doimés dépendent donc tous de la succession du père (4).
523. Ces raisons ont entraîné notre savant maître Duparc-Poullain. Cependant nous croyons y trouver une réponse péremptoire ; mais pour la mettre dans tout son jour, nous commencerons par exposer les maximes de notre droit français et du Code, sur la dotation des enfants, ainsi que les conséquences qui en dérivent.
524. Le droit romain chargeait le père seul de doter ses efifants : Omnino paternuin est o/jficium Uotem vel ante nuptias donationem- pro sua dure protjenie. (Leg. unie, Cod., de dotis promissione, 6, 11.)
Les lois ne se bornaient même pas à consacrer le principe que la dotation des enfants est un devoir du père, paternum officium ; elles autorisaient le magistrat (5) à le contraindre d'accomplir ce devoir sacré.
C'est le père seul contre qui l'action était donnée, parce que c'était lui seul qui avait ù Rome la puissance paternelle avec toutes ses prérogatives. La mère n'en jouissait pas, même après la mort de son mari.
Dans notre législation, au contraire, le droit de puissance paternelle est commun au père et à la mère, quoique le père, comme chef, en ail seul l'exercice durant le mariage (art. 575); mais après sa mort, la mère jouit de la puissance paternelle, ainsi que de tous les avantages y attachés, tels que l'usufruit des biens des enfants jusqu'à dix-huit ans. H est donc naturel que le devoir de les doter lui soit également commun ; et aussi c'est une maxime certaine en droit français, que la dotation des enfants est un devoir commun au père et à la mère.
Mais nos lois n'accordent point d'action pour les contraindre à remplir ce devoir, i; L'enfant, » dit l'art. 204 du Code, n'a pas d'action contre
conunuiiaulé par don manuel? f^oij. Dallo/, v Co,umi(nautë, n" 284.
(4.) Contra, Duranlon, t. 8 [\l\\ éd. fr.,, n» 291; liallur, II" î>4.
(.1; L. 1!>, iï. de ritii nupt., 23, 2.
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11 ses père el mère pour un établissement par )> mariage ou autremeril. )>
Pour bien comprendre le sens de cet article, il faut considérer le chapitre où il est placé, et peser les termes dans lesquels il est conçu. Il est placé dans le chapitre qui traite « des obligations qui naissent du mariage. » L'art. 20.> commence par les obligations communes aux deux époux envers leurs enfants. « Les époux, dit-il, contractent ensemble, parle fait seul du mariage , l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants. :>
Voilà une obligation civile pour l'accomplissement de laquelle les enfants ont une action. L'article suivant passe à la dotation , et dit que l'enfant n'a pas d'action contre ses père et mère pour un établissement par mariage ou autrement.
Reste donc l'obligation naturelle ; car dans le langage des jurisconsultes, et dans celui du (^ode, l'obligation naturelle est celle qui ne produit point d'action : Cui non lex adsistit. C'est de celte manière que s'exprinie le Code, pour désigner l'obligation naturelle. « La loi, dit l'art. I96S, n'accorde aucune action pour une dette de jeu , etc. » L'art. 1907 ajoute : 'i Dans aucun cas, le perdant ne peut répéier ce qu'il a volontairement payé, etc. » On en trouve la raison dans l'art. 1255; c'est que « la répétition n'est pas admise a l'égard des obligations naturelles volontairement acquittées. )> Ainsi, nul doute que le Code considère les dettes de jeu , pour lesquelles il n'accorde aucune action, comme des obligations naturelles.
Maintenant, remarquez les expressions de l'art. 204 : » L'enfant n'a pas d'action, etc. » C'est bien le n)éme sens que la loi n'accorde pas d'action à l'enfant. La dénégation d'action pour les dettes de jeu indique qu'il reste l'obligation naturelle : la même dénégation pour la dotation des enfants indique donc que si l'action est déniée. Tobligalion naturelle reste également. La série des dispositions du chapitre où est placé l'art. 20i rend cette vérité évidente, (/est, comme nous l'iTvons dit, dans le chapitre des Obligations qui naissent du mariage. L'art. 205 parle d'abord des aliments et entretien des enfants. (]'est une obligation qui produit une action. L'art. 204 passe ensuite à la dotation des enfants. C'est aussi un devoir des père el mère qui leur ont donné la naissance; la nature et la raison le diseiit. 31ais ce devoir produil-il au^si. comme les aliments, une action en laveur des enfants, et conune il en produisait une contre le père dans le droit romain?
(1) Voy. H<5viii, coiisull. KO.
(2} Le Icxie dit :
•< .MiiliiT, si iii ea opiniuiie sil, ul crcdat se pro dote uhligutuin, (|uid(|uid dotis nomine dederit, non repelet : siibiiilu «'iiiiii l'iilna opiiiioiii-, rL-lii)(|uiliii' |)ielali; eaii.sa, ex qua buliituin re(ii;li iiuii polerit. »
iS'on , dit l'art. 204. Nos lois françaises présument assez bien de l'affection qu'inspire la nature aux pères et mères en faveur de leurs enfants, pour croire que, lorsqu'ils ne les dotent pas, c'est qu'ils n'ont pas les moyens de le faire convenablement. Elles jugent qu'il serait contraire à la piété filiale et au respect que les enfants doivent à leurs pères et mères de les traduire eii justice pour les contraindre à y venir dévoiler aux tribunaux el en public le secret de leurs affaires, afin de mettre le magistrat en étal de juger s'ils ont ou non les moyens de donner une dot convenable.
Il peut, à la vérité, se rencontrer des pères et mères qui, quoique vivant dans l'aisance, sont assez durs pour refuser d'y faire participer leurs enfatits, en les dotant convenablement, même du superQu de leur fortune. C'est , dit l'othier, n" 646, un moindre mal, qu'il faut tolérer pour en éviter un pire.
323. Résumant, la dotation des enfants est chez nous un devoir commun au père el à la mère, pour l'accomplissement duquel nos lois n'accordent point d'action, en reconnaissant néanmoins que celle dénégation d'action laisse subsister une obligation naturelle (1), qui produit plusieurs effets civils, et même de plus remarquables que les obligations civiles ordinaires.
1° La dotation étant une obligation naturelle, la dot ne peut être répétée quand elle a été volontairement payée. (Art. 125o.) i-^n voici un exemple tiré de la loi 32, § 2, ft". de condict. indebiti, 12,6. Une mère (2), croyant par erreur devoir une dot de 1,00U fr. à sa fille, eu vertu du contrat de mariage de cette dernière, lui a payé celle somme ; pourra-t-elle la répéter après l'erreur découverte? Non, dit la loi, car mettant à l'écarl la fausse opinion où elle était, il reste en faveur du payement un molif de piété suffisaiit pour faire cesser la répétition : Sublata e.nim falsa opinione , relinquitur pietatis causa, ex qua solutum repeti non potest. i^'étail une obligation naturelle qu'elle a acquillée.
2° Nos lois donitent encore à l'obligation naturelle de doter ses enfants un effet bien remarquable, qui n'est pas accordé aux autres obligations naturelles, i/art. oll du Code civil autorise le conseil de famille à donner, sur les biens d'un interdit, une dot à ses enfants, en laisanl homologuer son avis par le tribunal.
Bien plus : quand un père est condamné à une peine afiliclive on infamante qui n'emporte pas la morl civile, d est , pendant tout le temps
.Mais Cujas, Godefioy, le président Favrc , dans ses lialionulia suv cette loi, pensent avec raison qu'il faut mater au lieu de mtdier. En effet, celle cause de piété, mise en avant dans cette loi, ne peut s'appliquer à une femme étrangère.
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qu'il subit sa peine, en élat d'inlerdictiou. On lui iiûuime un curateur qui régit ses biens, lis doivent lui être rendus quand sa peine sera subie. Il semblerait que persontic n'a le droit de disposer d'aucune partie de ses biens sans le consulter : Jd quod nostiuin est, sine facto nostro ad alium transfeiri non polest. (L. Il, ff. de reg. jur.) C'est la loi de la propriété.
Cependant le Code (1) pénal de 1791, 1" partie, titre 4, art. o, autorise encore le conseil de famille à prélever sur ses biens une dot à ses enfants. Il s'agit en ce cas d'acquitter une dette naturelle. La loi présume que li volonté du père est cotdorme à son devoir.
Nos art. li-2-2 et 1459. qui donnent au mari seul , sans le concours de sa femme, et même contre sa volonté, le droit de doter les enfants communs en effets de la communauté , et qui veulent que la femme supporte la moitié de celte dot. sans en prétendre récompense, si elle accepte la communauté, s'écartent bien moins de la loi de propriété, ou plutôt ils ne s'en écartent point du tout.
326. Que fait le mari en dotant les enfants communs sur les biens de la communauû3? Il acquitte une obligation naturelle qui lui est commune avec son épouse; il paye sa dette propre et personnelle . et en même temps aussi celle de son épouse, à qui celle dette était commune pour une moitié. Et sur quels biens l'acquitte-t-il ? ^oii pas sur les biens personnels de celte dernière, mais sur des biens que la loi qualifie de communs. 11 paye une dette commune sur des bitins communs; car, quoiqu'ils ne lussent pas encore, à proprement parler, actuellement communs, ils l'étaient éventuellement et en espérance. Le mari ne fail que devancer l'événement et réaliser l'espérance . en acquittant pour son épouse une dette naturelle, il est vrai, Hiais sacrce, une dette que la loi lui donne expressément le pouvoir d'acquitter, et qu'elle autoriserait le conseil de famille à prendre, même sur les biens personnels et propres de la mère, si elle était interdite ou hors d'état de manifester sa volonté. La disposition de l'article 1459, qui aulorise le mari à payer la dette de sa femme aux eid'ants communs sur les biens oe la communauté, et qui refuse à la mère une recompense pour cet objet, est donc d'une exacte et évidente équité. Accorder cette récompense , ce serait aller contre le grand principe ue jusl;ce qui ne permet pas de répéter ce qui a été doiuié pour acquitter une obligation naturelle. Lebrun et les auteurs qui suivent son opiidon n'avaient donc point assez réfléchi sur la nature de la dotation, lorsqu'ils opposaient, pour accorder une rccotnpense à la femme , la maxime : IVe dote qui ne veut.
(1) Celle Ici est encore eu vigueur en relie partie. Vo-j. ce que non» avons dil l. I, n" 29.'5.
527. Revenons maintenant à la question posée supra, n° 522, si l'enfant doté i)ar le père seul, en effets de la communauté, doit rapporter la dot entière à la mort du père, dans le cas où la veuve renonce à la communauté. Mais pour l'envisager sous toutes ses faces, il faut examiner le cas où c'est la mère qui prédécède. Supposons tlonc que le père ait doté seul un de ses enfants communs d'une sommede 60,000 fr., en effets de la communauté. La mère, qui n'a point concouru à la dotation, meurt, laissant trois enfants qui acceptent la communauté ; l'enfant doté devra-t-il rapporter à sa succession la moitié de sa dot. c'est-à-dire 50,000 fr. ? Oui, sans doute; car c'est de la succession de leur mère, dont ils sont les représentants, qu'ils tiennent leurs droits à la communauté, qu'ils partagent avec leur père survivant, et dans laquelle ils doivent tous avoir une part égale; et comme l'un des enfants a reçu d'avance 30,000 fr. de plus que les deux autres, il leur rapportera à chacun une somme de 10,000 fr. en argent ou en moins prenant.
3Iais si, quoique héritiers de leur mère, ils renoncent à la communauté, l'enfant doté pourrat-il prétendre que leur renonciation a remis les choses au même point que s'il n'y avait jamais eu de communauté; que par conséquent il n'a été doté que des biens de son père survivant; qu'il ne doit donc aucun rapport quant à présent, et qu'il n'en devra qu'à l'ouverture de la succession du père?
Il nous parait que celte prétention n'est pas admissible. La renonciation que font les enfants héritiers de leur .mère à la communauté ne change rien à leurs droits sur la somme que le père commun en avait tirée pour acquitter, ainsi que la loi Ini en donnait le droit, une dette naturelle qui lui était commune avec son épouse, leur mère, laquelle somme l'enfant iloté ne reçut que sous la condition de la r.ipporter par moitié .1 l'ouverture de chaque succession. Ceci va s'éclaircir encore en achevant d'exannner la question du rapport de la dot conjointement constituée par les deux époux.
Si la dot conjointement constituée n'a pas été payée avant la dissolution de la communauté, la femme renonçante doit en payer la moitié à l'enfant doté, qui la rapportera à ia mort de sa mère; l'autre moitié s'évanouit , et est éteinte par la mort du père.
Mdis si la dot a été payée durant la communauté, la femme survivante qui renoiice à la communauté doit récompense de la moitié des sommes ou effets qui en ont été tirés pour acquitter sa dette personnelle; car la dot n'était point une charge de ia communauté. C'est la doctrine enseignée par Pothier (2), et qui est
1,2 Traité Ue la cumuiunuuU , il" Gi9; arrèl du i décembre ir>72, rapf^orlé au Journal du Palais, t. 2, p. 91.
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conforme aux disposilions du Code, (Articles 1432, 1453.)
Cela [jarafl inconlestable. Les auteurs qui ont écrit dans les principes de la coutume de Bretagne, dont l'art. 422 était conforme aux dispositions du Code, reconnaissent aussi qu'en ce cas il y a une véritable obligation de la femme ; qu'ainsi, en renonçant à In connnunautc , elle est tenue de payer la moitié de la dot à l'enfant qu'elle a doté. Ceci est conforme à la doctrine de Fothier, qui est aussi celle du Code.
Mais Duparc-Poullain ajoute (1) que cet enfant est obligé, par la renonciation (Je sa mère à la communauté, « de rapporter celte moitié de la dot avec l'autre moitié à la masse de la succession du père. »
On ne voit pas pourquoi la femme renonçante étant leime de payer la moitié de la dot à l'enfant, celui-ci serait obligé de rapporter celte moitié à la masse de la succession de son père. Aussi notre savant Hévin , sans contredit l'un des plus [)rofonds jurisconsultes français, n'est point de cet avis dans ses noies sur l'art. 396 de la coutume de Bretagne, que Duparc-Poullain a lait iniprinicr avec les siefnies. Il dit, n" 21 : «1 Quid jviis in hac specie? Les père et mère ont donné en dot à l'une de leurs lilles une somme; le père meurt, et la mère renonce à la communauté. La fille rappoi tera-l-clle le tout dans la succession paternelle? IJès lors, quœstio salis perple.ia. Je crois qu'elle ne rapportera, quant à présent, qu'une moitié, et que le rapport de l'autre sera difleré au décès de la mère, nonobstant la renonciation, quia ridetur ea conclitiune ilutnut. >
Duparc-Poullain répond <i qu'il est vrai, comme l'observe llévin, que le don est réputé fait pour rapporter la moitié à l'ouverture de chaque succession du père et de la mère. »
(iet aveu seul nous parait décisif contre le rapport de la totalité de la dot à la mort du père; car, puisqu'il est reconnu que la dot n'a été donnée que pour être rapportée par moitié à l'ouverture de chaque succession . et acceptée sous cette condition . conmient la mire, [)ar sa renonciation, pourrait-elle changer une condition conlorme aux lois? (^onnnent pourrait-on <Ionner à cette renonciation un effet rétroactif, pour déroger à une convention faite légalement et de bonne foi , au préjudice, non-seulement de l'enfant dolé, mais encore de sa femme et de ses enfanls .'
Mais, dit Duparc-Poullain, il faut considérer ce qui a été donné, (^'est une somme dépendante de la communauté, et qui , par l'événement de la renonciation de la mère, est en entier dépendante de la succession du père.
Avec tout le respect que je dois à ce grand jurisconsulte, dont je tiens à hormeur d'avoir été le disciple, j'oserai dire que son assertion n'est rien moins qu'exacte. La dot était , dans l'origine, dépendante de la communauté, mais elle en a été irrévocablement distraite pour être donnée à un enfant comnmn, à condition d'en rapporter une moitié à l'ouverture de chaque succession de son père et de sa mère. La renonciation de cette dernière ne peut donc, par un etfet rétroactif sur le passé, faire entrer cette dot dans la succession du père; elle n'a d'autre etfet que de dégager la veuve renonçante des dettes de la communauté.
¥ai un mot, une fois que la dotation a été faite en biens de la communauté, soit conjointement, soit par le père seul , en vertu du pouvoir que lui en donnait expressément la loi, les biens qui composent cette dotation ont irrévocablement cessé de faire partie tant de ceux de la communauté que de ceux des père et mère, qui ont aussi cessé sans retour d'avoir aucun pouvoir, aucun droit sur ces biens, lesquels ne sont plus que les biens de l'enfant doté, mais sous la condition à lui imposée d'en rapporter la moitié à ses cohéritiers à l'ouverture de la succession du père commun , et l'autre moitié à la succession de la mère. Voilà une vérité de fait que rien ne peut détruire, parce que rien Jie peut faire qu'une chose n'ait pas existé (2). Il est donc faux que la renonciation de la femme à la communauté puisse faire entrer et dépendre les biens donnés en dot dans la communauté ou dans la succession du père, dont ils ont été distraits pour toujours, par l'un lies actes les plus solennels, par un contrat de mariage.
Mais si l'enfant avantagé ne doit, dans tous les cas, rapporter que la moitié de sa dot à l'ouverture de la succession du prédécédé, il n'en est pas moins vrai que si elle avait été payée sur les deniers de la communauté, quoique conjointement constituée par la fenune et par le mari , la connnunauté aurait acquitté une dette qui n'était point à sa charge, mais qui était pour moitié une délie personnelle de la femme : celle-ci en doit donc récompense (5), soit qu'elle accepte, soit qu'elle répudie la com-
(1) Diiiis sfs noies sur Tari, ■iiiii île la couluiiie île Bi-cl:i}^Mic, 11" (j.
■.2; (:r:i> vci iilr.i
.Niibe puliiin l'itlcr ui'L-ii|)iilu, Vul sole puro; iicc liiijicii irriluiii Quu(lcuiiK|uu reU'o e^t etiicict; ne({uu Dillingcl, iiifecUMiu|ue rcddct, l,liioil fiij^icii» sciiiel liora vcxit.
lloi-al.. lib. 5, oïl. 29.
(3) L'arl. I4.G9 le dit exiiiessciiiciil :
<i Ctia(iue époux, ou son héritier, rajiporle cgnleiuenl les soinitics qui oui clé lii'éc> de la coiiiiiiunaule , ou la valeur des l)icus ([ue l'époux y a pris pour doler un cnlaui iruu aulre lil, ou pour dolcr personnellement l'cnt'unl coiuniun. »
Cel arlicle esl pour le cas où la femme accepte el partage la communauté. Il ne parle point du cas où elle y renonce; mais il est évideiil ipie le mari n'était point
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niutiaiilc. comme elle la dcvrail do toutes ses autres dettes peisonuellcs payées pendant le mariage ; par exemple , celles des successions purement immobilières qui lui seraient échues, et dont les dettes auraient été payées des deniers de la comtiiunauté.
3!28. Si le père, parlant seul dans le contrat de dotation, au lieu de donner à un enfant comtnun une somme d'argent ou des effets de la communauté, tels que des conquèts, lui donnait en dot l'un de ses héritages propres, il n'est pas douteux . dit Polhicr. n° 6!58 . qu'il a seul doté en ce cas, et que la femme ne doit contribuer en rien à cette dot, même sur sa part de la communauté; l'enfant la rapportera entière à ses cohéritiers, à l'ouverture de la succession de son père.
529. De même , si la femme donnait en dot à l'un de ses enfants un de ses héritages propres, et que le mari n'intervint au contrat que pour l'autoriser seulement, déclarant au surplus qu'il n'entend point s'obliger personnellement, on ne pourrait pas dire, en ce cas, qu'il a doté conjointement avec son épouse; mais il ne pourrait pas empêcher l'enfant doté de se mettre en possession de l'héritage, sous prétexte que tous les fruits et revenus des biens donnés lui appjirtienncnt . ainsi que les rcveims de tous les antres biens de sa femme. (Art. 1401, n" 2.) En autorisant la dotation . il a tacitement consenti que les revenus, ainsi que le fonds du bien donné, y fussent affectés; mais il serait dû récomj)cnse ou indemnité au mari, à la dissolulion de la communauté. (Art. 1419, 1426.) Voy. supra, n<" 28^2 et '_>83.
il en serait de même si la femme donnait en dot une somme, ou (les effets de communauté, sous la seule autorisation de son mari qui a déclaré ne point s'obliger personncUemctit. Il aurait reprise, à la dissolution de la communauté, de la somme ou des effets qui en auraient été lires pour |)ayer cette dot. sur la part de la femme ou sur ses propres, en cas de renonciation à la communauté. Foy. l'othier, n" 649 (1 ).
5.)0. Nous venons de voir que la dot constituée par le père seul en effets de la communauté, ou, ce qui est la même chose, en une somme d'argent, est à la charge de la communauté. Il n'en est plus ainsi quand elle est promise ou fournie conjointement. La dot est alors la dette personnelle des deux époux.
': Si le père et la mère, porte l'art. 14.'>8, ont doté conjointement l'eidant commun, sans exprimer la portion pour la(iuelle ils entendaient y contribuer, ils sont censés avoir doté chacun pour moitié, soit que la dot ait été fournie ou promise en effets de la communauté, soit qu'elle l'ail
été en biens personnels à l'un des deux époux. » C'est une conséquence du principe général que les obligations se divisent de plein droit par portions égales ou viriles entre toutes les personnes qui se sont obligées dans un contrat . à moins que les paris ne soient autrement réglées par la convention. Voj-, tome 3 (VI, éd. fr.'), n» 710.
551. l/arlicle ajoute : u Au second cas, l'époux dont l'immeuble ou l'effet [lersonnel a été constitué en dot a, sur les biens de l'antre, une action en indemnité pour la moitié de ladite dot, eu égard à la valeur do l'effet donné, au temps de la donalion. »
Remarquez que c'est sur les biens de l'autre époux que la loi donne une action en indemnité à celui qui a fourni la dot en effets personnels, cl non pas sur les biens de la communauté. La dot n'est donc pas une charge de la communauté. Ainsi, quoique la dotation des eiifaiils soit une obligation naturelle commune à l'un et à l'autre des conjoints, et qu'en ce sens la dot soit appelée une dette commune, elle n'est pas néanmoins une dette de leur communauté, mais plutôt une dette propre el personnelle de chacun d'eux pour la part dont chacun y veut contribuer.
Los alimenls. entrelien el éducation des enfants communs sont une charge de la communauté, parce qu'elle doit s'acquitter sur les revenus des biens des conjoints dont la communauté est composée. II n'en est pas de même des dots des enfants, pour !e.squellcs les pères et mères doivent souvent enlamer chacun leur patrimoine. C'est donc plutôt une dette propre et personnelle do chacun d'eux qu'une dette de leur communauté.
