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PRÉFACE DE L\ TROISIÈME ÉDITION
Ea publiant la troisième édition de mon Précis de droit civil, je veux d'abord remercier le public de la faveur dont il a honoré les deux premières éditions. Cet accueil si empressé me confirme dans la pensée que les idées de méthode et de vulgarisation, qui ont inspiré le Précis, et dont il présente la fidèle application, ont été goûtées des professeurs comme de la jeunesse des écoles. Aussi, malgré les changements importants introduits dans cette nouvelle édition, non seulement pour la mettre au courant de la législation et de la jurisprudence, mais encore pour rendre plus lucide l'exposition de certaines théories, le caractère et l'ordonnance générale de l'œuvre primitive ont-ils été scrupuleusement respectés.
Il est à propos de les rappeler.
En écrivant le Précis de droit civil, j'ai voulu faire une œuvre classique, destinée principalement aux étudiants et composée dans le but de les initier rapidement, par un procédé aussi simple que logique, à la connaissance d'une science réputée difficile.
Les notions juridiques, qu'il faut posséder pour réussir
dans l'ensemble des examens, n'occupent pas toutes le même
plan au double point de vue de l'importance et de la diffî-
cnlté. De ces notions, les unes correspondent à la licence,
les autres, plus abstraites, ou plus complexes, supposent des
intelligences déjà exercées, et sont réservées au doctorat.
Parmi celles qui regardent la licence, il y en a qui sont
^ indispensables, parce qu'elles ont la valeur de principes,
N^^ qu'elles étendent au loin le domaine de leurs conséquences et
^^^ qu'elles sont comme les assises mêmes de la science du
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droit. Après ces notions fondamentales, sur lesquelles on ne saurait trop attirer l'attention des commençants, viennent des notions de moindre importance, questions de détail, controverses, données historiques, dont la connaissance, très utile assurément, n'est pas nécessaire au même degré.
Ce qui caractérise le Précis de droit civil, ce qui le distingue des livres élémentaires publiés jusqu'à ce jour, c'est le classement de ces trois ordres de notions, la subordination des unes aux autres, mise en relief et rendue saisissante par un signe matériel, par une différence typographique. Les notions-principes sont imprimées en gros caractères, les autres, en caractères plus fins; un astérisque indique les numéros ou alinéas écrits en vue des aspirants au doctorat et que les élèves de licence peuvent omettre parce qu'ils sont consacrés à l'étude des questions les plus délicates.
Et maintenant voici la manière de mettre cette méthode en action. On se bornera à lire une première fois la partie de l'ouvrage imprimée en gros caractères, qui, à elle seule, forme un tout complet. La seconde lecture comprendra, outre la partie déjà lue, les passages imprimés en petit texte, à l'exception des numéros ou alinéas marqués d'un astérisque, qui sont plus spécialement écrits en vue des aspirants au doctorat. Toutefois les élèves laborieux, qui préparent leur licence, mais qui auront le louable désir de conquérir plus tard le diplôme de docteur, ce couronnement des études de droit sérieusement menées, feront bien de se livrera une troisième lecture, qui s'étendra cette fois à la totalité du livre. Ils y puiseront une science plus profonde du droit civil, avec d'autant moins de peine qu'ils s'y seront graduellement élevés.
Ce procédé d'initiation offre l'avantage de mieux graver dans la mémoire, de rendre plus familier par une double ou triple lecture ce qui a besoin d'être mieux connu, ce qui forme la base des connaissances juridiques, c'est-à-dire les principes et le sens des textes. Il permet en outre aux étudiants qui suivent les cours de prendre avant la leçon du maître un aperçu des matières qu'il doit traiter : ils n'auront qu'à lire d'avance la partie générale, ce qui ne leur demandera que quelques instants.
PRËFxVCE III
Ainsi, grâce à sa disposition matérielle, le Précis dé droit civil renferme en quelque sorte trois ouvrages réunis en un seul, trois ouvrages parfaitement distincts et qu'on peut lire séparément suivant le degré de ses connaissances acquises OQ de celles qu'on veut acquérir. On a souvent émis le vœu que les études de droit fussent précédées d'une introduction générale aussi brève que possible et restreinte à l'énoncé des principes avec leurs motifs et leur enchaînement. La partie du Précis imprimée en gros caractères constitue cette introduction désirée, cet exposé élémentaire des règles générales. Si l'on joint à cette première partie celle imprimée en petit texte moins les passages précédés d'un astérisque, on a un résumé de droit civil, bien suffisant pour permettre à ceux qui l'auront étudié avec soin de subir avec succès tous les examens de licence. Enfin l'ensemble forme un traité complet de droit civil, qui condense en trois volumes seulement presque autant de matière réellement utile que les vastes publications dont le code civil a fait Tobjet et qui sont Thonneur de notre littérature juridique.
De plus, la méthode que j'ai adoptée me semble répondre à une tendance naturelle de Tesprit, à une nécessité de renseignement. « Nous aimons dans nos études, dit M. Testoud (1), avoir tout d'abord une notion d'ensemble du sujet, et commencer par des notions simples et certaines, pour n'arriver qu'ensuite et insensiblement à des théories plus abstraites et plus douteuses. Cette tendance existe surtout chez l'étudiant, qui pourrait être rebuté dès la première entrevue par une science dont les abords n'ont rien d'engageant. Il importe surtout de ne pas l'effrayer par des controverses qui peuvent le mettre en défiance et incliner son intelligence vers le doute. Mieux vaut à coup sûr lui proposer quelques principes incontestés qui seront la base de ses connaissances futures et serviront de point d'appui à ses raisonnements personnels ». Ce sentiment est aussi le mien, et j'ai voulu lui donner satisfaction en composant le Précis de droit civil. L'étudiant novice, qui se bornera à lire la partie imprimée en gros caractères, ne rencontrera que des idées générales, des
(1) Revue critique de légîslatioa et de jurisprudence, 1884, p. 633,
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notions simples et certaines dégagées des difficultés et des détails qa*il n'abordera que dans la seconde et la troisième lectures.
Tels sont les avantages de la disposition typographique que j'ai adoptée. Elle a soulevé cependant une critique que je ne puis passer sous silence. « N'est-il pas à craindre, a-ton dit, que l'étudiant préparant sa licence ne se cantonne trop volontiers, comme on l'y invite, dans le gros texte? (1) » Je n'ai pas eu cette pensée et n'ai pas besoin de m'en disculper. Mon seul but a été de faciliter la tâche aux bons étudiants, en leur proposant une méthode d'initiation qui leur permît de s'élever graduellement et sans fatigue jusqu'aux sommets de notre science, et nullement de favoriser les instincts des mauvais en leur offrant dans le gros texte le minimum des connaissances nécessaires pour réussir dans les examens de licence. Si quelques-uns font de mon livre un usage auquel il n'est pas destiné, on ne saurait m'en accuser, car l'abus se glisse partout, même dans les meilleures choses. Après tout, la partie de mon Précis imprimée en gros caractères présentera plus de garantie que la plupart de ces manuels, trop répandus hélas ! dans nos écoles, où le nombre des erreurs semble croître avec la brièveté et contre lesquels « l'Université poursuit une campagne qui, pour n'avoir pas un caractère religieux ou politique, n'en est pas moins ardente (2) ». Dût mon livre n'avoir pas d'autre résultat que d'en diminuer le crédit, je croirais encore avoir fait une œuvre utile.
Dans ces dernières années, notre législation civile a reçu des modifications et des compléments dont on ne peut méconnaître l'importance ni l'étendue. Il est nécessaire que les livres d'enseignement, destinés à la préparation aux examens, soient rigoureusement au courant de ces changements législatifs. Le Précis de droit civil doit à la date de sa publication le facile, mais précieux mérite de les indiquer ; on y trouve, avec Texplication du code civil, celle de toutes les lois, même les plus récentes, qui s'y rattachent.
(1) La France judiciaire j livraison de mars 1882, bulletin bibliographique.
(2) Gomple-renda de M. Tesloud, Revue critique de léQiilaUon et de jurisprudence, 1884, p. 633.