552. Le Code a eu de fort bonnes raisons pour ne l'en pas charger. En sui)posant que les deux époux, on dotant conjointement , ont doté pour égales poitions , par exemple, chacun pour 20,000 fr., si la dot était une dette de communauté, la (eiiinie. en y renonçant, pourrait se dis()eiiser do rien payer el se dégager ainsi do son obligation. Si les époux ont dolé pour des portions inégales, par exemple, l'un pour le quart de 40,000 fr., c'esl-à-dire pour 10,000 fr., l'autre pour les Irois quarts, c'està-dire pour 50, 000 fr., si la dot était dette de la communauté, il arriverait que celui des époux qui n'a dolé que pour le quart payerait autant que l'autre. Il ne fallait donc pas metirc la dot fournie ou promise conjointement par les deux époux à la charge de la communauté.
Si elle était une dclle de la communauté, il s'ensuivrait que lorsque le pèie, qui a seul ilote un enraiil commun , a donné pour celle dot un
tenu lie payer le? délies pcisonnclies de sa femme, et que s'il les u payées iluriiiit le mariage , clic doit à lu :>:iccc.oion du mjii une iiidcmniié.
(I) Voy. le môme auteur, n" C38; Dallo/,, v» Cow»«wnaiilv. II" 290.
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(Je SCS horilagts propres, il deM-ait avoir récotiipense sur les biens de la conimuiiauté, comme ayant acquitté une dette de la communauté sur ses propres, et par conséquent l'ayant enrichie à si'S dépens, ce qui produit une récompense. Néanmoins personne n'a jamais songé à dire quil y ait en ce cas lieu à une récompense. Il est donc vrai de dire que les dots des entants communs ne sont pas une dette de communauté. Ce n'est que dans le seu; cas spécialement exprimé dans l'art. 1459. où la dot a été constituée par le mari seul et en effets de la communauté. Alors, dit cet article, la dot est à la charge de la comimmauté. Dans tous les autres cas. c'est une dette propre de ceux qui l'ont constituée, même lorsqu'ils l'ont constituée conjointement en effets de la communauté, comme dans le cas de l'art. 1438 (1).
333. Si la dot conjointement promise a été payée des effets de la communauté , la femme renonçante doit récompense de la moitié de la dot qu'elle devait personnellement , et qui n'était point une dette de la communauté.
334. Si la femme avait stipulé dans le contrat de dotation qu'elle n'entendait doter que sur les biens de la communauté et sur la part qu'elle y pourrait avoir un jour, mais qu'en cas de renonciation de sa part ou de celle de ses héritiers, la dot serait censée navoir été donnée que par le père seul , la clause serait valable, car la femme, pouvant ne point doter du tout, peut à plus forte raison mettre à sa dotation telle condition que bon lui semble {'■1).
335. xV détaut d'une stipulatiou pareille, si la dot n'a pas été payée, la femme qui a doté conjointement, soit qu'elle accepte la communauté, soit qu'elle y renonce, doit payer la moitié de la dot à l'enfant avantagé, qui la rapportera un jour à SCS cohéritiers; l'autre moitié est éteinte par confusion.
Si la femme ne trouvait pas dans sa part de communauté de quoi payer la moitié de la dot qu'elle doit, elle la payerait sur ses biens personnels, sans pouvoir invoquer la disposition de l'art. 1485 (3), qui ne l'assujettit à payer les dettes que jusqu'à concurrence de son émolument ; car cet article ne s'applique qu'aux dettes de la communauté, et nous avons vu que la dot des enfants n'était une dette de communauté que dans le ^eul cas de lari. 1459, c'est-à-dire quand elle est constituée par le mari seul en effets de la communauté.
Dans le cas de la dot conjointement constituée par moitié, si elle a été pajée, et que la coaimunaulé soit acceptée, il se fait évidemment compensation de la somme que chacune des parties en a tirée pour celle dol.
(Ij Dalioz, uhi supra, n» 29.î ; Dtni.nlon ,1.8 fXIV, éd. fr.). n» ^HH.
{-!) l'olhiei-, 11" i'M).
(3j (,'élait autrefois une question, ^oy. le Traite des
336. En dotant conjointement l'enfant commun, les père et mère stipulent souvent que la dot sera imputée en totalité sur la succession du prédécédé. L'effet de cette clause, trèssimple en apparence, est que l'enfant avantagé, quand même il renoncerait à la succession du prédécédé, n'a rien à demander au survivant.
Massé (4) observe fort bien que « tant que les père et mère vivent l'un et l'autre, l'incertitude de savoir lequel des deux prédécédera . et sur lequel des deux, par conséquent, pèsera la totalité de la dot, en vertu de la clause d'imputation , fait que, jusqu'à l'événement du prédécès, les père et mère qui ont doté conjointement leur enfant demeurent, nonobstant la clause d'imputation , dans les termes du droit commun, soit quant aux actions à fin de paye- ■ ment, soit quant aux. actions en garantie que l'enfant peut avoir à exercer contre eux à raison de cette dot : c'est-à-dire qu'aux termes de l'article 1438, les père et mère sont censés, durant tout ce temps, avoir doté chccun pour moitié, soit que la dot ait été fournie ou promise en effets de la communauté, soit qu'elle l'ait été en biens personnels à l'un des deux époux; sauf les récompenses et indemnités que devra la succession du prédécédé pour ce qui aura été payé de la dot, soit par la communauté, soit par le survivant. ;>
En effet, jusqu'à l'événement du prédécès, il n'y a pas de raison pour que la charge de la dot tombe plutôt sur l'un des époux que sur l'autre. Tous les deux l'ayant constituée, l'équité veut que la charge en soit également répartie entre eux, jusqu'à l'événement qui doit décider lequel en supportera seul le poids. En deux mots, la clause d'imputation est , d'une part, une conditio.i résolutoire, qui, lorsqu'elle est arrivée, affranchit le survivant de contribuer à ia dot pour moitié, et de l'autre, elle est une condition suspensive, qui, lors du même événement , reporte sur la succession du prédécédé la charge de la moitié, dont le survivant est affranchi. L'une et l'autre ont un effet rétroactif, qui remonte au jour de la constitution de dot; en sorte que, si l'enfanl doté meurt du vivant de ses père et mère, les droits, comme les obligations résultant de la clause, passent à ses héritiers. (Art. 1179 du Code civil.)
357. En attendant l'evénenient de la condition , si la dot, conjointement constituée avec la clause d'imputation sur la succession du prédécédé, consistait en une rente annuelle, elle serait payée sur la communauté , qui , possédant les fruits et revenus des biens des deux conjoints, est aussi obligée d'en acquitter les charges. (Art. 1409, n° 3.)
contrais de mariage , par Sérieux, t. 1, diap. 5, de la Dot, § -4.
4) Jurisprudence et -ilij'e du noiaii-e, 1.5, p. 255. (Cet ouvrage n'a pas été réimprimé en Belgique.)
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Mais si la dol consislail en un capilal uu en un conquét de la communauté, l'événement de la condition arrivant , la succession du prédécédé devrait récompense à la communauté de la somme qui en aurait été tirée pour payer la dot , et si c'était un conquét, i! en serait dû récompense eu égard à sa valeur au temps de la dotation.
Si, pour la dot conjointement constituée avec la clause d'imputation . l'un des conjoints avail donné un de ses propres, s'il survisail, il aurait une action en indemnité sur les biens de la succession du prédécedé , eu égard à la valeur du propre donné, au temps de la dotation (I). (Article 1458.)
ÔS8. L'art. 281 de la coutume de Paris permettait aux père et mère qui dotaient conjointement leurs enfants en les mariant de stipuler dans le contrat de mariage qu'au moyen de la dot qu'il recevrait, l'enfant doté laisserait jouir Je survivant de ses père et mère, durant sa vie, des meubles et conquéls du prédccédé (2). Cette disposition exorbitante du droit commun était une exception au principe qu'on ne peut renoncer à la succession d'une personne vivante, et à la règle établie par l'art. 280 de la même coutume, que les conjoints ayant des enfants ue peu\int s'avantager directement ni indirectement ; et comme les exceptions sont de droit étroit, celle-ci ne pouvait être étendue ni à d'autres biens que les meubles et conquèts, ni à d'autres actes que les contrats de mariage ; et la moindre contravention à l'un de ces deux points faisait déclarer nul pour le reste le don mutuel que les conjoints avaient entendu se faire par cette convention. Alais la convention était valable, à l'effet d'obliger l'erdant qui n'y satisfaisait pas à imputer sa dot entière sur la succession du prédécédé (ô).
Sous l'empire du Code civil, qui d'un coté ne permet pas, même par contrat de mariage, de renoncer à la succession d'un honnne vivant (art. 791), et qui veut, de l'autre côté, que dans les dispositions entre-vifs, comme dans les dispositions testamentaires, les conditions contraires aux lois ou aux mœurs soient ropulccs non écrites, la clause de jouissance au prolît du survivant des père et mère, de quelque partie que ce soit de la succession du prcdécédé. est absolument nulle, et la nullité de cette clause n'est contestée par aucun jurisconsulte, dit avec raison Massé (4).
>■ Cependant, ajoute cet auteur, beaucoup de pères et mères en exigent encore l'insertion dans les contrats de mariage de leurs enfants ; et les notaires, après avoir fait connaître à leurs
(i) Oalloz, V» Communauté, ii«299. !2) Sur cette convention , voy. l'olliier. Traité des donaliotu entre mari et femme, 5'- part., no* 256 et suiv. (3) Pothier, ibid.,n'>'H^.
clients la nullité de cette clause et les etléts de cette nullité, ne croient pas pouvoir , si on insiste, devoir se refuser à l'inscrire dans l'acte telle qu'elle est voulue par les {)arties. Ont-ils tort ou raison ? N'y a-t-il en cela qu'une aveugle routine? Ou ne font-ils que se rendre au sentiment d'un juste devoir? »
Nous n'examinerons point les longs raisonnements que l'auteur fait ensuite pour tâcher de prouver que les changements introduits par le Code civil n'ont pas dii empêcher les anciens notaires d'insérer dans les contrats de mariage la clause que. moyennant la dot qu'il a reçue, l'enfant doté laissera jouir le survivant des père et mère d'une partie des biens du prédécédé, sans quoi la dot sera imputée sur la succession de ce dernier. Le seul motif qu'il en donne est que, quoique cette condition soit nulle ou regardée comme non avenue sous l'empire du Code, l'enfant doté peut valider ces stipulations de laisser jouir , etc. , en les ratitiant ou en les exécutant volontairement, et que sa ratification expresse ou tacite en couvre la nullité.
Ouant à nous, nous pensons qu'un notaire qui se respecte doit s'abstenir d'insérer de pareilles clauses dans les contrats de mariage, non-seulement par cela seul qu'elles sont nulles et proscrites par la loi , mais encore parce qu'elles sont dangereuses par les suites qu'elles peuvent avoir un jour, et qu'elles peuvent faire naître dans les familles des procès acharnés, des haines et des inimitiés irréconciliables.
Supposons que des père et mère, en dotant conjointement leur fils, aient stipulé dans le contrat de mariage que moyennant cette dot il laissera jouir le survivant, sans lui en demander compte, des meubles et acquêts du prédécédé. Le père meurt dix ans après, laissant une communauté opulente tant en meubles qu'en conquèts. Le iils, qu'un grand nombre d'enfants mettent mal à l'aise, laissera-t-il jouir sa mère de tous les conquèts et de tout le riche mobilier de son père, que la loi l'appelle à partager? Son épouse, qui ne se trouve pas dans l'aisance, l'en détourne, par la considération si puissante sur le cœur d'un père, qu'il se doit à s:; nombreuse famille pluiôl qu'à sa mère, qui vit dans l'opulence, et qui n'a aucune charge. Kn conséquence, le (ils expose à sa mère qu'il désire le partage de la communauté. La mère lui oppose la clause du contrat de mariage. Le fils représente qu'elle est nulle et proscrite par les lois. La mère, femme impérieuse et dépensière, crie à la mauvaise foi , et menace de ne plus revoir ni son fils, violateur de sa parole, ni sa
{l) Jurisprudence et style du notaire, I. 5, p. 2ii0; Dalloz, n" 300; Battur, n» 545.
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bru , qu'elle couvre f]"exccratioti . ni ses petilsenfatils.
Supposons que le fils, n'osant braver sa mère, la laisse jouir, par crainle ou respect, sans rien (lire, pctidaiit quelque temps, puis meure, laissant son épouse tutrice légale de ses nombreux enlants. Demandera-t-elle le partage à sa bellemère , pour ne pas s'exposer un jour, d'une part , aux reproches de ses enfants, qui trouveront la fortune de leur aïeule délabrée; de l'autre, aux plaintes journalières de ses parents et amis, qui lui représentent qu'elle néglige les intérêts de ses enfants par faiblesse pour une belle-mère dé[»ensière? Celle-ci lui opposera que son fils a tacitement ratifié la clause de son contrai de mariage. Les conseils de tutelle diront au contraire que le silence ne «ufïit pas pour ratifier tacitement une clause proscrite par les lois. Alors s'élèveront .'es inextricables difficultés que peuvent faire iiaitre les ratifications tacites et même expresses. I,es esprits s'aigriront, et voilà une famille brouillée peut-être irrévocablement par l'imprudence d'un notaire, qui, par routine ou par faiblesse, a inséré dans un contrat de mariage une clause proscrite par la loi , parce qu'elle pourrait être ratifiée après le prédécès de l'un des père et mère.
Mais enfin si les père et mère s'obstinent, malgré les représentations du notaire, à faire insérer la clause de laisser jouir dans le contrat de mariage de leurs erd'ants, peut-il , doit-il s'y refuser? demande Massé.
Il est bien difficile de croire qu'ils ne cèdent pas aux représentations que non-seulement la cl.iuseest [iroscrile par la loi, mais qu'elle peut avoir les suites les plus funestes pour les deux familles. Mais enfin s'ils persistent, nous pensons, avec Massé, que la responsabilité des événements ne [)eut retomber sur lui. Le notaire, dans la rédaction de la minute, n'est que le secrétaire ou le scribe des parties. Son ministère, purement passif, doit se borner à rendre leurs volontés fidèlement et avec clarté. On n'a rien à lui reprocher, quand les clauses de l'acte n'ont rien (le contraire aux mœurs. Il en est autrement des formes de l'acte , que la loi le charge d'observer, sous |)eine de ies|)onsabilité personnelle, l'ar exemjtle. on ne saurait concevoir l'obstination des notaires, qui s'exposent à se voir |)oursui\ n; et condamner comme faussaires, pour avoir réiëré la [)résence du second notaire, ou des témoins inslrumentaires, à un acte où ils n'ont point assisté (1).
TyTyS). Si la dot conjuinlemenl consliliiée et imputable sur la succession du prédécédé a été payée, l'enfant avantagé est oblip.é de la rap|)orler en entier à la succession du prédécédé, qui
(1) V'of/. ce que nous avoiih dit I. i (VIU, cd li ), W* 7-i i\ sui\ .
est censé avoir doté seul et avoir acquitté, des deniers de la communauté , une dette personnelle dont elle n'était pas chargée. En conséquence, sa succession en doit récompense, aux termes de l'art. 1437, qui porte : «' Toutes les fois qu'il est pris sur la communauté une somme pour acquitter les dettes ou charges personnelles à l'uti des époux..., il en doit la récompense. ■>
La succession du prédécédé doit donc récompense à la communauté de toute la somme qui en a été tirée pour payer la dot. Remarquez bien que c'est la succession du prédécédé qui doit cette récompense, et non pas l'enfant avantagé. S'il reiionçnit à !a succession pour s'en tenir à son don, comme l'y autorise l'art. 8io, il ne devrait aucune partie de cette récompense, sauf réduction de la dot, si elle excédait la portion disponible.
-140. Si la dot, conjointement constituée par les père et mère, et imputable sur la succession du prédécédé, est supérieure à la portion de l'enfant dans cette succession , le survivant devra-t-il compléter la différence, ou l'enfant avantagé devra-t-il la perdre? Nul doute que le survivant ne doit rien, et que l'enfant doté doit rapporter à la succession du prédéeédé la totalité de la dot. comme l'a fort bien pensé la cour de cassation dans un arrêt du 11 juillet 1814, en cassant un arrêt de la cour de Grenoble. <i L'enfant n'a point à s'en plaindre, parce que, d'un côté, telle est la convention . et que touleconvention obligea sessuites(2)(art.l13l)); et que, d'un autre côté, il ne peut ignorer que tout don fait en avancement d'hoirie doit , sans examiner si cette hoirie est avantageuse ou obérée, être rapporté au j)rofit des cohéritiers, dans les cas prévus par les art. 843 et 8io du Code civil, n
341. Dans l'espèce de cet arrêt, le contrat portait que la dot était constituée en avancement de rhoirie du préinourant. Mais quid si le contrat portail que les père et mère constituent conjointement et par moitié à leur fils une dot de 100,000 fr., par exemple, imputable sur la succession du prédécédé? Si les droits de l'enfant doté ne s'élèvent qu'à 80,000 fr., rapportera-l-il la dot entière à la mort de son père prédécédé, ou seulement les 80.000 fr. qu'il trouve dans la succession, les 20,000 fr. restant de sa dot demeurant p<iur le conifite de sa mère, et rapporlables seulement à la succession de cette dernière, qui , sans la clause d'imputation , aurait supporté la moitié de la dôt , c'est-à-dire oO,000 fr.?
l'oiir l'allirmative, on dit que rimpulalion li'est qu'une compettsation , jusqu'à due concurrence; c'est la déduction d'une somme sur
(2) 1^07. Dalloz, ubi supra, n" r)fl!2 ; Dm union , l. 8 iXIV, cd'. fr.:, Il"» '287. ^288, 28!) cl 290.
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une aiilrc. Elle diininiio l'oMigatioii principale, mais elle ne la détruit pas. La clause d'impulalioii a donc pour objet de diminuer la contribution du survivant à la dot . mais elle n'a pas l'effet de détruire son oi)ligation de doter pour moitié. Ainsi , l'imputation ne se fait jamais que jusqu'à concurrence des droils de l'enfant doté dans la succession du prédccédé, et cette imputation est très-avantageuse au survivant, puisqu'elle lui procure non-seulement la décharge proportionnelle de sa contribution à la dot, niais encore, el par suite, une plus forte part dans la communauté. Par exemple, dans notre hypothèse, la dot étant de 100.000 fr., les droits de l'enfant doté dans la succession du père de 80;000 fr., l'imputation de la dot se fera jusqu'à concurrence sur les 80,000 fr., et la mère survivante, qui, sans l'imputation, aurait su|tporté la moitié de la dot, c'est-à-dire 50,000fr.,ne la supportera que pour 20^000 fr., parce que la succession du prédécédé doit lui payer une indemnité de 50,000 fr. Tel est l'effet de l'imputation.
C'est d'après ces principes que la cour royale de Paris , présidée par le premier président Séguier, et sur les conclusions conformes de M. Quequet, avocat généra!, a rendu, le 11 janvier 1819, un arrêt par lequel elle a jugé que <( la clause de l'imputation de la dot sur la succession paternelle ne peut avoir son exécution que jusqu'à concurrence de la portion héréditaire (1), Il parce qu'autrement , si l'enfanl restituait toute la dot, il ne forait point une imputation , mais un rapport à la communauté , tandis que le rapport n'est jamais dû qu'aux cohéritiers.
Quelque imposante que soit l'autorité d'un arrêt rendu par d'aussi savants magistrats, -Massé, ubi supra, prétend qu'il n'est pas rendu dans l'exaclitude des principes. Ses réflexions l'amènent à penser que l'enfant doté, ayant accepté la succession purement et simplement , est obligé, en ilroit. de rapporter toute sa dot à la succession de son père, quoique sa part héréditaire se monte à une moindre somme, et que la récompense n'en est pas moins due pour le total de la dot à la communauté; que le survivant n'en doit pas moins profiter de sa part dans celle récompense, comme formant un actif de la communauté, qui, n'étant pas réputée avoir doté non plus que le survivant, ne doit pas plus que lui contribuer en aucune manière au payement de la dot. Et c'est ainsi , suivant lui, que la cour royale de Paris eut du juger la question.
Son opinion est fondée sur ce que la clause
(1) Il csl rapporlé dans le Journal du Palais, t. tiô, 1« pari, de 1819, p. 253-248. Voy. les réflexions de Massé sur cet arrêt {Jurisprudence et Style du notaire, t. 3, p. 266, no« 481 et 541).
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seule (rim|)ulalion indique l'inlenlion des père el mère de faire relond)rr tout le poids de la dot sur la succession seule du prédécédé, et d'en affranchir entièrement le survivant.
Si l'itilentioi) des père et mère dolanls était telle, en effet, nous serions absolument de l'opinion de Massé ; mais nous sommes bien convaincu , avec la cour de Paris , que la seule clause d'imputation n'indique point suffisamment celte intention, parce que la significalioii du nidt y résiste el présente un tout autre sens. (Comparez celte clause avec celle dont nous avons parlé au conimcnccmeni de ce numéro, et par laquelle les père et mère avaient conjointement constitué une dot à leur enfant commun, e« avancement de l'hoirie du prémourant. Il n'y a point là d'équivoque : aussi la cour suprême ne balança point à décider que quoique les droits de l'enfant dans la succession du prémourant fussent inférieurs à sa dot , il n'avait rien de plus à demander à sa mère, et qu'il n'avait point à se plaindre d'être obligé de rapporter toute sa dot, parce que telle était la convention. C'est aux notaires à faire expliquer la clause d'imputation lorsque, entendue dans son sens naturel, elle ne rend pas la volonté des parties (2).
342. Quoique en général l'éviclion des choses données ne soumette pas le dorialcur à une action en garantie, sans une convention expresse, lorsqu'il y a eu bonne foi de sa part, il n'en est pas ainsi des choses données en dot en faveur de mariage. La dotation csl un acte de bienfaisance, sans doute, puisqu'on ne peul forcer même les pères et mères à doter leurs enfants : cependant ils ne font, en les dotant, comme nous l'avons vu, qu'acquitter une obligation naturelle; et d'ailleurs, le législateur a considéré que la dotation n'intéresse pas seulement l'époux doté, mais encore l'autre époux et surtout leurs enfants, el qu'enfin , sans la dot, le mariage peut-être ne se serait point fait. La loi a donc voulu qu'il y eût lieu à la garantie des choses données, et l'art. 1440 porte que « la garantie de la dol est due par toute personne qui l'a constituée, et ses intérêts courent du jour du mariage, encore qu'il y ail terme pour le payement, s'il n'y a stipulation contraire. »
543. Nous avons dit plusieurs fois que la dol, conjointement constituée , était une dette personnelle des deux époux, quoique payée en effets de la communauté, et qu'en conséquence la femme renonçante doit récompense de la somme qui en a été tirée pour payer sa moitié, aux termes de l'art. 1437, qui porte que « toutes les fois qu'il est pris sur la commu-
(2) Dallez approuve cette opinion de Toullier, qui, on ne peut le méconnaître, est conforme à la rigueur des principes.
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iiaulé une somme pour acquiller ies lielies ou charges personnelles à l'un dos époux..., il en doit la récompense, n
Il faut expliquer ici le principe général d'où dérivenl loules les réconipen-es qui sont dues par l'un ou l'aulre des époux, ou par leurs héritiers, lors de la liquidation de la communauté.