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Ainsi, pour parler (l*abord des dispositions nouvelles qui se réfèrent aux matières contenues dans le premier volume, une loi du 27 février 1880, conséquence nécessaire d'une révolution économique, a comblé une lacune de notre législation eu exigeant de nouvelles garanties pour Taliénation des valeurs mobilières appartenant aux mineurs et aux interdits. L'année suivante, les règles du code nivil sur la mitoyenneté des clôtures, sur les plantations, les droits de passage en cas d'enclave (plus de 12 articles du second livre) ont été diversement modifiés par une loi du 25 août 1881, fragment détaché de ce code rural que la France prépare depuis 80 ans et qui sera un chef-d'œuvre si sa valeur doit se mesurer au temps dépensé pour le faire. J'expose aussi dans le premier volume le dernier étal de la législation sur l'acquisition de la qualité de Français, et notamment les deux lois du 14 février 1882 et du 28 juin 1883, qui sont venues compliquer encore une matière déjà laborieusement réglementée. L'institution du mariage a subi dernièrement une modification considérable : une loi du 27 juillet 1884 a rétabli le divorce, en modifiant sur quelques points l'organisation consacfrée par le code civil de 1804 ; et plus récemment la loi du 18 avril 1886, sur la procédure du divorce et de la séparation de corps, a complété l'innovation en simplifiant les formes suivies jusqu'alors. Ces deux lois, aussi remarquables par la portée que par le nombre de leurs dispositions, ont été commentées avec des développements proportionnés à l'importance du sujet.
L'activité du législateur s'est encore portée sur d'autres points. Ainsi une loi du 5juin 1883 a modifié l'art. 175idu code civil relatif aux risques locatifs. Les vices rédhibitoires dans les ventes et échanges d'animaux domestiques ont été soumis à des règles nouvelles par la loi du 2 août 1884, qui abroge celle du 20 mai 1838. En outre, la loi du 28 mars 1885, pour mettre fin à une jurisprudence arbitraire, a proclamé la légalité des miarchés à terme tels qu'ils se pratiquent dans les bourses de commerce. Le troisième volume contient le commentaire détaillé de toutes ces lois.
Enfin j'indique la loi du 12 janvier 1886, qui a établi la
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liberté da taux de l'intérêt conventionnel de l'argent en matière commerciale, et je signale toutes les modifications que la loi du 9 avril 1881, sur la création d'une caisse d'épargne postale, et la loi du 20 juillet 1886, relative à la caisse des retraites pour la vieillesse, ont apportées à la condition des mineurs et des femmes mariées.
Je me suis conformé au plan suivi par les rédacteurs du code civil, sans m'aslreindre toutefois à observer l'ordre des articles compris dans une division déterminée. Je n ignore pas les critiques qu'on a adressées à la méthode de la loi ; mais j'ai pensé qu'il y aurait de graves inconvénients à la modifier d'une manière trop sensible. L'auteur, qui substitue ses classifications, fussent-elles plus logiques, à celles du code, s'expose à faire perdre de vue le texte, qu'on ne saurait mettre assez fréquemment sous les yeux des étudiants. C'est aussi dans ce but que le Précis de droit civil reproduit les articles en caractères italiques et entre guillemets. J'ai employé cette notation, quoique peu usitée en imprimerie, pour mettre mieux en relief le texte de la loi.
Persuadé que la jurisprudence fournit des éléments très précieux pour l'interprétation du droit, j'indique sur la plupart des questions controversées le sens dans lequel elle s'est ou paraît s'être fixée. Mais, pour ne pas enlever à mon ouvrage son caractère de précis, je me suis borné à citer les arrêts les plus récents et de préférence ceux qui constituent des décisions de principe. Toutefois j'ai analysé d'une manière complète la jurisprudence des dix dernières années, sur laquelle les autres ouvrages de droit civil même les plus récents ne contiennent aucune indication, à raison de la date de leur publication.
Je me suis fait une règle de ne pas rapporter les noms des auteurs à l'appui des opinions que j'adopte ou que je combats. A ceux qui pourraient s'en étonner, je ferai observer que, dans un livre où l'on se propose moins de tout dire que de donner des solutions exactes et de poser les fondements d'une science, tout peut rester à l'état de notions impersonnelles. Les doctrines tirent leur force des raisons qu'elles invoquent, et non des jurisconsultes qui les soutieiment. Il est bon d'habituer de bonne heure la jeunesse à la pratique
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de ce précepte trop souvent oublié : non exemplis, sed legibus judicandum.
On m'a reproché de n'avoir pas placé en marge du Précis un questionnaire, correspondant aux matières traitées dans le corps de l'ouvrage. Ce procédé permettrait aux étudiants de s'interroger sur ce qui fait l'objet de leurs études, et faciliterait la préparation aux examens. J'ai cru qu'il leur serait plus profitable encore de rédiger eux-mêmes ce questionnaire; pour cela j'ai fait imprimer cette troisième édition sur papier collé et laisser des marges suffisantes. Ce travail, auquel je les convie, les contraindra à se recueillir et à résumer sous forme de questions les pages qu'ils auront lues. Excellent moyen de vérifier et de rendre plus solides les connaissances qu'ils y auront puisées.
Avant de finir, je veux acquitter une dette en remerciant ceux de mes lecteurs qui ont eu la bonne pensée de me faire part de leurs observations. J'en ai tenu compte avec conscience, dans la mesure qui m'a paru vraie. J'accueillerai de même avec reconnaissance toutes celles qui me seront adressées dans l'avenir, même par des étudiants. Je ne me dissimule pas que le Précis de droit civil présente encore des imperfections à réparer; je fais appel à la bienveillance de tous pour me les signaler. Un livre qui vient de naître a tous les défauts inséparables de son âge; il reste ensuite à le corriger, le redresser, le compléter, l'améliorer. C'est une éducation à faire, et cette tâche est plus longue et plus pénible que la première. Ce sera la constante occupation de ma vie; mais pour réussir j'ai besoin que la critique vienne activer, éclairerai féconder mes efforts personnels.
Bordeaux, 1" mai 1888.
G. BAUDRY-LACANTINERIE.
DU DROIT EN GÉNÉRAL
§ I. Définitions.
1. Définition du droit. — Le droit est Tensemble des préceptes réglant la conduite de l'homme envers ses semblables, et dont il est possible, en même temps que juste et utile, d'assurer l'observation par voie de contrainte extérieure.
A ]*état de conception idéale, à l'état latent, si Ton peut ainsi parler, ces préceptes constituent le droit natwel.
Traduits plus ou moins heureusement en formules positives par l'autorité législative, ils forment le droit positif. Le droit positif d'un peuple est d'autant plus parfait qu'il se rapproche davantage du type idéal qu'on appelle le droit naturel. C'est sous l'inQuence de cette pensée qu'avait été rédigé l'art, i du titre préliminaire que notre législateur se proposait de placer en tête du code civil et qui parait n'avoir été supprimé que comme inutile dans une œuvre législative : a 11 existe un droit universel et immuable, source de toutes les lois positives ; il n'est que la raison naturelle en tant qu'elle gouverne les hommes ».
Par la recherche et la coordination systématique des divers préceptes dont il se compose, le droit devient une science. Ceux qui la possèdent portent le nom de jurisconsultes,
2. Sciences auxiliaires de la science dn droit. — Sans parler , de Yhistoire, qui lui fournit d'utiles enseignements en lui léguant le
fruit de l'expérience des peuples, la science du droit est tributaire de deux autres sciences : la morale, à laquelle elle emprunte les règles du juste, et Yéconomie politique, source des règles de ïutile.
Cette dernière science, née d'hier, était inconnue ou à peine soupçonnée des jurisconsultes romains, et on s'explique ainsi que, dans les définitions qu'ils ont données du droit, ils aient négligé le point de vue si important de Vutile pour se préoccuper exclusivement du juste. Jus est ars boni et gqui, dit Ceùus, La même pensée inspire Ulpien lorsqu'il définit la jurisprudence : justi atque xnjusti Paicis DB DROR avxL. — 3e éd., I. 1
scientia. Ces définitions permettraient de confondre le droit avec la morale ; or, il importe de les distinguer, ainsi que nous allons le voir à l'instant. Pour être exact, il faut dire que le droit est la science de ce qui est utile en même temps que juste.
3* Distinction du droit et de la morale. — Le domaine de la morale est beaucoup plus vaste que celui du droit. Parmi les préceptes de la morale, en efTet, il y en a un grand nombre qui ne sont pas des préceptes de droit, parce que la société n'a pas d'intérêt à ce que leur observation soit assurée par voie de coercition extérieure.
On sait que les préceptes de la morale se divisent en trois catégories, suivant qu'ils règlent la conduite de l'homme envers Dieu, envers lui-même ou envers ses semblables. Les préceptes des deux premières catégorie» sont étrangers à la science du droit. Seuls ceux de la troisième lui appartiennent, et encore ne lui appartiennent-ils pas tous. Il faut établir k cet égard la distinction suivante: Parmi les préceptes qui gouvernent la conduite de l'homme à l'égard de ses semblables, il y en a qui soqt la sanction de devoirs de charité, d'autres qui sont la sanction de devoirs de justice. La science du droit ne comprend que ces derniers. Ainsi le précepte qui nous commande de faire l'aumône est un précepte de charité ; il sort donc du cadre du droit. Au contraire le précepte qui nous commande de payer nos dettes est un précepte de justice, et par conséquent un précepte de droit.