Les biens qui doivent la composer, et la [)art que chacun des époux doit y avoir, sont irrévocablement déterminés, au moment du mariage, par 1,1 loi ou [tar la convention , c'est àdire par une convention tacite ou expresse. Dans l'un et l'autre cas. ce sont des conventions matrimoniales, qui ne peuvent recevoir auctm changement après la célébration du mariage. (Art. 1595.)
De là il suit que les époux ne peuvent, durant le mariage, ni enrichir la communauté aux dépens de leurs biens propres et personnels , ni s'enrichir eux-mêmes , en augmentant leur fortune personnelle aux dépens de la communauté. Ce serait évidemment, dans les deux cas. changer en partie les droits matrimoniaux qu'ils avaient à l'époque du mariage , et augmenter ceux de l'un pour diminuer ceux de l'autre; car celui qui enrichit la communauté aux dépens de ses propres augmente la part qu'y doit prendre l'autre lors du partage, et diminue d'autant la sienne, comme aussi celui qui augmente sa fortune [tersonnelle aux dépens de la communauté diminue la part qu'y prendrait l'aulie. Disons donc qu'il n'est pas au pouvoir des époux, durant le mariage, d'enrichir la communauté aux dépens de leurs biens propres ou personnels, ni d'enrichir ou augmenter ceux-ci aux dépens de la communauté.
Ces principes étaient suivis sous l'empire des coutumes; on le<î Tondait jDrincipalemenl sur ce qu'il n'était pas permis aux deux conjoints de s'avantager directement ni indirectement durant le mariage.
(Cependant on les avait étendus aux coutumes qui permettaieiit aux conjoints de s'avantager, parce qu'on trouvait qu'il y aurait de l'inconvénient à permettre aux conjoints des avantages qui ne seraient pas l'cflet d'une volonté expresse des parties; ce qui est infiniment raisonnable. Il en résulterait des donations tacites auxquelles le [dus souvent n'aurait nullement songé celui qui serait censé les (aire.
C'est donc sagement qu'en permettant aux conjoints de ^e laire, durant le mariage, des donations, même très-étendues, quoique toujours révocables jusqu'à la mort du donateur, le Code civil a consacré les anciens |)rincipes, qui déléndent aux époux de s'enrichir aux dépens de la communauté , et réciproquement d'enrichir la communauté à leurs dépens. La
(1 Dniluz approuve ccUc opinion, v Commutiaulé , no 331.
contravention à l'un ou l'autre de ces prmcipea fait naître, en faveur de l'époux lésé ou de ses héritiers, une action en récompense ou indemnité (1).
544. Il y en a donc deux espèces, comme l'on voit. Les unes sont dues lorsque l'un des conjoints a enrichi la communauté aux dépens de ses biens propres, immeubles ou meubles; les autres, lorsqu'il s'est enrichi personnellement aux dépens de la communauté.
Nous parlerons dabord de la première espèce de récompense, dont on trouve l'exemple le plus remarquable da.is l'art. 1455. k S'il est vendu un immeuble appartenant à l'un des é|)oux, de même que si l'on s'est rédimé en argent de services fonciers dus à des héritages propres à l'un d'eux , et que le prix en ait été versé dans la communauté, le tout sans remploi, il y a lieu au prélèvement de ce prix sur la communauté, au profit de lepoux qui était propriétaire , soit de l'immeuble vendu, soit des services rachetés, i> « et dans tous les cas, dit l'art. 1456. la récompense n'a lieu que sur le pied de la vente, quelque allégation qui soit faite louchant la valeur do l'immeuble aliéné, » soit que la récompense fut due au mari , soit qu'elle le fût à la femme (2).
545. Autrefois, en Bretagne, on distinguait entre la récompense due au mari et celle due à la femme. La récompense pour la vente des propres du mari se faisait toujours sur le pied du prix de la vente ; s'il avait vendu trop bon marché, ce n'était qu'à lui seul qu'il pouvait l'imputer. Mais la femme avait <( la récompense de l'aliénation de son propre, eu égard à l'estimation des choses vendues, du jour du contrat et consentement par elle prêté. » (Art. 459 de la coutume de Bretagne.)
Cette disposition ajoutée à la coutume, lors de la dernière réformalion , par l'avis de d'Argentré, en faveur des femmes, pouvait tourner à leur préjudice, si le prix des immeubles avait, suivant le cours naturel des choses, ou par quelque événement imprévu , augmenté depuis la vente. Le Code a donc fait sagement d'ordonner que, dans tous les cas, soit pour ia femme , soit pour le mari . la récompense n'aurait lieu que sur le pied de la vente
L'art. 1456 ajoute : « Ouelque allégation qui soit faite touchant la valeur de l'immeuble aliéné ; » ce qui n'empéiherait [)oint , toutefois, d'alléguer la fraude, en la prouvant; car les cas de fraude sont toujours exceptés; par exemple, le cas oii le prix énoncé dans le contrat serait au-dessous du |)rix convenu; ce qui arrive quelquefois pour diminuer les droits.
54(5. Le même article porie que » la récompense du prix de l'immeuble appartenant au
(2) Voy. Dallez, ubi supra , el Uuranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 552.
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mari ne s'exerce, que sur la masse de la communauté; celle flu prix do l'immeuble appartenant à la femme s'exerce sur les biens personnels du mari, en cas d'insuffisance des biens de la communauté. »
(l'est une disposition pleine de justice, étendue par l'art. 1 472 à tous les cas où le mari a des reprises à exercer contre la communauté. S'il perd ses reprises, il ne peut imputer qu'à lui seul l'insuffisance d'une communauté dont il était l'administrateur et le maître.
Par la même raifon , le mari n'est créancier et n'a de récompense à exercer que de la portion du prix de son immeuble qu'il a fait entrer dans la con)munauté. C'est même une règle générale, et l'art. 1433 n'accorde la récompense que lorsque le prix de l'immeuble vendu, soit du mari , soit de la femme, a été versé dans la communauté. Mais H y a encore ici une différence entre le mari et la femme : si le premier, durant la conmiunauté, a vendu un de ses propres, et que, par sa négligence et l'insolvabilité de l'acquéreur, il n'ait été payé que d'une portion du prix , il ne pourra exercer la reprise que de celte portion. Au contraire, la femme a la reprise de la totalité du prix de son immeuble vendu , tant sur la communauté qu'en cas d'insuffisance sur les biens du mari , quoique le mari ne s'en soit pas fait payer par sa négligence, parce qu'il était administrateur des biens de son épouse, et qu'en celte qualité il est responsable, aux termes de l'art. 1428; il charge sa communauté de cette dette, qu'il contracte par sa négligence.
347. Si l'immeuble vendu pendant le mariage était un usufruit propre de l'un des conjoints, soit par sa naiure, tel que l'usufruit d'une chose ininiobilière, soit d'une chose mobilière, n)ais immobilisée par convention , il en serait du récompense, sans doute; mais la récompense ne serait pas due de la totalité du prix de la venle; il faudrait en déduire, suivant Pothier, n" ;-i92. ce dont la communauté aurait profité des revenus de cet usufruit au delà de lintérét légal du prix de la vente, pendant le temps qui a couru depuis la vente qui en a été faite jusqu'à la dissolution de la contmunauté. Ceci va s'éclaircir par un exemple :
Un mari possédait, avant son mariage, l'usufruit d'un bien valant net 1,000 fr. de rente. H le vend, pendant le mariage, une somme de 12,000 fr., dont l'intérêt légal est 600 fr. : doit-il avoir, lors du partage de la communauté, la récompense de la somme totale de 12,000 fr.? Non; car pour se procurer ce capital , il a fait perdre à la conununauté 400 fr. |iar an dont il lui doit rindemnité. Si la communauté a dui é dix ans depuis la vente de l'usu-
(1) Mais voy. Duranton, l. 8 (XIV, éd. fr.\ n» 340.
(2) Sur l'art. 438 de la coutume de Bretagne, t. 3,
fruil , ces dix aimées forment une somtne de 4,0OOfr.,qu'ilfautdéduiredecelkMlel2,0O0fr., prix de la vente ; ce qui réduit sa récompense ou son prélèvement à 8,000 fr.
S'il avait vendu son usufruit 10,000 fr., il aurait fait perdre à la conmiunauté HOO fr. par an. ce qui. [)endant dix ans, formerait une somme de 5.000 fr.. à déduire sur celle de 10.000 fr.; ainsi, sa récompense sérail réduite à 5,000 fr. On voit par là qu'il peut arriver qu'elle soit réduite à zéro, et que même la communauté éprouve une perte plus ou moins grande par l'effet de la vente de l'usufruit. Cependant il ne lui serait pas dû de récompense ou d'indemnité, parce que le mari , maître de la communauté, peut la diminuer ou même la ruiner par son fait.
Ce que nous venons de dire de la vente de ^,'usufruit s'applique à la venle d'une rente viagère propre de l'un des conjoints.
348. Pothier, n" 592, dit qu'il n'importe que la dissolution de la communauté soit arrivée par le décès de celui des conjoints à qui appartenait l'usufruit de la rente viagère, ou par celui de l'autre conjoint. La reprise du prix se règle, (lit-il , de cette manière en l'un et l'autre cas (I).
Cependant, du temps de Pothier, les opinions étaient partagées sur ce i)oiiit. Plusieurs savants auteurs pensaient et soutenaient, par des raisons assez spécieuses, que la vente ou l'amortissement d'un usufruit, du douaire d'une femme remariée, par exemple, rend la communauté débitrice de cet usufruit , mais qu'elle ne doit rien au delà ; et qu'ainsi, en cas de survie, la communauté ou les héritiers de son second mari lui devront la continuation de cet usufruit jusqu'à sa mort, pour toute récompense.
Qu'au contraire, si elle prédécède, la communauté ou le mari survivant ne devra rien, puisque par l'événement tous les arrérages du douaire onl ap|)artenu à la communauté; que la propriété de la somme reçue pour prix de la vente ou de l'aniorlissement du douaire doit au reste appartenir à la communauté pour indenmilé des pertes qu'elle a essuyées sur les revenus de l'usufruit, qui otit diminué plus ou moins l'effet de la vente.
Cette opinion, soutenue par notre savant mai- Ire Uuparc-Poullain (2), fait, connue on voit, dépendre la question de l'événement de la survie ou du prédécès de l'époux pro()riélaire de l'usufruit vendu. S'il prcdécède , il n'est dû aucune récompense du prix de la vente; s'il survit, on lui doit la contiimation de l'usufruit. Mais cette opinion , qui parait fort simple, ne peut d'abord se concilier avec l'art. 1435 du Code, qui accorde pour récompense à l'époux ,
p. 154 et 155, uot. N, où l'on trouvera toutes les autorités; voy. aussi ses Principes, l, 5, j». 187 et 188.
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dont pendant le mariage il a été vendu un immeuble, expression qui comprend inconlestablement un usufruit, le prélèvement du prix de la vente. On ne peut donc admettre , sous l'empire du Code, l'opinion de Duparc-Poullain. De plus, elle est diamétralement en opposition avec tous les principes en matière de remploi. Nous accordons qu'en suivant l'opinion de Duparc-Poullain , l'héritier de l'époux qui était propriétaire do l'usufruit vendu ne perd rien , puisqu'il se trouve au même état que si l'usufruit n'avait pas été vendu ; mais cela ne suffît pas. Quel est le motif, quel est le but du remploi ou de la récompense? I>e motif en est pris dans ce grand princi|)e d'équité que nous avons établi ci-dessus, et qui ne permet pas que la communauté s'enrichisse aux dépens des propres d'un des époix , et le but en est atteint quand l'époux dont le propre a été aliéné relire seul le profil qui en est résulté pour la communauté.
Ur l'opinion do Paparc- l'oullain tend directement, comme il en convionl lui-même, à laisser à la communauté tout le profit qui peut résulter de la vente de l'usufruit, en indemnité des prétendus risques qu'elle a courus, «l'en serait assez pour laire rejeter celle opinion, quand d'ailleurs elle fie serait pas inconciliable avec le texte de l'art. 1433 (1).
3îtl. Ce n'est pas seulement la vente des immeubles propres de chaque conjoint qui lui donne le droit d'eti reprendre le prix versé dans la communauté. Toute espèce d'aliénation qui a procuré à cette communauté quelque avantage appréciable en argent doinje lieu à une reprise en laveur du conjoint dont le propre a été aliéné. Mais aussi, si elle n'a procuré aucun avantage à la communauté, il n'est point dû de récompense. Ainsi, la donation pure et simple que lait un des époux de ses propres ne donne droit à aucune récompense, puisqu'il n'en revient rien à la communauté. Mais s'il a imposé au donataire quelque charge appréciable à prix d argent, par exemple, celle de [)ayer une dette •le la comnmnauté , ou d'en faire remise, celle d'une servitude, ou de la libération d'une servitude en faveur d'un héritage, conquét de c<nnmiinaulé, il aura récompense du montant «le la dette, de la valeur de la servitude, à dire d'experts (2).
La donation rémunératoire que fait un des conjoints de ses [)ropres en récompense de services appréciables a prix d'argeiil donne encore lieu à une ri^prise. si la récompense de ces services était duc par la connnuuauté.
Il n'y a aucun doule à l'égard de la dation
(1) Duranloii, !.. 8 (XIV, (-d. fc), ii" .lôa; Dalloz, ubi
supra, l\" />.)(i; l'otliicr. 11" 592.
(2) Sur les donations uiiéreuxcD, voyez ce <iue nous uvuiiï (iil sujtra, ii» 143.
en payement d'une dette de la communauté, puisque la dation en payement tient lieu de vente. 530. Ce que nous avons dit sur la récompense du prix de l'usufruit ou de la rente viagère propres de l'un des conjoints, vendus pendant le mariage, doit servir de règle pour la récompense de l'héritage aliéné pour une rente viagère. La reprise due au conjoint propriétaire consiste dans la somme dont les arrérages de la rente viagère, courus depuis l'aliénation jusqu'à la dissolution de la communauté, excèdent les revenus de l'héritage aliéné, qui seraient tombés dans la communauté , si l'héritage n'avait pas été aliéné.
Par exemple, si l'héritage était d'un revenu annuel de 600 fr., et qu'il eùl été aliéné pouiv une rente viagère de 1,200 fr.. ce qui excède le revenu annuel de 600 fr., la communauté ayant duré dix ans depuis l'aliénation , la récompense sera de 6,000 fr. pour les dix années ; et si c'est le conjoint propriétaire qui survit, il n'en continuera pas moins de jouir seul de la rente viagère de 1,200 fr. ^
Si la rente viagère était constituée sur la tête des deux, comme, sous rem[)ire des coutumes, les époux ne pouvaient s'avantager pendant le mariage, les héritiers du prédécédé, si c'était à lui que l'héritage avait appartenu, avaient le droit de percevoir la rente pendant la vie du survivant; mais sous l'empire du Code, qui permet les donations entre époux , le survivant aurait seul le droit de jouir de la rente.
5ol. En aliénant son propre par échange contre un autre héritage, si l'un des époux recevait en retour et pour la plus value une somme ou des effets mobiliers versés dans la communauté, il est évident qu'il lui en serait dû reprise.
i)e même, en aliénant son héritage par bail à rente, si l'un des conjoints reçoit des deniers, il lui est dû récompense, de même que s'il impose au preneur quelque charge dont la communauté ait profité.
532. lNous avons, supra, n" 171, réfuté l'opinion de Polhier, qui pense, n° 605, que celui des époux qui a vendu des immeubles dans l'intervalle du contrat de mariage à la célébration doit avoir récompense du prix de la vente, comme ayant enrichi la communauté à ses dépens (5).
5o3. Enfin , tout contrat , tout acte en vertu duquel la commuiiauté s'enrichirait aux dépens des propres de l'un des conjoints, donne à celui-ci le droit de reprendre la valeur de tout ce dont elle a profité, non-seulement à l'occasion des propres immeubles aliénés , mais en-
(5) Duraiiloii iidoplc avec quelcpiefi (iévcloppcinents l'opinion ilc l'otliier, l 8 (.XiV, éil. fr.), n» 550.
DU RÉGIME EN COMMUNAUTÉ
core de toutes les choses mobilières exclues de la communauté par la convention ou par la loi , si elles ont tourné à son avantage.
Nous verrons bientôt quelle est la responsabilité du mari relativement à ces choses (1).
354. La reprise, suivant l'art. 1471, s'exerce par prélèvement (2), et premièrement en faveur de la femme, « d'abord sur l'argent comptant, ensuite sur le mobilier, et subsidiairement sur les immeubles de la communauté : dans ce dernier cas, le choix des immeubles est déféré à la femme et à ses héritiers. »
Il parait qu'il faut suivre cet ordre sans pouvoir l'intervertir, si ce n'est de concert. Ainsi, après l'épuisement de l'argent comptant, le mari ou ses héritiers ne pourraient exiger que le mobilier fut vendu , pour suppléer à ce qui manque en argent comptant aux reprises de la femme. Elle a droit de se faire délivrer des meubles en nature sur le pied du prisage, qui doit être fait, ainsi que celui des immeubles, aux frais de la connnunauté (5).
Nous verrons dans la section 5, qui traite du partage de la communauté , les questions que peut faire naître l'exercice des reprises; mais c'est ici le lieu d'expliquer ce qui concerne le remploi.
.■>55. L'art. 1433 dit que <i s'il est vendu un immeuble appartenant à l'un des époux . de même que si l'on s'est rédimé en argent de services fonciers dus à des héritages propres à l'un d'eux . et que le prix en ait été versé (Jans la communauté, le tout sans remploi, il y a lieu au prélèvement de ce prix sur la communauté. »
Le remploi en jurisprudence, surtout en matière de société conjugale, est le remplacement d'une chose propre de l'un des conjoints qu'on a aliénée ou dénaturée, par exemple, d'un immeuble qu'on a vendu, de bois de haute futaie qti'on a fait abattre , d'une somme ou d'un meuble exclus de la communauté, et qui ne s'y trouvent plus en nature.
Le remploi, ou le remplacement, se fait de deux manières : ou réellement et en nature, en subrogeant une chose en la place d'une autre, par exemple un immeuble en la place de l'immeuble vendu ; ou bien en donnant la valeur de la chose qu'il s'agit de remplacer, c'est-à-dire en en payant le prix en argent.
Mais le remplacement réel en choses de même nature est ce que nous appelons proprement remploi.
H) Voy. Dalloz, utiiH/)ra, n» 558.
(2) Ce mol n'indique jioinl un j)rivilége de la femme contre les créanciers; il n'esl relatif qu'au pai-iage de la conununaulé, après ïa dissolution, dans lequel le coujoint ix qui est dû une reprise la prélève, c'esl-ù-dirc la prend avant l'autre.
(5) Voy. Duparc-Poullain, Principes du droit français, t. 5, p. 182, no 229.
Le remplacement, qui est dû en argent, et qui se fait en payant la valeur de la chose à remplacer, s'appelle ordinairement récompense ou reprise.
Récompense, parce qu'en effet c'est la récompense, l'indemnité ou le dédommagement de la perte ou de la privation de la chose qui est à remplacer ; et reprise, parce qu'elle se fait en reprenant ou prélevant une somme sur la communauté avant le partage. Car c'est après la dissolution de la communauté que s'exercent les récompenses et que se font les prélèvements.
Le remploi proprement dit, celui dont parlent les art. 1433 et suiv., se fait pendant le mariage, lorsque les époux, ayant vendu les propres de l'un d'eux, désirent les remplacer de leur vivant.
3Î56. «1 Le remploi est censé fait à l'égard du mari, dit l'art. 1454, toutes les fois que, lors d'une acquisition, il a déclaré qu'elle était faite des deniers provenus de l'aliénation de l'immeuble qui lui était personnel, et pour lui tenir lieu de remploi (4). )>
Il en serait de même s'il avait déclaré que l'acquisition est faite de deniers à lui appartenant, exclus de la tonimuiiauté, soit par le contrat de m;iriage, soit par l'acte de la donation qui lui en a été faite.
Ces déclarations lient irrévocablement V^ mari , sans le concours de la femme. Les biens ainsi acquis par lui en remploi lui deviennent personnels et proptcs, sans qu'il puisse les abandonner ensuite à la communauté, pour exercer de préférence le prélèvement ou la reprise des sommes qui en sont le prix. L'augmentation de valeur, ainsi que la dimiimtion et morne la perte totale , demeure à ses Charges.
357. Si le prix de l'héritage acquis par le nijiri pour lui tenir lieu de remploi excédait considérablement le prix de la vente de soi! propre, l'héiilage acquis ne deviendrait propre par la subiogation que jusqu'à la concurrence du prix (le la vente.
l'ar exemple, j'ai vendu mon héritage pour le prix de 12,000 fr.; J'en achète un de 24.000 fr., avec déclaration que c'est pour me tenir lieu de remploi; il ne sera propre que pour moitié; l'autre moitié sera acquêt de communauté.
Si l'excédant du prix de la nouvelle acquisition n'était pas considérable, le mari ne devrait à la communauté que la récompense en argent d'une somme égaie à celle qu'il a prise dans la
(1) La déclaration exigée par l'art. Ii.'5'i du Code civil, pour pri siimcr l'exislenee du remploi à l'égard du mari, n'est paï. exclusive de toute aulr'c |)i'euve, surtout lors- ([u'il s'agit de i'aciini.sition d'une ''léaiiee. Biiix., 11 Jiiin 1854 (J. de Belg., 180.1, 2U).
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communauté, de plus que celle dont le remploi lui était dû.
Par exemple, si, ayant vendu son héritage 12.000 fr., il en acquiert un pour 15,000 fr., Polhier, n" 198, pense qu'il devrait une récompense de 1,000 Ir. Celle opinion est dans l'esprit de Part. 8G6, qu'il faut appliquer ici par analogie.
358. Il faut remarquer que la déclaration d'emploi doit être faite tnconiinenti , dans le contrat d'acquêt de l'héritage qu'on veut subroger à l'immeuble vendu ; si elle était faite c.r intervallo, elle ne pourrait imprimer à l'héritage acquis la qualité de propre par subrogation (1). (Art. 145'i.)
.559. Lorsqu'il s'agit d'un remploi à faire pour les propres de la femme, l'art. 1438 porte :
<i La déclaration du mari que l'acquisition est faite des deniers provenus de l'immeuble vendu par la femme, et pour lui servir de remploi , ne sufïit point, si ce remploi n'a élé formellement accepté par la femme; si elle ne l'a pas accepté, elle a simplement droit, lors de la dissolution de la communauté, à la récompense du prix de son immeuble vendu. )>
360. Mais la femme peut-elle accepter le remploi , après que la communauté est dissoute?
(^ette question fut agitée au conseil d'État, dans la séance du L3 vendémiaire an xii. On proposa de lui permettre d'accepter le remploi , même après la dissolution de la communauté, surtout si elle n'a pas éié instruite de la (Jéclaralion de remploi l'aile par le mari dans le contrat d'acquisition. On disait qu'il n'était pas possible d'0()poser le défaut d'acceptation à la femme qui n'a pu s'expliquer.