4. Définition de la loi. — Les lois ne sont pas autre chose que les divers préceptes dont l'ensemble constitue le droit. Elles sont par conséquent les matériaux de notre science. Leur caractère est d'être obligatoire pour tous. Lex est commune prasceptum.
Le moyen employé pour assurer l'observation de la loi porte le nom de sanction. Les lois positives, œuvre d'un législateur humain et matériaux de la science du droit positif, ont une sanction positive aussi qui varie suivant les cas : elle consiste le plus ordinairement, soit dans une peine prononcée contre celui qui contrevient à la loi, soit dans la nullité des actes faits en violation de la loi. Quant à celles des lois naturelles qui, n'ayant pas trouvé place dans nos codes, n'ont pas d'autre asile que notre conscience, leur sanction est exclusivement morale : remords ou satisfaction de conscience, crainte de châtiments ou espoir de récompenses dans une autre vie...
Les lois sont dites
Impdratives, quand elles commandent quelque chose; telles sont les lois qui obligent les citoyens au paiement des impôts et au service militaire.
Permissives^ quand elles permettent quelque chose ; on peut citer comme exemples les lois qui permettent €ous certaines conditions de se marier, d'adopter, de faire un testament.
Prohibitives, quand elles défendent quelque chose. Voyez-en des
exemples dans les art. 671, 675, 678, 679.
A ces trois catégories, le jurisconsulte Modestin en ajoute une quatrième, celle des lois pénales : Legis virtus hmc est imperare, vetare, permittere, ponirk (L. 7, D.,
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Delegibus, I, 3). Mais oa peut remarquer que toutes les lois pénales sont ou prohibitives ou impératives, et la peine prononcée par le législateur contre celui qui enfreint la prohibition, par exemple contre le voleur, ou contre celui qui n'obtempère pas à Tordre, par exemple contre le citoyen qui refuse de se soumettre au service militaire, n*est que la sanction de la prohibition ou de Tordre. La loi qui édicté la peine fait ainsi corps avec celle dont elle assure Texécution ; pour mieux dire, c'est ttne seule et même loi. Aussi croyons-nous qu'il n'y a pas lieu de classer les lois pénales dans une catégorie distincte.
6. But des lois positives. — Les lois sont destinées à assurer le règne de la justice entre les hommes dans la mesure de Tutilité sociale. « Une société ne peut vivre sans lois », a dit Pascal. Et en eflFet, s'il n*y avait pas de lois, la paix publique serait incessamment troublée ; car il n'existerait pas d'autre moyen de résoudre les questions que l'emploi de la force brutale.
§ IL Divisions du droit.
I. Droit public f droit privé, droit international
7. Au point de vue des rapports dont il est l'expression, le droit se divise en droit public, droit privé et droit international.
a. — Le droit public est celui dans lequel l'Etat est en jeu, qtwd ad statum reipubliçœ spécial. Il se subdivise en deux parties : droit public proprement dit, réglant la constitution et les attributions de l'Etat (lois constitutionnelles) et droit public secondaire ou droit administratif, réglant les rapports de l'Etat et des particuliers ; exemple : lois qui déterminent les conditions d'aptitude requises pour les diverses fonctions publiques.
6. — Le droit privé est celui qui règle les rapports de particulier à particulier, « quod ad singulorum utilitatem pertinet », comme dit la loi romaine. Il a principalement trait à la famille et à la propriété. Ainsi les lois relatives au mariage, à l'adoption, aux contrats, aux successions, aux testaments, etc., font partie du droit privé.
Parmi les lois qui composent le droit privé, il en est quelquesunes dont l'observation importe plus particulièrement à la conservation de Tordre social, ce sont les lois relatives à l'ordre public et aux bonnes mœurs : telles sont les lois qui prohibent le mariage entre personnes parentes à un degré trop rapproché (art. 161 à 163), celles qui règlent l'exercice de la puissance paternelle et de la puissance maritale, les lois pénales. On comprend que l'ordre social pourrait être gravement troublé, compromis même, par la violation de semblables lois. Leur ensemble est quelquefois désigné sous la dénomination de droit public, expression qui présente ici un sens tout différent
de celui que nous lui donnions tout à l'heure. Ces lois ont cela de particulier que la volonté des parties ne peut pas en empêcher ni en modifier Tapplication. C'est ce que dit l'art. 6 du code civil, qui reproduit l'ancienne maxime Jiispublicum pnvatorum pactis nec lœdi nec mutari potest. Les particuliers peuvent au contraire déroger, par leurs conventions, aux lois dans lesquelles leur intérêt seul est en jeu, sans que celui de la société y soit engagé. Ainsi l'art. 1626 du code civil dit que le vendeur doit la garantie à l'acheteur. Rien n'empêche les contractants d'éluder l'application de cette règle, en convenant que le vendeur ne sera tenu d'aucune garantie (art. 1627).
c. — Le droit international est celui qui régit les rapports de nation à nation. Ce droit a principalement sa source dans les traités de paix, d'alliance et de commerce. Il est public ou privé, suivant qu'il concerne les relations des Etats ou celles de leurs sujets. Le droit international n'a pas, dans l'état actuel des choses, d'autre sanction que l'emploi de la force de la part de la nation qui se croit atteinte dans ses droits. Entre particuliers, c'est un principe que nul ne se fait justice soimême; entre nations, le principe est renversé.
On désigne quelquefois le droit irjternational sous le nom de droit des gens, jiis gentium ou inter gentes. Il vaudrait mieux ne pas employer ici cette dénomination qui peut prêter à une confusion, le mot droit des gens ayant une autre signification, ainsi qu'on va le voir.
II. Droit civil, droit des gens
8. Le droit civil n'est pas, comme pourrait le faire croire cette expression, le droit exclusivement propre aux citoyens; c'est le droit propre aux nationaux, qu'ils aient ou non la qualité de citoyens. Ainsi, chez nous, les mineurs et les femmes ne sont pas citoyens : ce qui ne les empêche pas d'avoir la participation du droit civil en leur seule qualité de Français.
Par opposition au droit civil, le droit des gens est celui qui est applicable aux étrangers comme aux nationaux. Ainsi les dispositions de notre loi, qui accordent la faculté de contracter mariage, sont du droit des gens : ce qui signifie que le mariage est permis en France non seulement aux Français mais aussi aux étrangers.
En résumé, le droit civil comprend la partie, assez restreinte d'ailleurs, de notre droit, dont la participation est refusée aux étrangers : ainsi l'adoption (art. 343 et s.) appartient au droit civil. Le reste, applicable aux étrangers comme aux nationaux, constitue le droit des gens.
m. Droit écrit, droit coutumier ou non écrit,
9. On désigne sous le nom de droit écrit celui qui a été expressément formulé par le' législateur. A une époque très reculée, le législa-
leur a pu manifester sa volonté par des paroles seulement, sans employer récriture qui était alors inconnue ou peu usitée. On conçoit même qu'il puisse encore se servir accidentellement de ce moyen primitif dans les temps de bouleversements politiques. Mais depuis longtemps, quand il veut manifester expressément sa volonté, il se sert régulièrement de l'écriture; d'où la dénomination de droit écrit pour désigner le droit expressément formulé par le législateur.
Le droit coutumier est celui qui s'est introduit par l'usage ou coutume (diutnrni mores consensu utentium comprobati legem imitanttir), et qui doit son autorité au consentement tacite du législateur, manifesté par son silence. Peu importe d'ailleurs qu'il ait été ou non constaté plus tard par l'écriture. Ainsi le droit, introduit par l'usage dans les différentes provinces de notre ancienne France, n'a pas cessé d'être un droit coutumier le jour où les dispositions des différentes coutumes ont été rédigées par écrit en exécution de l'ordonnance de 1453. De même, pour citer un exemple tout récent, la loi des 13-20 juin 1866, sur les usages commerciaux, n'a pas, en constatant l'existence de certains usages en matière de vente commerciale, transformé leur nature législative.