Le savant Tronchet dil que, si cet amendement élail adopté, il faudrait le sous-amcnder. Il par la condition que l'immeuble existera en naiure (ians la communauté, et n'aura pas eié hypothéqué ; car il est conquél de comnmnauté, tant que l'acceptation de la femme ne lui a pas donné la qualité de propre. »
Le conseiller d'Éiat Berlier observa que «i tous ces amendements et sous-amende(nents sont la meilleure preuve de la bonté de l'arlicle; car si la fennne, à l'égard de laquelle d n'existe point de vrai contrai , ne peut se prévaloir de la déclaration de son mari que sauf le droit d'autrui, le rem|)loi ne lui olfre pas plus d'avantages que l'aclioti ordinaire pour ses reprises, qu'elle peut exercer sur cet immeuble connue sur tous les aulres, » sur lesquels elle a, en effet, une hypothèque légale, (ependant l'article fut renvoyé à la section, mais il n'y fut rien changé.
Que conclure de celle discussion? Que l'amendemciil n'ayant point élé adopté, il faut s'e/i tenir au texte, qui est utie conséquence du
(I) Dourgcs, 26 avril I8.>7; Duiiinloii , i, 8 (XIV, éd. fr.), no 392.
principe. La déclaration du mari, qu'il entend acquérir pour tenir lieu de remploi à son épouse, n'est qu'une offre , qui doit, dit notre article, être formellement acceptée. Le n'est que l'acceptation de la fen)me qui forme le contrat, et donne la qualité de propre à l'héritage, qui jusque-là était acquêt de communauté. Or les offres ne lient celui qui les a faites que lorsqu'elles sont acceptées. Le mari pouvait, avant l'acceptation, vendre l'héritage, l'hypothéquer ; on en convenait au conseil d'État. En faisant une acquisition , il n'était pas obligé de faire la déclaration de remploi. S'il l'a faite sans en donner connaissance à la femme, c'est que vraisemblablement il voulait se ménager la faculté de rétracter ses offres et d'aliéner l'immeuble sans son concours. Il est impossible, dit-on , d'opposer le défaut d'acceptation à la femme qui n'a pu s'expliquer. Mais que devient cet argument, puisque le mari n'était point obligé de faire, en acquérant , la déclaration de remploi, et que, même après l'avoir faite, il pouvait rétracter ses offres avant l'acceptation ? Disons donc que, suivant l'art. 1435, la femme ne peut accepter après la dissolution de la communauté ; les choses ne sont plus entières.
361. Après la discussion qu'on vient de lire,, et l'opinion de Fothier, n' 200, guide principal des rédacteurs du Code, on ne saurait douter que, si l'acceptation du remploi ne peut être faite après la dissolution de la communauté , époque où les choses n'étant plus entières le contrat ne peut se former, il n'est pas nécessaire du moins que la femme accepte incontinenti, et par le contrat même où le mari a déclare faire l'acquisition pour servir de remploi à sa femme : cette acceptation peut, comme l'acceplation d'une donation (art. 932), être faite ex intervallo, et par un acte séparé, jusqu'au moment de la dissolution de la communauté, si le mari n'a poitit rétracté ses offres.
Cependant Uelvincourt, tome 3 , page 290, prétend que l'acceptation doit avoir lieu de suite, el ne pourrait être postérieure à l'acquisition. Cette opinion n'a pas fait fortune; elle est combattue par Bellot, Traité du contrat de mariage, tome 1, pages 516 et suiv. Nous ne nous arrêterons pas à la réfuter.
Polhier, n" 200, pense avec raison que si la femme avait élé partie et présente au contrat où le mari a déclaré que l'acquisition est faite pour tenir lieu de remploi à son épouse, quoiqu'il ne soil pas dit formellement qu'elle l'accepte, sa présence et sa signature sont une acceptation sutlisante, et l'on n'en saurait douter, même sous l'empire de l'art. 1435, qui exige une acceptation formelle (2). Il est certain que celui qui souscrit un contrat rédigé en sa prê-
ta) Brux., 10 fév. 1818 et 22 avril 1840; Zacharis, § 507, note 47; contra, Baltur, no 212.
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sence accepte les clauses qu'il contient et y consent. On peut uiéine remarquer que l'art. 143!5 n'exige point que racceplalion soit en termes erprès, coiun)e l'exige, à l'ogard des donations, l'art. 93:2; mais la déclaration est indispensable : autrement la femme n'aurait point un droit de remploi sur l'héritage acquis , mais seulement un droit d'hypothèque.
Stii. Nous avons dit que la déclaration d'emploi ou remploi n'est qu'une ofl're. et que, par conséquent, le mari peut la rétracter avant l'acceptation.
Il est cependant un cas où le mari ne pourrait rétracter sa déclaration . quoique le remploi iéc fût pas encore accepté par la fenune : c'est le cas où il a été stipulé par le contrat de mariage que l'assiette ou le remploi des sommes réputées propres à la lemme . ou provenues du prix de ses propres aliénés pendant le mariage, aurait spécialement lieu de plein droit sur le premier acquêt fait depuis le mariage ou depuis l'aliénation des propres. Une pareille stipulalion n'a rien que de légitime, et doit être exécutée. Si donc le mari . dans le premier contrat d'acquisition qu'il fait depuis le m.iriage ou depuis la vente des propres de sa femme, déclare qu'elle est faite pour tenir lieu de remploi à son épouse des sommes qui lui sont réputées propres, ou qui sont provenues de l'aliénation de ses immeubles personnels, il ne peut rétracter cette déclaration , qui n'est que l'exéctilion de son contrat de mariage, à laquelle même il pourrait être forcé.
365. II nous semble même qu'en ce cas la femme peut, ainsi que ses héritiers, se prévaloir, après la mort de son mari , de la déclaration d'emploi faite dans le contrat d'acquisition, et revendiquer l'héritage comme propre, quand même elle renoncerait à la communauté. On ne pourrait opposer, en ce cas, qu'elle n'a point accepté ce remploi, puisqu'il est spécialement stipulé par son contrat de mariage, qui a bien tout au moins la force d'une procuration, et même d'une procuration solennelle. La femme elle-même ne pourrait se dispenser d'accepter le remploi fait en ce cas par son mari prédécédé, non-seulement en qu.dilé et comme procureur de droit, mais encore en qualiié de procureur spécial.
l>a femme serait même obligée de recevoir l'immeuble en remploi sur le prix de l'acquisilion, sans pouvoir le refuser, sous prétexte que le prix en est trop élevé ; car en chargeant le mari de faire l'emploi des sommes stipulées propres, ou qui sont provenues de la vente de ses immeubles personnels, la femme et les pa-
(1) La loi 3, S 1, ff. mandat , 17, !, porte : « Si mandavi tibi ul aliquam rem mihi emeres, nec Je pretio quidquum statui, luque einisti, uti'inque actiu nascilur. » Voy. Potliier, du Mandai, noQl.
rents qui ont fourni la dot ont suivi sa foi , et lui ont donné un plein [)ouvoir d'acquérir au prix qu'il jugerait convenable, sans lui prescrire le taux auquel il pourrait acheter. Ainsi, en acquérant lliérilage pour sa femme, quel que soit le prix qu'il l'ail acheté, il n'a point excédé les bornes de son mandat (1), pourvu toutefois qu'il n'y ait pas de fraude ou qu'il n'ait pas, dans la vue de favoriser le vendeur, acquis à un prix tellement excessif que l'excès dégénère en fraude.
364. Toutes ces décisions nous paraissent des conséquences direcles et nécessaires des principes du droit et des dispositions du Code. Cepetidant comme quelques auteurs en voudraient douter (2), nous croyons devoir les développer davantage. La question est de savoir si, lorsqu'd est stipulé dans le contrat de mariage que remploi ou le remploi des deniers dotaux de la femme, ou provenus du pri:^ de ses immeubles vendus, sera fail en héritages et aura lieu de plein droit sur le premier acquêt, il est nécessaire que la femme accepte le remploi, ou si le mari peut le faire seul, sans son concours.
On convient que la solution flépend du point de savoir si le mari est réellement constitué de plein droit mandataire de la femme. Or il esl certain qu'à défaut de la clause insérée dans le contrat de mariage, que les deniers de la femme seront employés en héritages, le mari, qui veut en acquérir pour remploi ou emploi de deniers de son épouse, ne peut seul opérer ce remploi , ni la forcer, quelque déclaration qu'il fasse, d'accepter pour remploi ou emploi une propriété qui ne lui convient pas ; il faut une acceptation formelle pour l'en rendre propriétaire. L'article 1435 le dit expressément.
Mais pourquoi cela? Parce qu'on ne peut forcer personniMlacqucrir ; parce que le mari, quelque déclaration qu'il fasse, n'agit que comme un gérant volontaire, negotiorum gestor, et que la gestion des affaires d'autrui ne peut lier celui dont on se proposait de laire les affaires que par sa ralilicalion ou acceptation.
Au contraire, lorsque le contrat de mariage contient la condition que les deniers de la femme seront placés en héritages, et que le premier acquêt servira de plein droit d'emploi, on ne peut pas dire qu'en déclarant acquérir un immeuble pour tenir lieu de remi)loi à son épouse, en exécution de son contrat de n)ariage, le mari n'agisse que comme un simple negotiorum gestor. Il agit comme un véritable mandataire; il remplit une obligation à laquelle il ne peut se refuser sans s'exposer à une demande
(:2) Bellot, Traité du contrat de mariage, t. A, p. 73-87.
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en séparation de biens , (-omme mellant la dot en péril, faute de donner les sûretés promises, en ne remplissant point les cundilioiis de son cunlral : on en convient.
Voilà donc deux cas bien différents : celui où le mari agit tommo ncgotiorum yestor ; celui où il agit comme mandataire forcé : il doit donc aussi en rcsidler dos effels différents.
Dans lun, la fennne n'est point liée par ce qu'a fait son mari; il faut sa ratification ou son acceptation.
Dans l'autre, la ratification est inutile. Son consentement est forcé; car ce qui est lait par le mandataire, dans les bornes de son mandat, est censé lait par le mandant lui-même : factuin procuralon's factum partis • il ne reste que le désaveu. Or la femme ne peut désavouer son mari ; la clause de son contrat de mariage s'y oppose.
L'art. 1433 est applicable au premier cas ; il exige avec raison l'acceptation de la femme.
L'art. 13o5 s'applique aux deux cas, et indique les effets différents qu'ils produisent. La première disposition porte : » L'immeuble acquis des deniers dotaux n'est pas dotal. "
Non, sans doute, quand le mari n'était point chargé de 'les employer. Il n'y a point alors de remploi sans l'acceplalion de l'épouse.
Mais la seconde disposition ajoute : » Si la condition de l'emploi n'a été stipulée par le contrat de mariage : i« donc, si la condition a été stipulée, l'iimneuble acquis est dotal, cl sert d'emploi ou de remploi.
Pourquoi cela?
Parce qu'alors le mari n'a agi qu'en vertu d'un mandai, pour exécuter son contrat de mariage, et que, par conséquent, l'emploi est censé fait par la femme elle-même, qui ne peut désaNOuer son mari, tant qu'il s'est tenu dans les bornes de son mandat.
Ces dispositions sont conformes à la raison et aux ()rincipes du droit romain , comme l'enseigne Pothier. Traité du mandat, n" 91. Si le mandant charge le mandataire de lui acheter un liéritage, « sans lui limiter le prix, le mandataire, en ce cas, en achetant tel héritage pour le con)pte du mandant, quel que soit le prix pour lequel il l'achète, est dans les bornes du mandat, et ne peut paraître s'en être écarté. Si tnandari tibi ut aliquatn rem mihi emeres, nec de prelio (juidtjuam stattii, tuque emisti, ntringue aciio nascitiir. (L. 3, ^ 1, ff. vtandati, 17, 1.) Pourvu néanmoins que le prix pour lequel il l'a acheté ne soit pas un prix immense, etc. )•
Aitisi . la dis[)Osition de nos art. 14515 et 1553 est confi)rme aux principes du droit comnmn; elle n'en est que la conséquence et l'application. Pour l'éluder, on a recours à des subtilités. Peut-on induire, dit-on , des expressions de l'art. I)ilî3, que le mari est constitué mandataire à l'effet de faire seul l'emploi des deniers
de la femme? Cet article n'a eu en vue que de permettre l'emploi, quand il est stipulé parle contrat de mariage. Le mari peut, dans ce cas, il est vrai , être forcé de faire l'emploi. Hais l'article ne dit pas qu'il pourra faire seul , sans le concours de la femme, l'emploi stipulé. Supposons que la stipulation porte que les deniers de la femme seront employés en héritages ; supposons même qu'il soit dit que le mari fera l'emploi; faut-il en conclure qu'il reçoive par là le pouvoir de le l'aire seul? Oui , sans doute, puisque la loi le reconnaît pour seul administrateur des biens de la femme, ojèrne des biens dotaux, u Le mari seul a l'administration des biens dotaux pendant le mariage. » (.\rl. l'oîO.) 11 a seul le droit d'en poursuivre les débiteurs, d'en percevoir les fruits, de recevoir le remboursement; il peut exercer seul les actions mobilières et possessoircs de la femme.
D'après cela, voulez-vous le soumettre au veto de la femme, pour l'exécution de son contrat de mariage; exécution à laquelle vous convenez qu'il peut être forcé? C'est aller contre le vœu de la loi , qui a donné la voix décisive au mari, avec bien de la raison; car, dans une société composée de deux personnes , il faut bien que l'une d'elles ait la prépondérance.
3(33. Autrefois, en Bretagne, on distinguait : si le contrat de mariage portait que le remploi aurait lieu sur le premier acquêt, au prix de l'acquisition, cette disposition devait être exécutée; mais s'il était dit simplement que le remploi aurait lieu sur le premier acquêt, sans ajouter que le prix servirait de règle, la femme pouvait exiger que le remploi ne lut fait que suivant un prisage en forme (1). On était, sur les remplois f;uts pendant le mariage, d'une sévérité excessive. L'acceptation du remploi, faite par la femme , même majeure , ne suffisait pas pour le rendre stable. S'il y avait, dit Duparc- Poullain,la moindre lésion, les héritiers du mari , à plus forte raison ceux de la femme, pouvaient demander la restitution dans les dix ans depuis la dissolution du mariage. Tout remploi, toute assiette de deniers dotaux de l'un ou l'autre des conjoints pendant le mariage, étaient suspects d'avantage indirect, et, pour en assurer la stabilité, les formalités les plus rigoureuses étaient nécessaires; il fallait même que la femme; fut autorisée de justice, et quelques formalités que l'on eut suivies, on admettait la revue des prisages penilanl le délai d'un an, qui ne courait point durant le mariage.
Le (iode civil a banni toutes ces rigueurs déraisonnables, en faisant disparaître ce soupçon d'avantages indirects qui leur servait de Ibndement ou de prétexte. Les époux, qui, sui-
(1) Voy. Dujiarc-Poullain, sur l'art. 438 de la coutume de Bretagne, l. ô, p. l.iO, à la noie. Voy. aussi ses Principes du droit, l. '6, p. ISl>.
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vaut l'an. 1094 du Code, peuveiil se donner, pendaiil le mariage, toul ce dont ils peuvent disposer en faveur duii étranger, peuvent, à plus forte raison, faire comme bon leur semble le remploi de leurs i)ro[)res aliénés et des sommes stipulées propres, qui n'entrent point en communauté. Pour cet ellct , trois voies leur sont ouvertes par le Coile.
ô66. 1" La déeiaiation de remploi, dont les art. 1434. 1435 et li)!>3 tracent les règles, et dont nous venons de parler ; déclaration que le mari peut même faire seul . mais qui ne suflil point, si elle n'est acceptée par la femme, lorsque c'est son propre qu'il s'agit de remplacer, à moins que le remploi ne soit stipulé par le contrat de mariage.
2° 1-e remploi autorisé par l'art. 15915, et qui se fait par une vente ou cession que l'un des époux fait à l'autre, pour lui tenir lieu de remploi de ses immeubles aliénés, ou des sommes qui ne devaient pas entrer en communauté, et qui cependant y ont été versées.
Nous avons expliqué cet art. 1595, supra, n» 41, et nous y renvoyons pour éviter les répétitions inutiles.
Rien ne parait plus sage que sa disposition, qui est de droit nouveau, et qui donne aux époux les moyens de régler leurs droits respectifs de leur vivant et durant le mariage; de liquider et solder ce qu'ils se doivent mutuellement, et d'épargner ainsi au survivant l'embarras d'en faire, avec les héritiers du prédécédé, une liquidation où se mêle presque toujours de l'aigreur, et qui fait souvent naître des procès scandaleux , surtout lorsqu d existe des enfants de plusieurs lits.
L'art. 1595 parle du cas où l'un des conjoints cède à l'autre des biens pour lui tenir lieu de remploi de ses immeubles aliénés ou de ses deniers réalisés ; mais doit-il s'entendre seulement des biens personnels de celui qui fait la cession ? Ne doit-il pas s'étendre à la cession d'un conquét faite par le mari à son épouse, pour cause légitime? Par exemple, il a été vendu des biens propres de la femnu-, et il a été fait des conquéts . sans qu'on ait déclaré qu'ils ont été faits avec les deniers provenus de la vente des biens de la femme et pour lui tenir lieu de remploi , ou bien ces conquéts ont été faits avant la vente d( s propres. Le mari ne peut-il pas, de concert avec sa femme acceptante, lui céder pour son remploi des conquéts sur le prix de l'acquisition ?
Quant à nous, nous n'en douions pas, et nous ne trouvons aucun motif solide d'en douter. Le lexle de l'art. 1595 n'a rien de contraire à cette opinion, il dit que le mari peut céder des biens a son épouse pour cause légitime, par exemple, pour le remploi de ses propres; mais il ne limite point cette cession à ses biens personnels. Or d serait fort étrange, pour ne rien dire de plus, que le mari, qui peut vendre les conquéts de
; communauté à un étranger sans le consenle-
njent de sa femme, ne put pas les céder à celle
, dernière pour une cause aussi légitime qu'un
remploi. Aucune loi, aucune raison de droit,
ne le défendent. Nous en concluons avec con-
liance qu'il le peut ; nous pensons même qu'une
telle cession est très-favorable. Nous ne vivons
; plus sous les usages de IJrelagne, qui rendaient
presque impossibles les remplois faits pendant
le mariage.
I Mais ce que nous venons de dire s'applique-
I rait-il au cas où le remploi serait dû au mari ,
j qui a omis de faire la déclaration de reniploi en
I faisant un conquèt?
i La raison d'en douter est que la femme,
I n'ayant aucun droit aux conquéts avant la dis-
I solution de la connnunanté, ne pourrait les
céder à son mari pendant le mariage; ce ne
serait point une cession du tiombre de celles qui
sont autorisées par l'art. 1595.
Néanmoins, sous l'empire du (iode, qui ne défend plus aux époux toute espèce de contrat ou d'arrangement entre eux, nisi ex necessitate, nous sommes porté à croire qu'un pareil arrangement ne pourrait être animié, si d'ailleurs il ne contenail pas d'autres vices. De pareilles conventions, qui tendent à maintenir la paix et à empêcher qu'elle ne soit troublée après la mort de l'un des époux, sont si favorables ! lit si elles ne sont pas précisément autorisées par l'art. 1595, on peut tiier de son esprit des raisons d'analogie très-fortes. Ne faut il pas que toul soil égal entre les deux époux? et puisque le mari peut céder des conquéts en remploi à son épouse acceptante, quoiqu'il n'ait pas fait la déclaration d'emploi dans le contrat d'acquisition, pourquoi la fenune ne pourrait-elle pas consentir qu'il en fût donné à son mari pour la même cause, et réparer ainsi de concerl l'omission qu'il a faite de se conformer à l'art. 1434?
Ceci n'a rien de contraire à ce que nous avons dit supra, i\° 558, que si la déclaration d'emploi est faite ex intervallo, elle ne peut imprimer au conquèt la qualité de propre. Elle ne le peut, sans doute, quand elle est faite par le mari seul ; mais lorsqu'elle est faite de concert avec la femme, seule intéressée de l'empêcher, il nous parait qu'il en doit êlre autrement.
La question s'étant présentée à consulter dans nos cabinets, avec l'un de nos plus savants confrères, que sa grande expérience et sa prudence naturelle ont habitué a une grande circonspection dans ses opinions, il n'en partagea pas moins la nôtre avec une pleine conviction.
3° Comme toutes les conventions matrimoniales sont permises el autorisées, lorsqu'elles ne sont contraires ni aux lois, m aux bonnes mœurs, on peut, par contrai de mariage, régler d'avance conunenl el sur quels biens s'exéculeronl les remplois ou récompenses qui pourront être dues par l'un des époux à l'autre, en cas
sis
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d'aliénation de propres ou de sommes réputées propres, ou exclues de la communauté. Ces' conventions doivent être exécutées rigoureusement et à la lettre.
367. On peut donc encore aujourd'hui , comme autrefois, stipuler, dans le contrat de mariage, que l'emploi des deniers réputés propres, soit à la femme, soit au mari . ou le remploi des immeubles vendus pendant le mariage, aura lieu de plein droit. Jusqu'à due concurrence, sur le premier acquêt qui sera fait après le mariage ou après l'aliénation de l'immeuble, et sur le pied de l'acquisition , et celle stipulalion doit cire exécutée sans difficulté.
Nous pensons même que quoiqu'on n'ait pas ajouté que l'emploi ou le remploi aurait lieu au prix de l'acquisition, c'est néanmoins ce prix qui doit servir de règle, et c'est ce qui paraît résulter de nos art, I454etl4.)o. Il ne peul plus être aujourd'hui nécessaire de ces prisages, exigés dans les usages de Bretagne, sur le simple soupçon d'avnnlages indirects.
3Iais la stipulation faite dans le contrat de mariage de remploi uu remploi sur le premier acqvél , au prix de l'acquisition, jusqu'à due concurrence, doit-elle avoir son effet de plein droit , n)ême sans déclaration d'emploi?
Il ne peut, dans l'inlérèL de la femme, y avoir de doute conlre le mari (l). qui ne doit pas rester le maître d'exécuter ou non son contrat de mariage. La femme aurait un juste motif de se plaindre, et il y aurait même une sorte de fraude de la part du mari, si, trouvant un héritage à vendre à un prix avantageux , au lieu de l'acquérir pour sa femme, au moyen d'une déclaration d'emploi ou de remploi, il préférait l'acquérir pour la communauté, dans la vue de partager le bénéfice du bon marché. La femme pourrait donc, à la dissolution de la communauté, réclamer I héritage, comme subrogé à son |)ropre. ou comme acquis de ses deniers réputés propres.
Au contraire, le mari, ni ses héritiers, ne pourraient contraindre la femme à l'accepter pour remploi. 11 doit se reprocher de n'avoir pas fait la déclaration , conformément à son contrat de mariage. Faute de celle déclaration . la femme ne pouvait devenir propriétaire de riiériiiige acquis que par son acceptation, qui eût consommé le remploi. D'où il suit que la déclaration n'ayant pomt été faite, ni le remploi consommé par une acceptation de la femme, elle ne pourrait attaquer la venic de cet immeuble faite par le mari avant sa mort , ni faire valoir contre les créanciers les réclamations
(1 ; biiplessls, Traité de la communauté, liv. 2, sect. 2, p. U9.
Leiix qui voudront voir ce que nos anciens auteurs ont dit sur la stipulation d'emploi ou de remploi des deniers tlolaux, ou des deniers provenus des propres aliénés,
qu'elle est fondée à faire contre le mari ou ses héritiers. Elle serait réduite , à l'égard des créanciers, à faire valoir ses droits d'hypothèque.
368. Nous avons dit supra, n* 111 , que l'action en remploi ou récompense de deniers dotaux , ou de sommes réputées propres, étant mobilière de sa nature, entrait par conséquent dans la seconde communauté du conjoint, à qui elle appartiendrait , s'il ne l'avait pas exercée avant de se remarier. Celle qui appartient à l'un des conjoints dont les propres ont été aliénés pendant le mariage est aussi mobilière, et tomberait également dans le don universel des meubles qu'il ferait à l'autre avant sa inort (2).
369. Aiais en serail-il de même s'il était stipulé par le contrat de mariage que l'action de remploi serait de nature propre et immobilière ?
Celle clause autrefois usitée, et que quelques notaires insèrent encore par routine dans les contrats de mariage, ne peut changer en rien l'ordre légal de la transmission des biens en matière de succession ; l'art. 1389 s'y oppose.
Cependant, si dans le même contrat de mariage où il était stipulé que les actions en remploi seraient de nature propre et immobilière, un des époux faisait à l'autre la donation de tous ses meubles et objels mobiliers sans distinction , la cour de Paris, par arrêt du 18 décembre 1819, a fort bien jugé que ces deux clauses devaie.it s'interpréter l'une par l'autre, et que la donation du mobilier ne pouvait s'étendre à l'aclion de remploi. C'était en effet comme si le donateur avait dit : Je vous donne tous les biens, meubles et effets mobiliers que je posséderai à mon décès, excepté l'action en remploi, que je viens de déclarer par le présent immobilier.
Jlais si la donation de tout le mobilier avait été postérieure au contrat de mariage, faite, par exemple, par testament, nul doute que l'action de remploi y eût été comprise : Posleriora derot/ant prioribus.
570. No%s avons dit que, suivant les art. 1434 et 1435, le remploi est censé fait lorsque, lors d'une acquisition, on a déclaré qu'elle éiail faite des deniers procenus de l'aliénation de l'immeuble, des deniers provenus de l'immeuble vendu, etc. La cour de Paris en a fort bien conclu qu'on ne peut valablement faire par anticipation le remploi d'un immeuble qui n'est pas encore vendu. Ainsi, en faisant une acquisition, on ne peut valablement stipuler que les biens acquis par les époux tiendront lieu de
peuvent consulter Duplessis, i(6i supra; Duparc-Pouliain, sur Tart. iôH, nol. 2, et les aulcnrsquil cite,
(2; Voy. le Répertoire (édit. iarlier), v" l^cg.i, sect. i, §2, no*.
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remploi aux propres de l'épouse, qui pourront élre ultérieureineiil aliénés. Er) effol, le remploi est un renipiacoMienl d'une chose qu'on mel en la place d'une autre. Il est donc contraire h la nature qu'on mette une chose à la place d'une autre qui n'est pas déplacée, qui occupe encore sa place.
Maison peut très-bien, par contrat dp mariage, stipuler que. s'il est vendu des propres de la femme, le remploi en sera fait jusqu'à due concurrence sur les immeubles du mari. On peut même désigner l'immeuble, et déterminer le taux du remplacement, cl dire, par exemple, que s'il est vendu des propres de la future pendant le mariage, il en sera lait assiette et remploi jusqu'à due concurrence, sur telle terre appartenant au futur, sur le pied des fermages au denier vingt.
37 1. I>'art. 1 133 exige pour le remploi que la déclaration du mari porte que l'acquisitiun est faite des deniers de la femme et pour leur servir d'emploi ; mais s'il était prouvé que l'immeuble acquis n'a pas été payé de ces deniers, pourraiton , nonobstant la déclaration du mari et l'acceptation de la femme, se prévaloir de cette circonstance pour contester à la femme la propriété exclusive de l'héritage acquis et accepté pour remploi?
Par exemple, le mari acquiert le fonds Cornélien . en déclarant que c'est pour servir de remploi aux propres vendus de sou épouse, qui intervient pour accepter le remploi. Le mari meurt sans avoir pajé le prix de l'acquisition. Ses héritiers, qui la trouvent a\anlageuse, peuvent-ils, sous ce prétexte, en contester à la femme la propriété exclusive, en disant qu'il est prouvé que le prix n'en a point été payé des deniers de la femme, comme l'exige l'art. 145o ; qu'ainsi l'emploi est demeuré imparfait, et n'a point été consommé, et quelle n'a qu'une récompense à exercer sur les meubles, eu tout cas en argent?
Non sans doute. La fenune ayant accepté le remploi sur la déclaration de son mari , la disposition de fart. H3o s'est trouvée remplie, et dès lors il n'a pu dépendre du mari seul de porter atteinte à un engagement synallagma tique, en négligeant d'acquitter le prix de l'acquisition, connue il s'y était oljligé. Ainsi la validité du remploi est constante, et la veuve en est seule propriétaire.
La cour de cassation a consacré ces principes dans un arrêt du G décend)re 1819, quuique dans une espèce dilférenle. Le prix de l'acquisition avait été payé en entier par le père de la femme, qui était de moitié dans l'acquisition. Il s'agissait d'un contrat antérieur au Code ; mais la cour déclara dans ses considérants que l'arrêt eut été le même sous l'empire de la nouvelle loi.
372. Il reste à examiner une question qui pourrait servir de transition du régime en comnmnauto au régime doLal , lesquels ont entre
eux plus d'analogie qu'on ne le pense communément. La simple stipulation que la femme se constitue, ou apporte des biens en dot, ne suffît pas pour soumeltre ces biens au régime dotal (art. 1392); car la dot sous ce régime, comme sous celui de la communauté, est le bien que la femme apporte au mari pour supporter les charges du mariage. (Art. 1840.)
Ces biens , sous le régime dotal , sont inaliénables pendant le mariage, et ne peuvent être aliénés ni hypothéqués, ni par la femme, ni par le mari, ni par les deux conjointement, sauf les exceptions spécifiées dans la loi. (Art. 15'J1.) Il suffit pour cela que les époux aient déclaré se marier sous le régime dotal. Au contraire, les biens que la femme apporte à son mari, sous le régime de la conmiunauté, pour soutenir les charges du mariage , sont aliénables par la femme autorisée de son mari. C'est la règle générale , à laquelle on ne trouve dans la loi aucune exception.
Mais n'en peut-on pas faire une, par la convention matrimoniale? Ne peut-on pas, par exemple, après avoir déclaré par contrat de mariage qu'on se marie sous le régime de la communauté, stipuler dans le conir.it que les biens immeubles que possède la future, et ceux qui lui écherront dans la suite, par succession ou autrement, ne pourront être aliénés ou hypothéqués pendant le tiiariage, ni par elle, ni par son mari, ni par les deux conjointement, sauf les exceptions de droit? '
Le principe ancien dans cette matière, consacré par l'art. 1497, c^t que « les époux |)cuvent modifier la communauté légale par toute espèce de conventions non cofilraires aux articles 1387, 1388, 1389 et 1390. »
On peut donc, sous le régime de la communauté, stipuler par contrat de mariage l'inaliénabilité d-es biens immeubles de la femme, comme la loi l'a établie sous le régime dotal. C'est une précaution prudente que peut suggérer aux parents la connaissance du caractère de leurs enfants , et le désir de transmettre leurs biens à leurs petils-enfanis.
Nous ne voyons pas qu'on puisse opposer contre cette stipulation aucune objection solide. Opposerait-on (ju'elle pourrait devenir un moyen de fraude contre les tiers de bonne foi qui auraient acquis dans l'ignorance du contrat de mariage de la femme et de ce qu'il contient? Mais la" prudence leur permettait-elle d'acquérir sans le connaître et sans se le faire repré senter? La même objenion peut se reproduire contre l'inaliénabililé des biens de la IVmme sous le régime dotal , en faveur de ceux qui auraient acquis dans l'ignorance du contrat de mariage, et qui n'en sont pas moins exposés à voir révoquer l'aliénation. (Art. 1560.) Vainement allégueraient-ils leur ignorance : ce n'est qu'à eux-mêmes, à leur imprudence, qu'ils la doivent imputer. L'inaliénabililé des immeubles
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de la femme, stipulée par le contrat de mariage, sous le régime de la communauté, doit donc produire les mêmes eflels que l'inaliénabililé des biens dotaux établie par le Code.
La cour suprême a suivi ces principes dans un arrêt du 22 novembre 1820 dont voici l'espèce : L'art. 6 d'un contrat de mariage portait « que les immeubles qui écherront aux époux leur demeureront propres , sans que pour cela ceux de la femme soient considérés comme dotaux; qu'ils pourront être aliénés à la charge d'un bon et valable remplacement. )>
Il s'agissait de savoir si la vente des biens de la femme faite sans remplacement était nulle, et la cour royale de C;icii avait jugé l'aflirniative. On s'était pourvu contre son arrêt, mais le pourvoi fut rejeté par les considérations suivafiles :
«I Attendu que la solution de la question qui divise les parties dépendait uniquement du sens et de l'entente â domier à l'art. 6 du contrat de mariage ;
)> Que la cour de Caen, en décidant que la permission d'aliéner ne pourrait être séparée de l'obligalion expresse imposée au mari de faire incontinent le remplacement du prix de la vente, a fait une jusie interprétation de In clause portée au contrat de mariage;
» Attendu d'ailleurs qu'en supposant que celte interprétation lut erronée, elle échappe à la censure de la cour; par ces motifs, rejette. »
Cet arrêt est d'autant plus remarquable que la cour suprême pouvait très-bien rejeter le pourvoi en se bornant au second motif, et que par conséquent elle n'a pu user du premier que parc qu'il lui paraissait utile de faire connaître son opinion et ses principes sur la validité de la clause d'inaliéiiabilité (1).
373. 11 est encore une question dont la solution peut achever de faire connaître l'esprit des dispositions du Code sur la communauté légale. L'art. 1433 porte que « s'il est vendu un immeuble appartenant à l'un des époux..., et que le prix en ait été versé dans la communauté, le tout sans remploi, il y a lieu au prélèvement de ce prix sur la communauté, au profit de l'époux qui était propriétaire de rimmcuble vendu. » On demande si , par le contrat de mariage, les époux peuvent renoncer à ce prélèvement, et stipuler que s'il est vendu, durant le mariage, quelque imtneuble appartenant à l'un d'eux , il n'y aura lieu au prélèvement du prix de la vente sur la communauté où il aurait été versé?
Nous ne saurions douter que cette stipulation ne fùl valide et ne dût être exécutée. Klle ne contient riiri de contraire aux art. 1387, 1388, l.'hOot 1390. Elle est par conséquent légitime, aux termes de l'art. 1497.
(I) Bellot , t. 1, p. 22, 2i ; Pandvctex françaises, sur l'arl. 1398; Uelviiicoiirl, l. ^,paiisiin; Rolland, \<' Communauté, 110» 629 el suiv.; Dalloz, cod. verbo, n»732.
Objecterait-on que c'est renoncer d'avance à un droit qui n'est pas encore acquis, ce que les lois ne permettent pas de faire? La réponse est que ce n'est point renoncer à un droit non encore acquis, mais plutôt empêcher que ce droit ne puisse naître.
L'art. 1433, qui accorde le prélèvement du prix de l'immeuble vendu , suppose l'existence de la communauté légale, telle qu'elle est établie par le Code. Mais outre l'art. 1497, qui permet aux futurs de la modifier comme bon leur semble, l'art. 1587, le premier de ce titre, commence par poser le principe fondamental de la matière. Il porte : « La loi ne régit l'association conjugale, quant aux biens, qu'à défaut de conventions spéciales, que les époux peuvent faire comme ils le jugent à propos, pourvu qu'elles ne soient pas contraires aux bonnes mœurs. " Or la stipulation qui porte qu'il n'y aura pas lieu au prélèvement, sur la communauté, du prix de l'immeuble de l'un des époux, vendu durant le mariage, n'a rien de contraire aux bonnes mœurs. C'était même autrefois le droit commun, et c'est de là qu'était venu le proverbe «.que le mari se devait relever trois fois la nuit pour vendre le bien de sa femme (2).»
Il est vrai que de cette stipulation pouvait résulter un avantage indirect, une véritable donation en laveur de l'autre époux ; et c'est pour cela que l'ancien droit fut aboli par l'article 232 de la nouvelle coutume de Paris, dont la disposition , dit Polhier, n° 583, « est principalement fondée sur ce principe, qu'il n'est pas permis à l'un des conjoints par mariage (l'avantager l'autre à ses dépens durant le mariage. i> ;Mais il en est autrement sous l'empire du Code, qui laisse aux conjoints la faculté de s'avantager. Il n'y a donc nul prétexte pour rejeter la convention matrimoniale qui porterait que, s'il est vendu un immeuble de l'un des cotijoints pendant la communauté, il n'y aura pas lieu au prélèvement du prix sur la communauté où il a été versé.
SECONDE PARTIE
De la puissance du mari sur les biens personnels de la femme.
SOMMAIRE
.'74. Quels sont les biens personnels de la femme, et combien on en distingue d'espèces.
7)l^i. l'ar le mariage, tous les biens de la femme passent, avec sa personne , sous la puissance maritale , qui a n)oins de loicc sur les biens que sur la personne, el pourquoi.
(2) I.oisel, Règles du droit français, liv. 1, tit. 2, règ, ii.
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Le bail fait avant le temps de l'anticipation per
mise est sans effet, à moins que son exécution n'ait commencé avant la dissolution de la communauté.
415. Le mari répond de tout dépérissement des biens personnels de sa femme, dont il a l'administration, causé par défaut d'actes conservatoires.
414. Il répond de toutes les prescriptions, même commencées avant le mariage, s'il a pu agir pour les empêcher de s'accomplir.
Responsabilité du dommage causé [)ar l'un des
conjoints sur les biens de l'autre.
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374. Après avoir iraitc de ladiuiiiislralioii de la commuriHulé. nous |)ass()ns, dans celte seconde partie, à l'administration des biens personnels de la (enime. l.e Code appelle ainsi les biens dont le fonds n'entre point dans la communauté, comme nous l'avons dit supra, n°214, en expliquant le § 5 de l'art. 1409, qui ne fait entrer dans le passif de la coniinuiiaulé que les arrérages et intérêts des rentes et dettes passives qui sont personnelles mix deux époux.
l'olliier (1) dit qu'on dislingue les biens de la femme en biens de communauté et en biens propres. C'est une inexactitude échappée à ce grand jurisconsulle, qui, dans cent endroits de son ouvrage, enseigne avec raison que la femme n'a aucun droit actuel sur les biens de la communaulé. quelle n'a que l'espérance d'y avoir part : Non est proprie socia, sed tantum speratur fore.
Il n'y a point d'autre distinction à faire entre les biens de la femme que celle qui est commune à tous les biens, quel qu'en soil le propriétaire ou le possesseur. Ils se divisent naturellement en meubles el en immeubles.
375. Tous les biens de la femme qui se marie sous le régime de la communauté légale passent de plein droit, avec sa personne, sous la puissance du mari. Mais les droits que lui dorme celte puissjince sur les biens ont beaucoup moins de force que ceux qu'elle lui donne sur la personne de la femme. La puissance du mari sur la peisonne de la femme tient à l'ordre public, et c'est pourquoi '< les époux ne peuvent déroger aux droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme. » (Article 1588.) Au contraire la loi ne règle les droits de la puissance maritale sur les biens qu'à défaut (le conventions spéciales, que les époux peuvent faire, en se mariant, comme ils le jugent à propos (2).
Ce n'est donc qu'à défaut de ces conventions spéciales permises par la loi , qu'après avoir établi les droits du mari sur les biens dits de la communaulé, le Code, dans les art. 1428 el suivants, établit ses droits sur les biens personnels (le sa femme, c'est-à-dire sur ceux qui ne sont pas entrés dans la communauté.
376. H faut, à cet égard, faire une distinction importante entre les meubles el les immeubles. La femme, en se mariant sous le régime de la communaulé légale, telle qu'elle est établie par le Code, perd irrévocablement la propriété de
( I ) Traité de la puissance du mari, n» 8 1 .
(2) / oy. les art. t587, 1497, <.)27.
(3) Aoy. la spcl. 2 tic lu 2'' pari, du piéseul lilre; l'olliier, 11" .3l!j; le Répertoire de jurisprudence ilc Merlin ■édil. 'rarlicr), v Héuliaulion ; l)cllol, I. 3, p. 103; Hclland, V" Communauté, n» ()70 ; Itiiltur, n»' 155 el 181. Mais Durantoii, l. 8 (XIV, éd. fr.), n» 518, cl (XV, éd. fr.), n'>» 21 el -41), |iarlugu l'upiiiion de Touiller.
(4) Mais vojy. Duraiilon, t. 7 (Xlll, éd. fr.), ii» 528. — Lorsque la femiiie, pur son coulral de mariage, s'csl stipulé
tous ses biens meubles, corporels et incorporels, présents et futurs, pour la conférer à son mari, sous la condition et dans le simple espoir de partager la masse des biens meubles qui existeront dans la communauté à la dissolution du mariage, ainsi que les acquêts qui auront été faits pendant sa durée. Ce sont ces biens, joints aux meubles qu'avait alors le mari , qui composent ce qu'on appelle la communauté, que l'on peut définir une convention tacite par laquelle la femme renonce à la propriété de tous ses biens meubles, présents et futurs, pour la conférer à son mari, qui les confond avec ses biens propres, cl dispose du tout à son bon plaisir, sans qu'elle reçoive de lui, en retour, autre chose que l'espoir de partager la masse de ces biens, s'il en reste à la dissolution du mariage, en payant la moitié des dettes.
377. Mais ce n'est qu'à défaut de conventions spéciales contraires que la femme perd ainsi la propriété de tous ses biens meubles ; elle peut la conserver , en les excluant en tout ou en partie des biens dits de la communauté. C'est ce que les auteurs appellent les réaliser, clause de réalisation ; expression dont le Code a évité de se servir (3). Les biens meubles de la femme ainsi réalisés ou exclus de la communaulé lui demeurent donc propres (4).
578. Cependant Pothier prétend qu'elle n'en perd pas moins la propriété . et qu'ils ne diffèrent des biens mis en communauté qu'en ce que la femme ou ses héritiers sont créanciers de la reprise ou de la valeur de ces biens ; que le mari n'a pas moins le droit de disposer à son gré de ces biens que de ceux de la communaulé; que la clause d'exclusion ou de réalisation ne laisse à la femme qu'une créance pour la reprise et un privilège sur les effets qui se trouvent encore en nature dans la possession du mari ou de sa succession pour le payement de la reprise qiii lui est due (Ei). Telle est la doctrine de ce savant auteur, dans son Traité de la puissance du mari.
Il y revient encore dans le Traité de la communauté, n° 325. <i Le mari , dit il , comme chef de la communauté, peut aliéner les meubles que la femme a réalisés. La réalisation de ces meubles el leur exclusion de la communaulé ne consistent que dans une créance de reprise (le leur valeur... contre la communaulé, dans laquelle ces meubles réalisés se sont confondus, el c'est à cette créance de reprise que la qualité
propres des objets qui se consonimenl par l'usage, elle est seulcmenl créancière de la valeur de ces olijels qui se confondciil dans la cuiiiiiiunaulé, sans qu'elle en deinenre |)roprictairc, ni qu'elle ait sur eux d'autres droits (|ue sur les biens de la communauté en {général. Brux., 12 mars 182^ et 16 juin l832(yHr. de B., 1832, Impartie, p. -421).
(5) Traite de la puissance maritale, n» 85, et Traité de la communauté, 11° 325.
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de propre conventionnel esl allachée. Le conjoint n'est pas créancier in specie des meubles réalisés, il ne l'est que de leur valeur; et s'il s'en trouvait quelques-uns en nature, lors de la dissolution de la communauté, il y aurait senlon)enl un pririlége pour la créance de reprise, en les faisant recotuiaitre. »
Ainsi, selon Polhier, la femme, en se mariant, perdrait irrévocablement la propriété des biens n)eubles qu'elle a spécialement exclus de la connnunauté, aussi bien qu'elle perd celle des biens qu'elle y a mis. et sa volonté serait impuissante pour lui en conserver la propriété, quoique aulhenliqucment manifestée par une clause expresse des conventions matrimoniales, qui, cependant, suivant le Code, doivent prévaloir sur les dispositions mêmes de la loi. lorsqu'elles n'ont rien de contraire aux bonnes mœurs, puisque ce n'est qu'à défaut de ces conventions spéciales que les dispositions légales régissent l'association conjugale quant atij- biens (l). (Art. 15<S7.)
579. Une pareille doctrine étonne de la part d'un auteur aussi exact que l'est ordinairement Polhier. Elle est contraire à tous les principes : au principe général du droit, qui veut que les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites (art. 1134); au principe fondamental en matière de conlrals de mariage , que la loi ne régit l'association conjugale, quant aux biens, qu'à défaut de conventions spéciales, que les époux peuvent faire comn)e ils le jugent à propos (art. 1587) ; enfin aux dispositions textuelles du Code, qui n'a pas suivi les principes de Pothicr. Ue plus, elle entraînerait nécessairement des conséquences d'une absurdité telle qu'elle suffirait seule pour la faire rejeter, comme en bonne logique on doit rejeter un principe dont la conséquence est absurde.
Heureusement, ce savant auleur nous indique la source de son erreur et le moyen de la réfuter. '( La raison de celle différence, dit-il, entre les immeubles réels propres de communauté (que le mari n'a pas le droit de vendre) et les meubles réalisés, est que la communauté doit avoir la jouissance de tous les propres de chacun des conjoints ad sustinenda cnera matiimonii. Elle peut avoir la jouissance de leurs immeubles propres réels, sans que cette jouissance en consomme le fonds : il n'est donc (.as nécessaire, pour qu'elle ait -cette jouissance, qu'elle ait le droit d'aliéner le fonds. Au contraire, les meubles réalisés étant des choses qui se consomment par Pusage même qu'on en (ail, quœ usn consuinuntur, ou du moins qui s'altèrent et deviennent de nulle valeur par un long usage, pour que la communauté en puisse avoir
1) Voy, Duranlon, t. 8 (XIV, éd. fr.),no3l8; Daiioz, vo Communauté, no 327.
la jouissance, et pour conserver en même temps au conjoint qui les a réalisés quelque chose qui lui tienne lieu du droit de propriété qu'il a entendu se réserver par la convention de réalisation, il a été nécessaire d'abandonner à la communauté ces meubles réalisés, et de laisser au mari , chef de cette connimnaulé, le droit de les aliéner et d'en disposer, sans quoi la communauté n'en pourrait avoir la jouissance, et •le donner au conjoint qui les a réalisés, pour lui tenir lieu de son droit de propriété, une créance île reprise de la valeur des effets réalisés, qu'il aura droit d'exercer contre la communauté lors de sa dissolution. Ceci esl conforme aux principes de droit sur le quasiusufruit. )• (Instit., til. de usufructu, % 5. et lit. ff. de usufructu earum rerutn quœ usu consuinuntur, 7, 5.)