Par où Ton voit que l'expression droit non écrit, que l'on emploie quelquefois comme synonyme de droit coutumier pour faire antithèse au droit écrit, est, elle aussi, mal choisie. En somme, le droit coutumier ou non écrit doit, comme le droit écrit, son autorité à la volonté' du législateur; mais cette volonté est expressément manifestée pour le droit écrit, tandis qu'elle ne l'est que tacitement en ce qui concerne le droit coutumier ou non écrit. On eût peut-être mieux traduit cette différence en employant les expressions : droit promulgué, droit non promulgué, ou encore celles-ci : droit exprès, droit tacite.
CHAPITRE II
DU DROIT FRANÇAIS Ûtmé» historique de eee dlfféreBlea sevrée**
10. Au point de vue historique, notre droit français se divise en trois parties, savoir : 1** le droit a?ic/éî» qui comprend tous les monuments législatifs antérieurs à la déclaration de l'assemblée constituante (17 juin 1789) ; 2* le droit intermédiaire embrassant toutes les lois rendues depuis le 17 juin 1789 jusqu'à la promulgation du titre préliminaire du code civil (24 ventôse an XI ou 15 mars 1803) ; S** le droit nouveau qui se compose du code civil et de toutes les lois contemporaines ou postérieures.
§ I. Droit ancien.
11. Au point de vue le'gislalif, notre ancienne France était divisée en deux zones bien distinctes, savoir : les pays de coutume, formés parla plupart des provinces situées au nord de la France, et les pays de droit écrit, comprenant celles du midi.
12. I. Pays de coutume. Les pays de coutume ou pays de droit cou-
tumier étaient ainsi appelés, parce qu'ils étaient régis par le droit de
la coutume ou droit coutumier, c'est-à-dire par un droit fondé sur
des usages constants et prolongés. Les usages étant essentiellement
variables d'une localité à l'autre, il y avait une prodigieuse variété
dans les coutumes et par suite un défaut complet d'uniformité dans la
législation des pays coutumiers. Perrière évalue à plus de trois cent
soixante le nombre des coutumes de notre ancienne France, sur
lesquelles on en comptait environ soixante générales et trois cents
spéciales. Les coutumes générales étaient celles qui régissaient une
portion considérable du territoire, telle qu'une province ou une grande
partie d'une province. Les autres étaient dites spéciales ; il y en avait
qui se restreignaient k une ville, à un village ou même à un simple
hameau.
L'incertitude du droit coutumier était peut-être un mal plus grand encore que sa variété. On s'en aperçut surtout à l'époque où les appellations devinrent fréquentes. Les juges d'appel, qui étaient peu nombreux et qui par suite exerçaient Uur juridiction sur un vaste territoire, étaient obligés d'appliquer un grand nombre de coutumes, et ils ne pouvaient les connaître toutes. Comment faire quand le juge ignorait la coutume qui devait servir de base à sa décision ? Si les parties n'étaient pas d'accord sur la coutume, ce qui arrivait le plus souvent, il fallait en faire la preuve par témoins. On procédait dans ce but à des enquêtes dites par turbes{àQ turba)j parce qu'on prenait au hasard dix témoins dans la foule, qu'on'interrogeait sur ce qu'ils croyaient être la coutume. Outre les frais qu'elles occasionnaient, les enquêtes par turbes donnèrent lieu à de monstrueux abus, et c'est principalement dans le but d'y couper court que Charles YII chercha à donner plus de fixité et de certitude au droit coutumier, en ordonnant la rédaction par écrit des coutumes (ordonnance de Montil-les-Tours, de 1453). Cent ans après la mort de Charles Vil, ce travail était à. peine achevé.
13. IL Pays de droit écrit, La législation des pays de droit écrit avait pour base le droit romain. Mais elle n'était pas uniforme pour cela, leji^roit romain ayant reçu presque partout des modifications plus ou n^^^p^.profondes en vertu des usages locaux et de la jurisprudence des
Las pays qui, avaient une coutume, mais dans lesquels les cas non prévus par la coutume devaiein être réglés par le droit romain, tels que la Bourgogne, la ^ranùhertiJttitév ë^à!feiÂ rangés dans la catégorie des j)ays de droit écrit, parce que leOIrbit^ i*ôb4iti ^lâvaii f<&rde obligatoire sur tous les points auxquels la coutume ne dérogeait pas. 11 n'y avait donc de pays coutumiers que ceux dans lesquels le
droit romain n'avait jamais force de loi et ne pouvait être invoqué que comme raison écrite dans les cas non prévus par la coutume.