Ainsi , Polhier a fort bien vu qu'il fallait ap- |)liquer aux meubles exclus de la communauté ou réalisés les principes du droit romain sur l'usufruit des meubles, et sa doctrine est d'une exactitude parfaite en ce qui concerne les meubles qui se consomment par l'usage; elle ne pèche qu'en ce qu'il l'a étendue à tous les meubles, dont il ne fait qu'une seule classe, parce que, dit-il, à la différence des immeubles, ils se consomment tous par l'usage, ou du moins ils s'altèrent et deviennent de nulle valeur par le long usage; et c'est en cela qu'il se trompe, et que sa doctrine est contraire au droit romain et aux principes du Code.
C'est , en matière d'usufruit , un principe étémenlaire fondé sur la nature des choses , qu'il faut distinguer deux classes de meubles, ceux qui se consonnnenl par le seul usage, quœ ipso usu consumuntur, ou plutôt, comme dit le Code, dont on ne peut faire usage sans les consommer, comme tous les comestibles, le vin, l'huile, le froment, l'argent monnayé, et ceux dont on peut faire usage sans les consommer, quoiqu'ils se détériorent peu à j)eu par l'usage, conime tous les meubles meublants, etc.
Or, l'usufruit étant essenliellen)ent le droit de jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le propriétaire lui-même, mais à la charge d'en conserver la substance (art. 578), il est évident qu'on ne peut établir un usufruit proprement dil sur les choses dont on ne peut faire usage sans les consommer et sans en détruire la substance. Cependant, comme la nature de ces choses est telle que l'une peut tenir lieu de l'autre et peut être compensée avec l'autre, quarum una ejusdem genei is, alterius vice fimyitur, et videtur idem esse, on les appelle choses fongib les. (Art. h29l.) El à Rome, on pensa qu'on pouvait, utilitutis causa, établir sur ces choses, non pas un usufruit proprement dil, puisque la nature des choses s'y oppose, mais un quasi usufruit, au moyen de la caution que donnait le quasi -usufruitier, de rendre le même nombre de ces choses, de pareille
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quanlilc, qualité et valeur, ou leur estimation à la fin de l'usufruit. (Art. SS7.) Celte loi romaine, iialurjilisée depuis longtemps en France-, est consacrée par le Code, au titre de l'Usufruit.
L'usufruitier ayant le droit de consommer les choses sur lesquelles est élabli le quasiusufruit, et d'en détruire la substance, il en résulte que la propriété lui en est nécessairement transférée : Si vini, u/ei, fnimetiti, ususfructus leyatus est, proprieias ad legatariuvi transferri débet. (L. 7, fî. de usufiuctu earuin rerum quœ usii consumunlur, 7, 3.) En effet, puisqu'il a le droit d'en disposer, et que, dans la restitution qu'il en fera un jour, on ne Irouvera que l'échange d'un objet contre un autre, il est clair qu'il avait la propriété.
Quant aux meubles qui , sans se consommer de suite, s'allèrent par l'usage et deviennent de peu de valeur, comme dit Polhier, il est obligé de les conserver, pour les rendre en nature à la fin de l'usufruit. L'art. -oSd le dit positivement : «Si l'usufruit comprend des choses qui, sans se consommer de suite, se détériorent peu à peu par l'usage, comme du linge, des meubles niciiblanls. l'usufruitier a le droit de s'en servir pour l'usage auquel elles sont destinées, etn'est obligé de les rendre, h la fin de l'usufruit, que dans l'état où elles se trouvent, non détériorées par son dol ou par sa faute. »
Le Code applique ces principes , dans la section 9, aux conventions exclusives de la communauté. L'art. lo52, parlant du mobilier exclu de la communauté, porte : n Si , dans le mobilier apporté en dot par la femme, ou qui lui échoit pendant le mariage, il y a des choses dont on ne peut faire usage sans les consommer, il en doit être joint un état estimatif au contrat de mariage, ou il doit en être fait inventaire lors de l'échéance, et le mari en doit rendre le prix d'après l'estimalion. »
On peut conclure de cet article qu'à l'égard des choses non fongibles exclues de la communauté, il doit les rendre en nature, quoique détériorées par l'usage, pourvu que ce ne soit pas par sa faute. (Art. 1589.) Mais, d'ailleurs, l'arlicle V6ô7t ne permet pas d'en douter. Il porte: Il Le mari est tenu de toutes les charges de l'usufruit. » Or la première de ces charges est sans contredit de conserver la substance dos choses qui y sont sounn'ses : donc le mari doit rendre en nature les choses exclues de la communauté ou réalisées, et n'en peut disposer, quoiqu'elles s'allèrent cl se détériorent par le long usage.
Donc le Code a rejeté la doctrine de l'othier. (]'est un |)oinl qui nous [)arail démontré.
])irail-on que les art. li)5iJ et 15,13 sont dans le cas où la femme a réalisé tout son mobilier en se mariant sans conniiunaytè, et qu'on ne doit pas les ajipliquer au cas où la femme, mariée d'ailleurs sous le régime de la communauté, en a seulement exclu ses meubles les
plus chers, des objets d'art, par exemple, des tableaux précieux, des statues antiques, ses diamants, son argenterie, etc.?
Et pourquoi ne les appliquerait-on poinl à ce cas? Qui peut le plus peut le moins : c'est une de nos premières règles de droit. (L. 21, ff. de reg.jur.) Quoi! la femme peut ôtcr à son mari la disposition de son mobilier tout entier, en se mariant sans communauté ; et en laissant d'ailleurs subsister la communauté, que le Code lui permet de modifier comme bon lui semble, elle ne pourrait pas lui ôter la disposition de ceux de ses meubles auxquels elle est le plus altachée. en les excluant de la communauté! et sa volonté expresse et aulhenliquement manifestée par cette clause d'exclusion ne pourrait empêcher son mari de vendre ses diamants, par exemple, pour aller les jouer, comme Bcverley ! Bien plus, les créanciers du mari auraient le droit de les saisir et de les faire vendre! L'absurdité d'une pareille doctrine suffirait pour la faire rejeter.
3Iais voici une raison sans réplique. Pourquoi le mari peut-il vendre les meubles que la femme apporte en se mariant sous le régime de la communauté? C'est parce qu'ils tombent dans la conmiunauté, dont la loi le rend maître absolu. 11 peut dès lors les vendre parce qu'il en est devenu le propriétaire. Mais il ne devient pas propriétaire des meubles spécialement exclus de la communauté. Pothier recofinait que la femme a entendu s'en réserrer la propriété en les réalisant : le mari ne peut donc en disposer ou les vendre. A quel litre le pourrait-il faire? Il n'en a que l'administration, si la fenmie ne se l'est pas réservée, comme elle en a le droit.
Il faut donc appliquer à ce cas les tiispositions des art. 1S532 et ioô5, ainsi bien qu'au cas ou la femme s'est mariée sans communauté. Il y a, pour l'un et l'autre cas, identité de raison. Le mari ne peut donc disposer des meubles exclus de la communauté, à l'exception de ceux dont on ne peut l'aire usage sans les consonnner, par exemple, d'une somme d'argent, d'une créance que la femme a exclue de la communauté, en se la repu tant propre. C'est alors seulement, comme dit Pothier, qu'elle n'est que créancière de la reprise de celte somnie; mais lorsqu'il s'agit de meubles dont on peut faire usage sans les consommer, en les excluant de la communauté h femme en demeure propriétaire, et peut les reprendre m specie, et non pas seulement leur valeur.
C'est même le seul moyen de mettre en sûreté les droits de la femme sur les meubles; car si elle n'avait que la reprise de leur valeur, et que le mari se trouvât insolvable, sans laisser au'.re chose que des meubles, la femme n'ayant chez nous ni hypothèque, ni privilège sur les meubles, serait réduite à venir en concurrence sur leur prix , par contribution , avec tous les
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autres créanciers du mari. Ce fut pour prévenir la perle qu'elle en pourrait souffrir que Justinien lui donna le droit de revendication sur tous ses biens dotaux . estimés ou non estimés. In rébus ilofalibvs, dit la loi 51, Cod., de jure doliutu, o, 12, sire inohUibus, site immohilibus, seu se morentibiis si lanien extent, site œstimatœ, sire inœstimatœ sint, inulierem in his rindicatulis, omnein liabere post dissolutum matrimonium prœrogativam jtibemus, etneminem rreditoruin mariti, qui anteriores sunt, passe sibi potiorem cansam in his per hypothecam rindicare, ciioi eœdetn res, et ab initia, UToris fuerint et naturaliter in ejtis permanserint dominio, etc.
580. -Mais si la femme conserve la propriété des biens qu'elle a exclus de la communauté, le mari n'en a pas moins l'administration, comme celle de tous ses autres biens.
«1 Le mari a l'administration de tous les biens personnels de la femme, » dit l'art. 1428.
On peut remarquer qu'en parlant de l'administration des biens de la femme, cet article ne la donne point au mari seul, comme lui est donnée celle des biens de la communauté par l'art. 1421, qui porte : « Le mari administre seul les biens de la communauté. » On trouvera le motif de celle différence de rédaction entre ces deux articles, dans ce que nous avons dit supra, n° 307. On ne peut valablement stipuler par contrat de mariage que le mari n'aura pas l'administration des biens de la communauté. Elle est attachée à sa personne, comme chef de la société conjugale, par une raison d'ordre public. Au contraire, la femme peut, par contrat de mariage, se réserver l'entière administration de tout ou de partie seulement de ses biens. (Art. 1534, lo36.)
La formule exclusive ne pouvait donc convenir à l'administration des biens de la femme, comme elle convenait à l'administration des biens de la communauté.
381 . Mais il faut remarquer aussi que si la femme ne s'est pas. comme elle en a le droit, réservé l'administration des meubles qu'elle a exclus de la communauté , l'administration en appartient au mari; car la disposition de l'article 1428 est générale et sans exception : « Le n)ari a l'administration de loua les biens personnels de la femme, » et par conséquent de ceux qu'elle n'a fait qu'exclure de la communauté; car la simple exclusion de la conununaulé ne suffit pas pour ôter au mari l'administration des meubles exclus, ou, comme on dit, réalisés. Les immeubles aussi sont exclus de la communauté, et cependant le mari en a l'administration, si la femme ne se l'est pas réservée par contrat de mariage. I^a simple exclusion des meubles de la communauté n'a pas d'autre effet que de les réduire à la condition des immeubles. C'est pour cela sans doule que les auteurs appelaient cette exclusion conventionnelle,
TODLLiEH. TOME VI. (Édit. de Paris, l. 12.)
clause de réalisation , et quelques-uns clause d'immobilisation. Il faut avoir ces principes présents à la mémoire quand on s'occupe de rédiger des conventions matrimoniales.
582. L'art. 1428 se borne à donner au mari, en termes généraux , l'administration des biens personnels de la femme, comme l'avaient fait nos coutumes. <; Le mari, dit celle de Bretagne, est administrateur des biens de. sa femme. » (Art. 429.)
Le seiis de celle expression n'étant point fixe par la loi. il serait difficile de déterminer d'une manière bien précise quels sont tous les actes qu'on doit comprendre sous la dénomination d'actes d'administration, pour en conclure qu'il est au pouvoir du mari de les faire ou de ne les pas faire sans le concours de sa femme.
Il y a souvent dans ces questions quelque chose qui dépend des faits et des circonstances, qu'il est sage d'abandonner à la prudence du magistrat chargé de les apprécier et de les juger.
583. L'administration des biens de la femme consiste principalement à recevoir les revenus, ainsi que les sommes qui lui sont dues; il ne peut y avoir sur cela aucun doute. Il était donc presque inutile de répéter, dans noire art. 1428, ce que disaient nos anciennes coutumes, que le mari « peut exercer seul toutes les actions mobilières et possessoires qui appartiennent a la femme. » Cela résultait assez de la nalurj de ces actions; mais le (;ode n'a voulu laisser aucun doute sur ce point.
L'art. 233 de la coutume de Paris portait aussi que «i le mari est seigneur des actions mobilières et possessoires, posé qu'elles procèdent du côté de la femme, et peut, le mari, agir seul , et déduire lesdits droits et actions en jugement sans ladite femme. »
Les actions mobilières de la femme sont celles qui tendent ad mobile conseguendum ; elles tombent toutes dans la communauté. On ne pourrait donc en refuser le libre exercice au mari , sans lui ôter sa qualité de chef, à laquelle nous avons vu qu'il ne peut jamais renoncer.
Si son action avait pour objet des meubles exclus de la communauté, nous avons encore vu que celle exclusion ne suffisait pas pour lui en ôter l'administration, à moins que la femme ne se la soit spécialement réservée par son contrai de mariage.
Quant aux actions possessoires , ce sont celles qui tendent à faire cesser le trouble apporté à la jouissance des biens de la femme, accordée par la loi au mari seul. Il ne fait donc qu'user de son droit, d'un droit qui lui est propre, quand il les exerce seul. Cependant, comme le jugement de l'action possessoire, s'il était contraire, pourrait avoir des suites fâcheuses contre la propriété de la femme, elle a toujours le droit d'y intervenir pour ses intérêts, malgré son mari , en se faisant autoriser de justice :
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Potesl tainen uxor intercenire , etiain invito marito, authorata a j'udice, in propriis suis, ne colludatur, utdixiin Constiet. Paris., § 115, dit Dumoulin, dans sa note sur la coutume de Bourgogne, chap. 4, art. 5 (1^.
384. iMais faut-il conclure du silence que garde le Code sur les actions pélitoires qui appariiennent à la femme, que le mari ne peut les exercer seul cl sans son consentement? En bonne logique, cet argument ne procède pas ; le Code dotme au mari le droit d'exercer seul les actions possessoires qui appartiennent à la femme; donc il lui refuse le droit d'exercer seul les actions pétitoires (2).
La conséquence n'est pas contenue dans les prémisses. On ne pourrait donc argumenter du silence du Code, contre le droit du mari , qu'en appliquant ici le pitoyable brocard des glossateurs : Inclusio unius est exclusio alterius, qui ne pourrait avoir quelque force que dans le cas où la règle générale serait que le mari ne peut agir pour sa femme sans son concours. Mais puisque le Code place la femme et ses biens sous la puissance, et pour ainsi dire sous la tutelle du mari ; qu'il donne à celui-ci l'administration générale de tous les biens personnels de sa femme ; qu'il prononce contre lui la responsabilité de tout dépérissement de ses biens, causé par défaut d'actes conservatoires, ce serait pvidemiiicnl faire un raisonnement vicieux que de conclure, de la disposition particulière qui porte que le mari peut exercer seul les actions mobilières et possessoires de la femme, qu'il ne peut exercer les pétitoires sans son consentement.
385. Le Code, en donnant au mari , par une disposition expresse, le droit et le pouvoir d'exercer seul les actions mobilières et possessoires de la femme, a eu , pour garder le silence sur les pétitoires, des raisons que ne paraissent pas avoir comprises ceux qui s'appuient sur le méchant brocard des glossateurs pour lui refuser le droit d'exercer seul ces dernières.
Les actions mobilières et les possessoires que l'art. 1428, à l'exemple de la coutume de Paris, met sur le même rang, tombent dans la communauté, et par conséquent appartiennent au mari, qui en est n)ailre et seigneur, comme le dit énergiqucmenl l'art. 233 de la coutume de Paris : u l.e mari est seigneur des actions mobilières et possessoires, posé qu'elles procèdent du côté de la femme, et peut, le mari, agir seul et déduire lesdits droits et actions en jugement sans sadite femme. >•
11 résulte de là que les jugements rendus con-
(J) Dunuilon, l. 8 (XIV, éd. fr.), n» 517; Dalloz, v» Communauté, n" 5H.
Ci) Sk l'nris, cass., ii iiov., 31 déc, el 15 mai 1832. (Siiey, 1S32, l. 1, p. 390; Dalloz, t. 19, p. iU,De\vinooiirl, I. ô, |i. 278, édil. belge). Mais voy. Bnix.,
tradictoiremenl avec le mari seul ont la force de la chose jugée contre la femme, sans qu'elle puisse les attaquer par la voie de tierce opposition.
Or, si le Code avait appliqué aux actions pétitoires de la femme, par une disposition expresse, ce que dit l'art. 1428 des actions mobilières et possessoires, on aurait pu le regarder comme le mandataire légal et spécial de la femme, qui est en sa puissance, et soutenir en conséquence que les jugements rendus au pétitoire contre lui, sans qu'elle fut en cause, doivent 'avoir contre elle l'autorité de la chose jugée, de même que ceux rendus contre un mandataire ou procureur spécialement constitué par elle. Le silence gardé par le Code ne permet pas d'élever cette injuste prétention- Mais aussi on n'en peut conclure que le mari peut exercer seul l'action pétitoire, pour revendiquer les héritages propres de sa femme, dont les fruits et revenus lui appartiennent. Voyons si nous pourrions trouver quelques lumières dans nos anciennes coutumes, d'où est tirée, presque mot pour mot, la disposition de l'article 1428 , relatif aux actions mobilières et possessoires.
386. Elles n'étaient point d'accord entre elles (3). Les unes, et c'était le plus grand nombre, se bornaient, comme la coutume de Paris, art. 235, à dire que le mari était le seigneur des actions mobilières et possessoires de la femme, et qu'il peut les exercer seul sans sa femme; elles gardaient, comme le Code, le silence sur les actions pétitoires.
D'autres ajoutaient qu'il ne pouvait exercer les actions pétitoires sans que la femme fût en cause, si ce n'est pour l'intérêt du mari seulement.
D'autres disaient, au contraire, que le mari pouvait seul , et sans son consentement , poursuivre et défendre les droits, noms et actions de sa femme, soit en actions personnelles, hypothécaires, ou autres pétitoires. Du nombre de celles-ci était la coutume du Poitou, art. 228.
Dans les coutumes qui ne parlaient que des actions mobilières et possessoires, les auteurs refusaient assez généralement au mari le pouvoir d'exercer les actions pétitoires de la femme sans son consentement ou sa procuration.
587. Cependant, sous la coutume de Paris, dont nous avons, supra, rapporté le texte, ce grand magistral. Camus, dans ses observations (4) sur l'art. 253, après avoir dit en général que, dans les actions pélitoires, il fallait que la femme fût en cause, parce qu'elle a un
20 déc. 18i5 {Pasicrisie de 1847); Duranlon, t. 8 (XIV, éd. fr.), n»3l(i.
(3) Voy. Dupnrc-Ponllain, sur Tari. i2i de la coalume de Bretagne, dans la Conférence, ii» 2, t. 3, p. 17.
(4) Imprimées dans la compilation de Perrière.
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plus grand iiuérél que son mari pour se conserver le fonds d'un héritage qu'on veut lui ôlcr, ou d'avoir celui dont elle est dépossédée, ajoutait que « comme le mari en peut prétendre les fruits et la femme la propriété, le mari peut, si la femme ne le voulait pas, agir seul, tant pour sa jouissance que pour soutenir les intérêts de sa femme, et rendre sa condition meilleure. » Et plusieurs des coutun)es qui refusaient au mari l'exercice des actions pétitoires de la femme ajoutaient , par exception : si ce n'est pour l'intérêt du mari seulement (1).
Dans les coutumes où les auteurs refusaient au mari le droit d'exercer les actions pétitoires de la femme, ils se fondaient sur la loi 7, § ïJ, ff., de jure deliberandi, 28, 8, qui dit qu'il est absurde de permettre l'exercice des actions à celui qui n'a pas le pouvoir d'aliéner : Absurdum est enim, ei cui alienatio interdicttur, permitti actiones exercere.
Les autres répondaient par la loi 21, au Code, de procuratoribus , 2,13, qui porte : Maritus citra mandaturn in rébus uxoris inlercedetidi habeat facultatem. En effet, dans plusieurs coutumes , le mari était considéré comme le mandataire légal de la femme, et il prenait en agissant la qualité de mari et procureur de droit de son épouse. Dans notre Bretagne surtout , on rejetait l'opinion des auteurs qui prétendaient que, si le mari agit seul au pétitoire, sa procédure est nulle, et qu'il est seulement le maître des actions mobilières et possessoires de sa femme, parce qu'elles tombent dans la communauté.
•Î88. « Mais, en Bretagne, dit Duparc-Poullain (2), le mari étant le procureur de droit de sa femme et Tadministrattur de ses biens, il est indubitable que son droit est général pour tout ce qui n'est que d'administration, et les actions réelles sont sans doute de ce nombre, puisque le tuteur a droit et est obligé de les poursuivre pour son mineur. Le mari est même obligé de veiller à la conservation des droits de sa femme. Ainsi . cette poursuite est en même temps un droit et un devoir dont il ne peut se dispenser. » 389. Maintenant quelle opinion suivre sous l'empire du Code, qui n'a point tranché la question par une disposition précise? Nous ne balançons pas à dire que c'est la dernière, parce qu'elle nous parait conforme aux principes du droit et aux dispositions du Code, dont elle est une conséquence nécessaire. Et d'abord, on ne peut refuser au mari le pouvoir d'agir seul pour ses intérêts sans le concours de sa femme; l'intérêt est la mesure des actions. Or le mari a l'administration et la jouissance de tous les immeubles propres de son épouse ; il en fait siens,
(1) Voy. Duparc-Poullain, cité supra, conférence sur Part, iii, no2.
(2) Dans ses Principes de droit, t. 5, p. 96, n» 131.
sans en devoir compte à personne, tous les fruits, revenus! intérêts et arrérages, <ic quelque nature qu'ils soient. (Art. 1401 .) 1! est donc évident qu'il peut agir seul au pétitoire et pour son intérêt, contre les détenteurs ou usurpateurs des propres de son épouse; fiutrement la femme, par son refus de concourir à l'action, pourrait le priver de ces fruits et revenus. C'est par ces motifs que l'art. 818 (5) du Code dit que « le mari peut, sans le concours de sa femme, provoquer le partage des objets meubles ou immeubles à elle échus qui tombent dans la communauté. A l'égard des objets qui ne tombent pas en communauté, le mari ne peut en provoquer le partage sans le concours de sa femme; il peut seulement, s'il a le droit de jouir de ses biens, demander un partage provisionnel. »
Rien de plus juste que celte disposition ; car si l'on refusait au mari le droit d'agir, il en résulterait que la femme pourrait, en refusant son concours, le priver des revenus des inimeubles qui lui appartiennent, soit par caprice, soit par le motif secret d'avantager les détenteurs de ses biens.
Il n'est donc pas douteux que le mari peut agir seul et pour ses intérêts particuliers, même au pétitoire, contre les détenteurs ou usurpateurs des biens personnels de sa femme.
Appliquons ces principes à une espèce analogue. Le mari ne peut, en règle générale, accepter seul une succession échue à la femme sans son concours (4). (Art. 776.) Cependant, si la femme refuse, le mari est admis à l'accepter, parce que la femme ne peut rmire aux intérêts de son mari par un refus qui le priverait du mobilier de la succession , et des revenus des immeubles qui la composent. C'est par un semblable motif que, suivant l'art. 788, les créanciers de celui qui renonce à une succession , au préjudice de leurs droits, peuvent être autorisés à l'accepter du chef de leur débiteur et en son lieu et place.
Ces principes sont applicables à tous les cas où le mari revendique des inmieubles sur lesquels sa femnie a des droits de |)ropriété. Il y est très intéressé, puisque les revenus à venir de ces immeubles tomberont dans la communauté dont il est le niaitre, ainsi que les revenus arriérés, si le détenteur n'était [)as de bonne foi. (;'est aussi par ce motif qu'd peut exercer l'action possessoire.
Un autre motif péreniploire pour donner au n)ari l'action pétitoire, c'est que le Code, comme l'ancietnic jurisprudence, le rend responsable de tout dépérissement des biens personnels propres de son épouse, causé par défaut d'actes
(3) Voy. sur cet article Chabot, Traité dei tuccession». (i) Voy. encore Chabot, sur cet article, et les auteurs qo'il cite.
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conservatoires : il répond par conséquent des prescriptions ; or, comment pourrait-il en répondre, s'il était défendu d'agir au pétitoire contre des usurpateurs, avec lesquels la femme aurait peut-être pris secrètement des arrangements collusoires?
.390. Enfin . en raisonnant par analogie, nous trouvons, dans l'art. lo49, une disposition qui tranche la question en faveur du droit qu'a le mari d'exercer les actions pélitoires concernant les immeubles propres de sa femme , seul , et sans son concours. Cet article porte que <i le mari seul a l'administration des biens dotaux pendant le mariage. » il ajoute : « 11 a seul le droit d'en poursuivre les débiteurs et détenteurs, d'en percevoir les fruits et les intérêts, et de recevoir le remboursement des capitaux, n
Or, quand on poursuit un délenteur, c'est pour le forcer de rendre ce qu'il détenait et qu'il n'a pas le droit de retenir; et remarquez que ce n'est pas seulement le détenteur annal que le mari a le droit de poursuivre suivant l'art. lo49; ce sont généralement tous les détenteurs sans exception , soit qu'ils ne le soient que depuis un an, soit qu'ils le soient depuis plusieurs années : il peut donc former contre eux l'action pétitoire; car l'action contre un détenteur plus qu'annal est nécessairement pétitoire.
Il est vrai que notre savant collègue et ami (-arré, dont les écrits continuent d'agrandir la science, dit (1) que l'exercice du droit que donne l'art. loiO au mari lui semble borné aux actions purement conservatoires, comme les actions possessoires, et non pas aux actions relatives au fond du droit de piopriété, et dont le résultat pourrait être de le modifier, de le restreindre ou de l'anéantir.
Mais la rédaction de l'article résiste évidemment à cette interprétation restrictive, et l'action pétitoire du mari ne peut jamais avoir le résultat de modifier, restreindre ou anéantir les droits (!e la femme sur ses biens dotaux, puisqu'en supposant même que l'action du mari fût rejelée, le jugcnicnl qui la rejetterait ne pourrait obtenir contre elle la force de la chose jugée.
Nous prenons donc pour constant que l'article lo49 autorise le mari à exercer l'action pétitoire, concernant les biens dotaux de sa femme, et de là nous concluons, par analogie, qu'il a le même droit à l'égard des biens persoiuiels de la femme mariée sous le régime de la communauté; car on ne saurait concevoir pourquoi il aurait plus de droits sur les biens dotaux que sur les biens personnels de la fenune mariée en communauté.
(Ij P. iU'.i (lu t. 2 de son excelli-iil ouvrage sui les t.ois dr l'iirganisuliuii et de lu roinpélence des Juridictions iivdes.
L'analogie nous parait parfaite; car la dot, dit l'art. 1340, sous le régime dotal ou sous celui de la communauté, est le bien que la femme aijporte au mari pour supporter les charges du mariage.
391. Disons donc avec Duparc-Poullain (2), notre savant maître, dont nous invoquerons encore une fois l'autorité, que l'opinion des auteurs français qui refusent au mari le pouvoir d'agir seul au pétitoire pour les propres de sa femme est. sous l'empire du Code, comme sous l'empire des coutumes. < inconciliable avec l'obligation du mari de veiller à leur conservation ; car supposons, dit-il. que la femme ne veuille pas agir, le mari en serait-il moins obligé de veiller à la conservation de son propre ?
i> D'ailleurs, le droit de recueillir tous les revenus donne au mari un intérêt sensible, et conséqueniment une qu.ilité pour réclamer les héritages et les autres droits réels qui ont été usurpés sur sa femme. Aussi (Coquille adopte les dispositions des coutumes qui donnent au mari, pour son intérêt, le droit de poursuivre les actions réelles de sa femme. »
592. Ces raisons nous paraissent péiemploires et sans réplique; mais la femme, n'ayant point été partie dans l'instance, ne serait point liée par le jugement qui serait rendu contre son mari seul. Ce jugement ne pourrait obtenir contre elle l'autorité de la chose jugée : elle pourrait toujours s'y rendre opposante. Le défendeur doit donc, pour sa sûreté, mettre la femme en cause. C'est le seul parti que la prudence lui coinmande de prendre; il ne pourrait faire rejeter l'action du mari par une fin de non-recevoir fondée sur le défaut de qualité.
595. Car c'est un principe élémentaire dicté par la raison, que rinlérèl est la mesure des actions. "Celui qui est sans intérêt n'est pas recevabic à agir, ■> dit fort bien la cour de cassation, art. 3 (le ses observations sur le Code de procédure; mais, au contraire, celui qui a un droit actuellement acquis a la faculté de le revendiquer, ou de le poursuivre en justice.
Or la loi donne au mari tous les fruits et revenus des propres de son épouse. Supposons donc qu'un mari demande au délenteur des biens de sa femme la restitution des fruits depuis les dix dernières années; il a certainement droit et qualité pour former cette action , qui l'intéresse seul. Le défendeur lui répond qu'il est en possession, et que le bien dont il réclame les fruits n'appartient point à son épouse; le mari lui réplique que le bien dépend de la succession du père, de sa femme, seule héritière, et il le prouve par titres authentiques : il en con-
(2) Sur l'iiil. 421) de la couiuuit- de Brelagiic, l. 3, p. 91, not. U.
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dut qu'il a droit d'eu réclamer les fruits et la 1 jouissauce. Voilà donc l'action pélitoire enga- | gée, et le défendeur ne pourra pas écarter, par I une fin de non-recevoir. la preuve donnée par le mari, car on est toujours recevable à prouver non-seulement son propre droit , mais encore le droit do la personne dont on tire le sien.
D'un autre côté, comme le niari est responsable do la prescription des biens personnels de sa femme, il a inlérôt. et il peut par conséquent, dans tous les cas, joindre à la den)aiide des fruits pour son intérêt personnel celle du droit de propriété pour l'intérêt de sa femme, et la réparation des atteintes qui y auraient été portées par II- défendeur, sauf à ce ilornier à mettre la femme en cause. Par exemple, s'il avait inliùmeiit fait une coupe de bois de futaie, le mari en pourrait réclamer le prix, ainsi que des donimages et intérêts.
On \oil ici deux intérêts bien distincts : l'intrrol personnel du mari, qui consiste principalement dans la restitution des fruits, el celui de la femme, qui consiste daris la conservation de son droit de propriété. Il est vrai que la restilulion des fruits dépend de la question de propriété, et c'est une des raisons qui donnent au mari le droit de soutenir et de prouver que sa femme est propriétaire; mais ces deux intérêts ne sont pas indivisibles de leur nature, comme on le voit dans le cas de l'usufruitier, dont le droit peut être bien fondé, quoique le droit de celui qui se dit le propriétaire ne le soit pas. Or le droit du mari sur les biens de la femme a la plus grande analogie avec celui de l'usufruilier : aussi les art. lo33 el 1562 disent que le mari est tenu , à l'égard des biens dotaux , de toutes les obligations de l'usufruitier.
.)94. Or. puisque les droits du mari ne sont pas indivisibles de leur nature du droit de sa femme, il peut renoncer conventionnellement à ses droits el en faire remise, sans porter atteinte au droit de propriété de sa femme.
Ainsi , il peut renoncer à son droit de jouissance, c'est-à-dire au droit de percevoir les revenus des biens de sa femme durant le mariage, l'aliéner même, el celle convention serait valide, car il ne compromet que son droit el son intérêt personnel (1).
59b. Mais s'il renonçait au droit de propriété de son épouse, ou s'il l'aliénait sans son consentement, cette renonciation, cette aliénation, ne pourraient nuire aux droits de propriété de sa femme (2).
l/art. 1428 porte qu'il « ne peut aliéner les immeubles personnels de sa femme sans son consentement. »
Si le même acte contenait l'aliénation des fruits et revenus durant le mariage, et la renonciaCion à la propriété du fonds, il serait valide en ce qui concerne l'aliénation des fruits ou sa renonciation à les percevoir durant le mariage; mais il serait nul en ce qui concerne le droit de propriété , qui n'appartient qu'à la femme.
596. Si, au lieu d'une convention par laquelle il renonce aux fruits et revenus, et même au droit de propriété de son épouse, le mari s'était porté seul à agir pour réclamer les fruits et revenus, ainsi que la jouissance et la propriété d'un propre de son épouse, le jugement qui déclarerait sa demande mal fondée, et la rejetterait comme telle, n'aurait la force de la chose jugée que contre lui seul , et la femme aurait la voie de la tierce opposition pour le faire rétracter en ce qui concerne le droit de propriolé, car personne ne peut compromettre et déduire en jugement que ses propres intérêts.
597. C'est suivant les principes que nous venons de développer que fui rendu un arrêt de la cour de Riom, le 8 juin 1809 (3), qui répand beaucoup de jour sur la matière. Los sieurs Laverie el Dodin avaient, par un compromis passé le 3 octobre 1807, nommé des arbitres auxquels ils donnaient pouvoir de décider en dernier ressort si un sentier placé entre deux vignes, dont l'une appartenait à la dame Laverie, devrait être fourni en commun, ou pris seulement sur l'une de ces vignes. Les deux arbitres, se trouvant divisés , dotmèrent séparément leur avis, et nommèrent, suivant le pouvoir qu'ils en avaient , un tiers arbitre , qui déclara adopter l'avis de celui qui avait opiné en faveur de ûodin.
Les époux Laverie demandèrent la nullité de la décision arbitrale, sur le fondenienl que le mari n'avait pu comprometire sur un bien dotal (4). Ils disaient que, d'après l'an. 1004 du (Iode de procédure, on ne peut compromettre sur aucune des conlestalions qui seraient sujettes à communication au ministère public. Or, disaienl-ils, une conteslalion relativo à un bien dotal est sujette à celle communication ; et d'ailleurs, comprometire. c'ost aliéner, et il n'est permis ni au mari, ni à la femme, séparément ou conjointement, d'aliéner la moindre
H) Contra, Battur, n» 362. Mais son opinion doil êlre par celle-ci poslérieiiremenl à la venle. Br ilendue en ce sens que laUtnalioii de la jouissance que 1829 J. de />'., 1829, p. ^30).
ux, 4 avril
ferait le mari ne lui enlèverait pas le droit de faire tous les actes conservatoires de la propriété de sa femme.
(2) La nullité résultant de ce qu'un bien propre à la femme aurait, sans son consentement, été vendu par son mari, est seulement relative à lu femme, en ce sens qu'elle peut être couverte par le consentemeul donne
(3, Rapporté par Dalioz, dans ^on excellent recueil intitulé Jurisprudence yéncratc du royaume, v» Arbitrage, sect. 1, § 2, p. G27.
(i) Ils faisaient encore valoir un autre motif enlièreraenl étranger à notre question.
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partie il'un immeuble dolal. ((Iode civil , article l3o
Dodiii répondait que, d'après l'art. 85 du Code de procédure, les causes des fenunes mariées devaient cire communiquées au ministère public, mais qu'il ne fallait entendre par cause d'une femme mariée que celle où la femme était elle-même partie; que la contestation sur laquelle le compromis avait été passé ne s'était élevée qu'entre les sieurs Laverie et Dodin, qui seuls aussi avaient compromis; que le jugement arbitral, étant étranger à la femme, ne pouvait lui nuire, et que, par conséquent , le jugement ne produisait pas l'aliénation dun bien dotal, mais seulement la privation , pendant le mariage, des droits que pouvait avoir le mari ; droits à raison desquels il lui était permis de compromettre.
1-e tribunal de CIcrmont déclara Laverie et femme non recevables , quant à présent, dans leur demande, «: attendu... que le mari a Tadniinistriition et l'usufruit des biens dotaux de sa femme, et qu'à raison de ce, il peut compromettre avec des tiers sans nuire aux intérêts de cette dernière, qui , à la dissolution de son mariage , pourra exercer toutes les actions quelle jugera à propos contre les actes qu'aura faiis son mari à son préjudice. »
l-averie et femme se portèrent appelants, et la cour de Riom , sur les conclusions de Grenier, procureur général (1), k adopianl les motifs des prem.icrs juges, dit qu'il a été bien jugé, en ordonnani cependant que tous les dépens des c,-:us(S principale et d'appel seront supportés par le mari seul. »
598. Cet arrêt nous |)arait bien rendu, et conforme aux principes dans toutes ses dispositions. Car, dès lors que les droits du mari et ceux de la femme sur les b.ens (lersonnels de celle dernière sont distincts pcmiant le mariage; que le mari en a l'adruinislralion , et la jouissance des fruits et revenus, tant sous le régime de la communauté que sous le régime dotal, et que la femme nen a que la propriété, il ^'^•llsuit que le mari peut agir seul pour ses iniciels; qu'il peut passer avec des tiers tels actes que bon lui semble, pourvu qu'ils ne concernent que ses intérêts.
1:1 comme il ne peut nuire aux droits et aux intérêts de sa femme sans son consentement , il est toujours, quand il fait quelque acte relatif aux propres de sa femme, et sans l'y faire intervenir, censé n'agir que pour ses iniérêts personnels et non pour ceux de cette dernière; comme aussi son adversaire, quand il admet le mari pour seul contradicteur, sans mettre lé- (louse en cause, est censé conscnlir que ce qu'il luit, que les actes qu'il passe, que les jugements
(1) Auteur de deux savants traités, Pun sur les donaliuiis, l'autre sur les hypothèques.
qu'il obtient , n'auront de force que contre le mari seulement, et non contre la femme.
La cour de Riom a donc bien jugé en décidant, comme les premiers juges, que le compromis fait entre Laverie et Dodin ne pouvait concerner que le point de savoir si le mari Laverie laisserait, durant son mariage, passer le sentier dont il s'agissait sur la vigne de sa femme, sauf le droit de cette dernière après la dissolution du mariage.
Dès lors l'affaire n'intéressait que le mari Laverie et non la femme; ce qui écartait l'application de l'art. 85 du Code de procédure, relatif à la communication au ministère public des causes des femmes non autorisées par leurs maris, ou même autorisées, lorsqu'il s'agit de leur dot; car ce n'était point la cause de la femme Laverie , mais uniquement celle de son mari.
Il est vrai que notre savant ami Carré (2) dit .1 qu'encore bien que le mari soit seul partie dans la cause, ce n'est pas moins la cause personnelle de sa femme, et non sa propre cause, que le mari soutient. »
j"\Iais d nous semble que Carré est dans l'erreur. Pour l'en convaincre, supposons qu'au lieu de la jouissance d'un sentier, il s'agisse des fruits et revenus d'un bien dotal que réclame le mari seul : pourrait-on dire que ce n'est pas sa propre cause, mais la cause personnelle de sa femme, qu'il soutient? Non, sans doute, puisque, ni durant le mariage, ni après sa dissolulion , la femme n'a et n'aura jamais aucun droit à ces revenus. Le mari qui agit seul pour ses intérêts ne soutient donc que sa propre cause, qu'il n'a pas besoin de communiquer au ministère public. L'arrêt de Riom a donc bien jugé, en n'appliquant point à l'affaire de Laverie et Dodin l'art. 85 du Code de procédure.
599. Quant à la disposition <{ui déclare la femme Laverie non recevable, quant à présent, à attaquer le compromis passé par son mari avec Dodin, et qui la renvoie exercer ses actions à la dissolution du mariage, elle parait encore bien rendue, mais dans l'espèce seulement ; car il s'agissait d'un bien dolal , et par conséquent les art. lotil, 2:2^;) et 22S6 du Code civil le mettaient à l'abri de la prescription durant le mariage. Dès lors elle n'avait pas un intérêt actuel pour agir; elle pouvait retarder son action.
il en aurait été autrement sous le régime de la communauté; car. sous ce régime, la prescription court contre la femme mariée à l'égard des biens dont le mari a l'administration, sauf son recours contre lui. (Art. 22:')4;) La femme aurait donc un intérêt actuel à attaquer, même durant le mariage, les jugements rendus contre son mari au préjudice de ses droits.
(2) Dans l'ouvrage déjà cité, t. 2, p. 2i8.
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Mais nous avons dit que ces jugements avaient contre le mari . en ce qui concerne ses ititérèts, la lorce de la chose jugée. Le jugement qui, sur la tierce opposition de la femme, rétracterait celui qui avait éti' rendu sans elle contre le mari, pourrait donc la déclarer propriétaire; mais il ne devrait pas. par respect pour l'autorité de la chose jugée, condamner le défendeur évincé à la restitution des fruits qu'il aurait perçus, non plus qu'à ceux qu'il percevra jusqu'à la dissolution de la conmiunauté; car ces fruits n'appartiennent qu'au mari , qui sera obligé de laisser jouir son adversaire, cotd'ormément au jugement obtenu contre lui par ce dernier, dans lequel la fen)me n'était point partie (1).
400. Avant le Code civil, et sous nos coutumes, on pensait, comme la cour de Riom , que les actes faits p;ir le mari seul au préjudice du droit de propriété de la femn)e, la vente de ses propres, par exemple, ne pouvaient être attaqués pendant la durée du mariage. Un auteur aussi savant que judicieux . dont l'ouvrage, rédigé avec beaucoup de soin, avait été revu dans des corderences suivies et régulières tenues pendant près de quatre ans entre les plus doctes avocats de la Rochelle, Valin dit (!2) : « Quoique la vente que fait le mari des propres de sa IVmn)e soit nulle, tant à l'égard de la femme que de ses héritiers, elle ne peut néanmoins l'attaquer jiendant le mariage, ou tant que la communauté dure (3); mais après le décès du mari , ou en cas de séparation , elle est en droit d'agir en désistement contre l'acquéreur, et de rentrer dans son bien, cl si elle décède la première, ses héritiers ont le même droit. »
.Valin néglige de dire pourquoi la femme ne peut agir peu tant le mariage ; c'est parce qu'elle est sans intérêt, attendu que tous les fruits et revenus de l'héritage durant le mariage appartiennent au mari , et que d'adieurs, autrefois, comme sous l'empire du Code, art. 22oG, la prescription ne courant point contre la femme dans tous les cas où son action réOéchirait contre le mari, elle se trouve sans intérêt pour former une réclamation prématurée, qui pourrait troubler la paix du ménage, sans être d'aucune utilité pour la femme.
t^'est ce qu'observe fort bien Ferrière, sur l'art. "À-Hi de la coutume de Paris, n° 4, où il se demande si la femme peut agir du vivant de son mari ; il dit que Lebrun pensait qu'elle le pouvait, ic Jcstime, au contraire, dit-il, qu'elle
(1) Voy. Dalloz , v» Communauté, n» 32. Contra, BaUiir, 11" 562; Dictionnaire du notarial, \° Communauté, II" lli3.
(2 Sur l'art. 22 de la coulume de la Rochelle, § 1, no 43.
(ô) Contra, Gand , 8 juin 1838; mais voy. Dalloz, p. 435, n» 25 ; Rolland de Villargues, v Communauté , II» 492 6i«.
ne le peut qu'après la mort de son mari , ou en
cas de séparation ; elle ferait une demande prématurée qui retomberait sur son mari, tant à raison du prix payé par l'acquéreur, que pour ses dommages et intérêts, auxquels il serait condamné envers lui. .Ainsi, je crois que le mari serait bien fondé de s'opposer à ce qu'elle fût autorisée par justice à cet effet, d'autant qu'elle ne risque rien pour attendre, pouvant, sans craindre la prescription, faire casser la vente qui en aurait été faite.
La femme, en formant son action contre l'acqucreur, n'est tenue envers lui à aucuns dommages et intérêts, si elle renonce à la communauté; mais si elle l'accepte, nous avons vu supra, n" 226, qu'elle y est obligée pour une moitié, parce que c'est une dette de la communauté (4).
401. Quelque distinct que soit du droit de propriété de la femme, le droit de jouissance de ses biens, qui appartient au mari pendant la durée du mariage, et quoiqu'il puisse en disposer comme bon lui semble, ses créanciers ne pourraient le faire saisir pour en jouir en sa place pendant la durée du mariage, parce que, dit Lebrun, ce droit appartient à leur débiteur juremariti. La femme po irrait s'opposer à celte saisie; car ce droit de jouissance est donné au mari pour soutenir les charges du mariage, dont elle est elle-même partie.
402. De plus, celte jouissance est limitée à la durée du mariage, et finit par la mort de la femme ou par la séparation; ce qui fait, dit encore fort bien Lebrun (o), qu'elle ne peut pas s'appeler un usufruit (6). Ils ne peuvent donc saisir que les fruits pendants sur le propre de la femme, et non le droit de jouissance, qui est du au mari durant le mariage.
403. Le droit de jouissance du mari emporte nécessairement celui d'affermer seul ou de bailler à terme les biens de sa femme; car on ne pourrait exiger qu'il en jouît par ses mains; le plus souvent même cela est impossible. IJ'un autre côté, on ne pourrait encore exiger le concours de sa femme et son consenlement aux baux à faire. Ce serait gêner l'adminislration du mari; et enlin , dans une société composée de deux personnes, il faut bien donner à l'une d'elles la prépondérance. C'est un principe de raison auquel il faut bien revenir, surtout dans la société conjugale.
404. Mais le droit du mari finit à la dissolution de la communauté. Les baux qu'il a faits
(4; Duranton, t. 8 (XIV, éd. fr.), n» 320; Dalloz, ubi supra. II» 520.
(5) Traité de la communauté , liv. 2, chap. 2, secl. 4, n» 27, p. 539.
(G) C'est ce que nous avons soutenu contre Delvincourl, supra, a" 125.
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doivent-ils flriir avec son droit, suivant la rniixirne : liesoluto jure dautis, resolvilvr jus accipientis, que le droit romain et noire ancien droit français a|j|)liquaient aux baux passés par les usuiruitiers, dont le droit a tant d'anal<igie avec le droit de jouissance du mari? C'aurait été causerévidernnieni un préjuilice noiable à ce dernier; car il n'auiait pas trouvé lacileinenl un l'ermier ou un locataire qui voulût prendre à l'urme ou à loyer les biens de la femme, pour un temps incertain, au risque de se voir renvoyé avant d'être assuré d'une nou- i velle habitation, ou d'avoir eu le temps de retirer le fruit des améliorations nécessaires pour bien cultiver la terre.
Il était donc juste d'obliger la femme ou ses héritiers d'entretenir les baux faits par le mari seul.
40o. Mais aussi il fallait limiter le temps de la durée des baux que le mari pourrait faire, dans la crainte qu'il n'abusât de son droit au préjudice de la femme ou de ses héritiers. On suivait assez généralement la coutume de Paris, dont l'art. 2:i7 permettait au mari d'affermer pour six ans les maisons de la ville, et pour neuf les biens de la campagne. I.e Code a suivi celte dernière disposition, tant pour les biens de campagne que pour ceux de ville, entre lesquels il ne fait plus de différence, en ce qui concerne la durée des baux que peut faire le mari seul; mais il en fait une qui est de droit nouveau, à l'égard de leur renouvellement. L'art. 1429 porte:
ti Les baux que le mari seul a faits des biens de sa femme pour un temps qui excède neuf ans ne sont, en cas de dissolution de la commutiaulé, obligatoires vis-à-vis de la femme ou de ses héritiers, que pour le temps qui reste à courir, soit de la première période de neuf ans, si les parties s'y trouvent encore, soit de la seconde, et ainsi de suite, de manière que le fermier n'ait que le droit d'achever la jouissance de la période de neuf ans où il se trouve. »
Supposons qu'un mari ait affermé le bien de sa femme pour dix-huit ans, et que la communauté soit dissoute six ans après la date du bail : le fermier n'aura plus le droit de jouir que trois années pour achever la première période de neuf ans, à l'expiration de laquelle il sera obligé de sortir de la ferme, sans pouvoir exiger de dommages et intérêts, parce qu'un fermier ne doit pas ignorer que le pouvoir du mari est limité, et qu'il ne doit compter sur l'exécution de son bail fait pour un temps excédant ces limites, qu'autant que le droit du mari continuera jusqu'à l'expiration de la pre-
(Ij lu art. 419 Consuet. Armoricœ, glos. 1, u» i, col. 1660.
l2; Duianloii, t. 8 (.\1Y, M. fi-.), il" 314; Dalloz, y Communuu.lv, ii" 331.
mière période : c'est donc un risque qu'il veut bien courir, un événement qu'il prend sur son compte.
406. Mais si le mari, en passant le bail, avait tu sa qualité de mari, ce serait une grande imprudence de sa part, ainsi que de tout autre administraleur ou usufruitier, qui ne doit jamais contracter que dans sa qualité; autrement, il est censé ne contracter que dans son nom personnel. C'est un principe ancien et coidbrme à la raison : Quon'es quisquani in rébus agit , vendit, permutât, contrahit, sine adjectione externœ qualilutis, seinper noinine suo contraxisse videlur, dit fort bien d'Argentré (1), d'après Balde. Il doit donc, sans contredit, des dommages-inlérèls au fermier expulsé qu'il a trompé par son silence, à moins toutefois qu'il ne prouvât que sa qualité était connue du fermier, lors de la passation de l'acte.
El si la femme acceptait la communauté, elle devrait, sans contredit, supporter la moitié des dommages et intérêts, de même qu'elle supporte la moitié des dommages dus a celui qui a acquis son bien vendu sans son consentement, ainsi que nous l'avons dit ci-devant {-2).
407. Sa renonciation à la communauté la dégagerait de l'obligation de payer sa part des dommages et intérêts dus au fermier, en ce cas, mais non pas de l'obligation d'entretenir les baux faits par son mari, lorsqu'ils n'excèdent pas neuf ans. Cette obligation est indépendante de son acceptation ou de sa renonciation. La raison en est, dit fort bien Perrière (3), que ces baux ont été faits par le mari, comme légitime administrateur des biens de sa femme, tant pour lui et en son nom que pour elle.
408. La femme ne serait pas tenue d'entretenir le bail fait par le mari, s'il était fait en fraude de ses droits (4). L'art. 227 de la coutume de Paris le disait expressément. Si le Code n'en parle point, c'est que les cas de fraude sont toujours exceptés. Mais quand y a-l-il fraude? Tous les auteurs (5) enseignent qu'il y a fraude, si, au lieu d'affermer le bien toute sa valeur, le mari exige du fermier un pot-devin, au moyen duquel le prix des fermages ou des loyers est moins -élevé. Mais le bail ne serait pas jugé frauduleux par cela seul que le mari a reçu un pot ile-vin, même considérable, s'il ne l'a pas reçu sous main, sans en donner connaissance à sa femme.
Si la femme faisait juger en ce cas le bail frauduleux, et expulsait lo fermier, il ne lui serait pas dii de dommages et intérêts, car il a manifestement participé à la fraude, à moins que son mari n'eut affermé dans son nom seul.
(3) Sur l'art. 227 de la coutume de Paris, n» i. [i] Vuij. Bordeaux, 2 fcv. 1852 (Sirey, 1832, p. 421). (5) reriicri;, loc. cil., ii" 18; Valiu, sur lart. 22 de lu coutume de la Rochelle, S 1 , n" 3.
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el que le fermier irignoràl que le bien appartenait à la foniine.
Dans tous les cas, le mari serait tenu de rendre le |)Ol-de-vin qu'il a reçu, pour les années du bail qui resleraieiil encore à courir, et si la femme acceptait la lominunaulé , elJe serait tenue envers le fermier do la moitié de cette dette. .Mais le mari ou ses lioriliers devraient alors une indemnité a la lenune comme dans le cas où il aurait perçu les fermages et revenus des biens de la femme par anlicipalion ; car son droit à ces fruits expirait à la dissolution de la communauté, et s'il les avait perçus davance avant celte dissolution, il aurait enrichi la communauté aux dépens de sa femme.
409. On pensait encore qu'il y avait fraude dans les baux consentis par le mari , s'ils étaient consentis ou renouvelés dans le temps où la femme était atteinte d'une maladie mortelle. Un pareil moyen de fraude devait nécessairement beaucoup dépendre des circonstances; nous croyons qu'on devrait appliquer à ce cas, par analogie, l'art. 1973 du Code civil, qui anrmie le contrat de rente viagère, lorsqu'elle a été créée sur la tète dune personne atteinte de la maladie dont elle est décédée dans les vingt jours de la date du contrat. C'est une fraude fréquente, surtout de la part des usufruitiers, qui , se sentant malades et pressés de jouir, renouvellent les baux des métairies grevées d'usufruit a bas prix , moyennant un polde-vin qui n'est point porté dans le bail, el sur lequel le fermier est intéressé à garder le silence. Nous devons signaler cet abus, auquel nous avons vu se prêter sans scrupule des hommes d'ailleurs, en apparence, au-dessus du soupçon. En voici un exemple qui est à notre parfaite connaissance :
Un homme, qu'une place dans la magistrature et sa régularité à remplir scrupuleusement tous les devoirs et toutes les pratiques de la religion romaine semblaient mettre au-dessus du soupçon , avait une sœur usufruitière d'une très-belle métairie, et atteinte depuis longtemps d'une maladie incurable et désespérée par les gens de l'art. Il s'agissait de renouveler le bail de la métairie dont elle avait l'usufruit. Son frère se rendit dans sa chambre avec le notaire et le fermier, duquel on exigea un pot-de-vin , au mojen de quoi le bail lut renouvelé pour neuf ans; mais comme le fermier n'avait point assez d'argent pour payer le pot-devin, il paya ^ ce qu'd put , et on lui Ht consentir pour le restant un billet dont se saisit le frère, héritier présomptif de sa sœur, de laquelle les papiers étaient exposés à être inventoriés après sa mort, ce qui arriva trois mois après. Alors, le propriétaire d'une portion de la métairie alla demander au frère si le bail avait été renouvelé ; il répondit qu'il ne le savait pas, que sa sœur ne le consultait point sur ses affaires. Du reste, profond silence sur le pot-de-vin, et sur le bil-
let du fermier, qu'il devait avoir en sa possession; mais le fermier, devetm intéressé à faire connaître le pol-de-vin et le billet qu'il avait donnés, parce qu'il avait acheté la nue propriété d'une grande portion de la métairie, et qu'en cette qualité il devait participer à la restitution de ce qu'il avait payé, révéla tout. Le frère n'osa nier; il avoua et (it la restitution de la partie du pot-de-vin qui avait été payée, mais il ne rendit point au fermier le billet dont il s'était saisi à l'époque du renouvellement du bail, et assura qu'il n'en avait jamais eu connaissance (1).
410. La femme n'est point tenue d'entretenir les baux que le mari a faits par anticipation. Mais que faut-il entendre par là ? Qu'il doive attendre que les baux courants soient expirés pour en passer d'autres? Non, sans iloute; car du principe qui autorise le mari, que sa situation ou si.'S affaires empêchent de jouir par ses mains des biens de sa femme, à les affermer, pour en retirer tout le revenu qu'ils doivent naturelle;nent produire, alin de soutenir les charges du mariage, il s'ensuit, par la même raison, qu'il n'est pas tenu d'attendre l'expiration des baux courants pour les renouveler ou en passer de nouveaux ; autrement, il courrait le risque d'être privé du choix de fermiers convenables, et d'être contraint à prendre les premiers qui se présenteraient, et qui pourraient même lui faire la loi sur le prix du bail, faute de concurrence : le mari peut donc affermer avant l'expiration des baux courants.
Mais il fallait prévenir les abus de celte faculté, et empêcher que le mari ne put affermer plus longtemps avant l'expiration des baux qu'il n'est nécessaire pour choisir un bon fermier, et que ne le font ordinairement les bons pères de famille. Car les baux renouvelés longtemps d'avance, surtout par ceux qui administrent les biens d'autrui, sont suspects de fraude et ne se font ordinairement que par des personnes pressées d'argent, qui ne consentent à se lier pour un aussi long temps d'avance que moyennant des pols-de-vin plus ou moins considérables, sur lesquels le bail garde le silence. On n'avait point autrefois, sur ce point, de loi uniforme; on suivait l'usage des lieux, qui variait, et qui n'était attesté que par les auteurs ou par les jugements. J>e Code, par une disposition uniforme, obligatoire pour tout le royaume, a invariablement fixé le temps dans lequel le mari peut renouveler les baux des biens de sa femme.
411. Mais il a fait à cet égard une distinction, qu il n'a point faite pour la durée des baux, entre les biens ruraux el les maisons. L'art. 1430 porte :
(1; Ualluz, yo Communauté, n» 333; Duranton, l. 8 (XiV, éd. fr.), ao'312, 513.
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^ l-es baux de neuf ans ou au-dessous que le mari seul a passes ou renouvelés des biens de sa lemnie, plus de Irois ans avanl l'expiration du bail courant, s'il s'agit de biens ruraux, et plus de deux ans avant la morne époque, s'il s'agit de maisons, sont sans effet, à moins que leur exécution n'ait commencé avant la dissolution de lu communauté. »
41:2. Les derniers mots de cet article trancbenl une diflicullé qui aurait pu naître dans le cas où le mari, ayant renouvelé ou passé seul de nouveaux baux cinq ans avant l'expiration des anciens, et par conséquent deux ans avant que la loi le lui permit . cofitinue de vivre pendant quatre ans, en sorte que le nouveau bail ou renouvellement de bail commencera une année seulement après sa mort. La femme est-elle obligée de l'entretenir? Il semble qu'elle n'a point li se plaindre , puisque le nouveau bail ne commencera qu'un an après la mort de so/i mari, qui pouvait le faire trois ans entiers avant l'expiration de l'ancien.
iNéanmoins. il faut dire que le nouveau bail sera sans effet à l'égard de la femme, et qu'elle n'est pas obligée de l'enlrelenir ; car, dans le principe, ce bad a été lait en conlravenlion de la loi, et le temps qu'a vécu le mari depuis celle contraxention ne saurait la couvrir ni valider le bail au préjudice de la femme, en faveur de laquelle la loi a (ixé à trois ans le tem))s de rantici[)alion qu'elle [)ermet au mari. iNotre art. I4ô0 ne valide l'anticipation qui excède trois ans, que dans le seul cas uù i'exéculion des baux anticipés a commencé avant la dissolution de la comniuiiaulé. Autrement il faut appliquer la règle de ilroit : Quoil ab initia vitiosum l'st, non potesl traclu temporis convalcscere. (L. 29, de reg.jur.)
La disposition linale de l'art. 1 410 vient sans doute de la défaveur qu'élève le soupçon de fraude inspiré par une longue anticipation. Le temps de trois années, accordé au mari par le Code, est plus que suflisant pour s assurer d'un bon fcrniier.
415. Après avoir donné au mari l'adminislralion des biens personnels de sa Icmnie. il élait juste de l'obliger de veiller à leur conservation, comme un tuteur est obligé de veiller à la conservation des biens de son pupille, qu'il administre; de sorte que les biens personnels du mari, en cas d'insuffisance des biens de la communauté, répondeni de tous les événements de sa mauvaise adminislralion. C'est pourquoi la disposilion finale de l'art. 1 iilS porte que « il est responsable de tout dépérissement des biens personnels de sa femme, cause par défaut iïuctes consenatoircs. »
Le n'est donc pas seulement de la perte des biens que le mari répond , mais encore de lout dépérissement, de toulc détérioration, diminution de valeur, occasionnés par sa faute ou par sa négligence; en un mol, par défaut d'ac/es
conservatoires, c'est-à-dire des actes nécessaires à leur conservation, des actes par lesquels ils auraient pu être conservés.
Ainsi, le mari est obligé d'entretenir les biens de sa femme en bon état de réparation , afin qu'ils ne dépérissent pas; d'cmpécher les usurpations, de faire rentrer les crédits, de discuter les débiteurs, d'arrêter le cours des prescriptions (1). Nous avons même sur ce dernier objet une disposition précise dans l'art. 22ii4 , qui porte :
414. «1 La prescription court contre la femme mariée, encore qu'elle ne soit point séparée par contrat de mariage ou en justice, à l'égard des biens dont le mari a l'administration, sauf son recours contre le mari. »
Ainsi, la règle générale est que le mari répond de toutes les prescriptions, de quelque espèce qu'elles soient, car le (^ode ne distingue poifit, qa'il laisse acquérir contre sa femme.
Mais ne doit-on point, pour juger de la responsabilité du mari, distinguer entre les prescri()tions commencées avantou après le mariage ? Le Code ne fait point cette distinction; et nous devons d'autant moins l'admettre, qu'elle était inconnue dans le droit romain , qui la proscrivait même formellement, comme on le vjii par la loi 1(5, ff., de fundo dotali, 23, 5 : Si fundum quem Titius possidebut bona fide, et lonyi temporis possessione poterat sibi quœrere, mulier ut situm inarito suo dédit in dotem, eunique petere neglexerit vir, cum id facere posiet, rem periculi sui fecit.
Qu'importe, en effet, que la prescription ail commence avant le mariage , qui fait naître la puissance du mari, si, depuis le mariage, il a manqué d'agir pour eu arrêter le cours ? Il doit donner les soins nécessaires pour conserver les biens de sa femme, dont il a l'administration, et répond de ses fautes d'omission, de sa négligence, comme de son dol.
415. Mais si le commencement de la prescription, antérieurement au mariage, ne dispense pas le mari d'en arrêter le cours, sous peine d'en être responsable, il peut tirer de ce fait, comme de quelques autres, suivant les circonstances, une excuse à son défaut d'action, qui le dégage de la responsabilité, l^a loi déjà citée le dit positivement (Jans sa disposition finale : Plane, si paucissimi dies ad perficiendam longi temporis possessionein superfuerunt, nthil erit quoil impulabitur inarito.
En cfiet, si la prescription n'a commencé que depuis le mariage , le mari est sans excuse, il doit èlie responsable de la prescription qui s'est accom|)lie pendant le cours du mariage . de même que s'il avait aliéné ou dissipé le bien, qui se trouve perdu par |)rcscriplion ; car il est à remarquer que la femme, qui ne retrouve pas
(1) Dailoi, V* Communauté, n» H3.
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son bien à la dissolution du mariage , n'est pas obligée d'indiquer connnenl il a élé dissijié, par quel acte il a élé aliéné; il lui suffit de prouver qu'elle en était propriétaire lors du mariage, pour en rendre le mari ou ses héritiers responsables, et les obliger à le lui remettre. Vainement alléguerait-il qu'il n'en a point eu connaissance : il est présumé l'avoir connu ; car il devait s'instruire des affaires de sa femme, puisque la loi le chargeait d'administrer ses biens.
Au contraire, si la prescription a commencé avant le mariage, le njari ne peut en répondre qu'autant qu'il a été en état d'en prévenir l'accomplissement, il faut donc qu'il ait eu un temps suffisant pour agir auparavant; il faut encore qu'il ail pu connaître que tels et tels biens, que telles créances, désormais perdus par prescription, appartenaient à la femme.
410. .Mais enfin quel délai peut être regardé comme suflisant, tant pour agir que pour connaître les affaires de la femme avant le terme fatal de la prescription? C'est ce qu'il est impossible de dire d'une manière absolue, parce que la réponse dépend des circonstances. (J'est, par conséquent, ce que la loi ne pouvait expliquer, et qu'elle a, par celte raison, sagement abandonné à la prudence et à l'arbitrage du juge, qui doit peser et apprécier les circonstances d'après lesquelles il doit se décider.
Dans la loi 16. ff., de fundodotali, déjà citée, tout était clair, il s*agi>sait d'un foiids possédé de bonne (oi par un tiers, et que la femme avait donné en dot à son mari, ut suum. Le mari ne pouvait donc ignorer ni le droit de propriété prétendue par sa femme, ni la nécessité d'agir contre le tiers.
Cependant il négligea d'agir, la loi le déclare donc responsable : rem pen'culi sui fecit ; el avec raison, car il paraissait sans excuse.
417. Cependant, dans ce cas même, où le mari ne pouvait ignorer les droits de sa femme sur le fonds, puisqu'elle le lui avait donné en dot, comme lui appartenant, ut suum, la loi se montre disposée à écouler les excuses du mari ; elle ne prononce la responsabilité contre lui que dans le cas où il pouvait agir : cum id facere posset. Donc , s'il avail une valable excuse de n'avoir point agi, il ne serait pas responsable.
La loi le dégage même de toute responsabilité s'il ne restait, au moment du mariage, que trèspeu de jours pour accomplir la prescription : Si paucissimi dies super [uei uni. Les premiers jours du mariage sont consacrés aux plaisirs, et la loi n'a [»as voulu punir le mari, pour n'avoir pas interrompu les télcs nuptiales, et s'occuper d'affaires dont l'oubli était si pardonnable pendant les premiers jours ; mais cet oubli doit être très-court.
La loi ne tolère l'excuse que très-peu de jours, après lesquels le mari, qui n'a point agi, ne peut se dégager de la responsabilité que
moyennant des excuses dont la légitimité est abandonnée à l'arbitrage du juge(l).
418. La loi, d'accord avec la raison, indique comme moyen général d'excuse, en faveur du mari, l'impuissance d'agir. Par exemple, dans la loi citée, si, en apportant en dot comme sien, ut suum, un immeuble possédé par un tiers, la femme n'a pas remis à son mari les litres de propriété nécessaires pour évincer le tiers , il est évident qu'il n'est pas responsable de la prescription. Il n'a pas pu agir.
Il ne pourrait y avoir de difficulté que dans le cas où les parties se trouveraient contraires en faits, le mari soutenant, d'un côté, que jamais les litres nécessaires pour agir ne lui ont été remis ; la femme, au contraire, ou ses héritiers, soutenant qu'ils l'ont élé. A qui incomberait le fardeau de la preuve? Nous pensons, sans hésiter, que c'est à la femme ou à ses héritiers, qui fondent leur prétention sur une affirmative lacilc à prouver, et non au mari, qui se défend par une négative indéUnie, qu'il e>l impossible, par la nature des choses, de [irouver directement ni indirectement.
419. L'ignorance des droits de la femme peut aussi mettre à l'abri la responsabilité du mari. Cette excuse retombe dans celle de l'impuissance, car on ne peut agir pour conserver ce qu'on ne connaît pas.
Cette ignorance, au rc->tc, ne peuL excuser le mari que dans le cas où les litres et papiers de la femme ne lui auraient pas élé remis. Car alors il peut s'excuser de n'avoir pas connu tel crédit, qui se trouve perdu par la preseripliim ou par l'insolvabilité des débiteurs, devenus insolvables depuis le mariage.
-Uais bi les litres et papiers lui ont été remis, même en général et sans inventaire, sans spécifier en quoi ils consislaient , c'était à lui de les examiner ou faire examiner, pour rechercher s'ils ne contenaient pas les titres de quelques crédits pour la conservation desquels il était urgent d'agir. La nécessité de cel examen pourrait seulement excuser le défaut d'avoir agi dans le délai fatal de la prescription ; car il faut du temps pour la visite, examen et arrangement des papiers. 11 peul même souvent être nécessaire, pour cela, d'avoir recours à un homme d'affaires pour le triage, et pour donner des lumières au mari.
i-j.0. L'insolvabilité des débiteurs, dans le temps du mariage, met certainemenl à couvert la responsabilité du mari. lUais il ne lui suffirait pas d'alléguer celle iiiso.vabilile, il doit la prouver. Il était tenu d'agir; il doit se justifier de son inaclioii. El il ne peut le faire qu en faisant voir qu'il a agi , mais que son action a été inulile, par l'insolvabilité des débiteurs qu'il a fait condamner.
(1) Voy. Dalioz, ubi supra, n*» 3i3, 3ii, 345 et 346, qui adupie luulus ces opinions.
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421. Le mari est flégagé de toute responsabilité si les créances de sa femme ne sont point prescrites lors de la dissolution du mariage, à moins que les débiteurs contre lesquels il a négligé d'agir, comme il y était tenu, ne soient deveims insolvables (1).
4:^2. Au reste, chacun des conjoints, la femme comme le mari, est réciproquement responsable du dommage qu'il pourrait causer à l'autre sur ses biens, par son fait ou par sa faute. Ils restent à cet égard dans le droit commun. » Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arri\é à le réparer. .> ( Art. l.îH'i.)
Le droit romain prononce contre la femme la responsabilité du donmiage qu'elle a causé sur les biens du mari : Millier, si in rein riri damnuin (lederil, pro tenore legis Jquiliœ conrenitur. (Leg. pen. tf., a<l legem yiquiliam, 9, 2.)
La même responsabilité est prononcée contre le mari d'une manière plus étendue par notre art. 1428. qui lui donne l'adminislraiion de tous les biens de la femme.
Mais cette responsabilité a des effets bien différents à l'égard de la femme et à l'égard du
(1) C'est aussi Paviscle Dalloz, ubi stipra, n» 3i6.
mari : la femme ne pouvant par son fait obliger les biens de la communauté, les dommages qu'elle cause par sa faute sur les biens de son mari ne sont point à la charge de la communauté, et doivent être réparés sur ses biens personnels. Par exemple , si la femme , par un incendie arrivé par sa faute , avait causé aux maisons propres de son mari un dommage de 20,000 fr., celte somme, n'étant point dette de communauté, devrait être prise sur ses biens personnels, et, si elle avait été payée sur les biens de la communauté , la femme lui devrait une itidemnité de pareille somme, soit qu'elle l'accejitàt, soit qu'elle y renonçât.
Au contraire, le mari étant maître absolu des biens de la communauté, et pouvant en disposer à son gré, même la dissiper, la perdre, sans en devoir compte à personne, toutes les dettes qu'il contracte personnellement pendant le mariage sont à la charge de la communauté. Si donc il avait causé aux maisons propres de sa femme un dommage de 20,000 fr., cette somme serait une dette de la communauté, et s'il l'avait payée des biens qui en dépendent, il ne sérail du nulle indemnité à la femme (2).
2) roy. Ualloz, n» SiiO.
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