14. Telle était notre ancienne France au point de vue législatif. Au nord, des coutumes d*une variété infinie; au midi, le droit romain plus ou moins mutilé. C'était un véritable chaos!
U y avait cependant une partie de notre ancienne législation qui présentait plus d'uniformité : c'était celle contenue dans les ordonnances royales, qui, en principe, étendaient leur empire sur tout le territoire. Mais sur ce point encore il y a certaines réserves à faire. Il était de principe en effet, dans notre ancien droit, que les ordonnances aes rois n'étaient exécutoires qu'après avoir été enregistrées par les parlements. Quand une ordonnance avait été enregistrée par tous les parlements du royaume, elle était exécutoire dans toute son étendue. Mais si une ordonnance n'avait été enregistrée que par certains parlements, elle n'était exécutoire que dans leur ressort. Or cela arrivait quelquefois, les parlements s'étant arrogé à tort ou à raison le droit de faire des remontrances au roi qui demandait l'enregistrement d'une ordonnance et même de refuser cet enregistrement. U est vrai que le roi triomphait le plus souvent de la résistance des parlements, soit par des lettres de jiission, soit au moyen du lit de justice, soit enfin, à la dernière extrémité, en ayant recours à l'exil du parlement.
§ II. Droit intermédiaire,
16, L'ère du droit intetnnédiaire s'ouvre le 17 juin 1789, et se clôt le 15 mars 1803. Le droit intermédiaire comprend par conséquent les lois faites par l'assemblée nationale, qui prit le nom de constittiante quand elle eut doté. la France d'une constitutix)n, par l'assemblée législative, par la convention nationale, par les deux conseils et le directoire, et enfin une partie de celles faites par le consulat. L'ensemble de ces lois présentant une physionomie tout à fait à part, on les considère comme formant un droit spécial sous le nom de droit intermédiaire ou révolutionnaire. Elles font l'application à un grand nombre de matières des principes nouveaux consacrés par la révolution : unité de l'Etat, séparation des pouvoirs spirituel et temporel, égalité de tous les Français devant la loi, abolition de la féodalité... L'esprit violent de réaction, dans lequel ces lois furent conçues, porta quelquefois le législateur à dépasser la juste mesure, notamment quand, assimilant les enfants illégitimes aux enfants légitimes, il leur accorda les mêmes droits. Le législateur du code civil, à son tour, a peut-être commis une exagération en sens inverse, en réagissant outre mesure contre le nouvel état de choses créé par le droit de la révolution.
16. Le législateur, pendant la période qui nous occupe, comprit que le plus grand bienfait, dont on pût doter la France, était celui d'une législation uniforme, et il fit d'honorables efforts pour parvenir à ce but. Un article de la constitution de 1791 portait : « Il sera fait un code de lois civiles communes à tout le royaume ». L'œuvre ne fut même pas tentée par l'assemblée qui avait posé le principe, la constituante, ni pat celle qui lui succéda, l'assemblée législative. Ce n'est pas que la bonne volonté manquât ; mais les événements étaient plus forts que les volontés.
Sous la convention et sous le directoire, plusieurs projets furent successivement présentés ; ils échouèrent tous. Mais si le législateur d'alors ne put réaliser l'unité législative qu'il avait rêvée, il en prépara tout au moins l'avènement. C'est quelque chose d'abord d'avoir posé le principe. En outre toutes les lois faites pendant la période révolutionnedre, et elles sont nombreuses, étaient obligatoires pour toute la France. Sur tous les points faisant l'objet de ces lois, la législation de la France devenait donc uniforme. Le droit ancien subsistait, il est vrai, avec son infinie variété, sur tous les points non réglementés par les lois nouvelles, et à ce point de vue les lois révolutionnaires augmentèrent le chaos législatif, car ce n'était pas chose facile de savoir où commençait le domaine de la loi nouvelle et où finissait celui de l'ancienne ; mais par cela même elles rendirent plus nécessaire la réalisation complète du principe de l'unité législative.
§ in. Droit nouveau.
17. Le code civil ouvre l'ère du droit nouveau, dont il forme le monument le plus important. C'est au consulat qu'en revient l'honneur. Commencé en 1800, il fut terminé en 1804.
18. Confection du code civil. — Un arrêté des consuls du 24 thermidor de l'an VÏII (12 août 1800) nomma une commission chargée de rédiger un projet de code civil. Cette commission était composée de quatre membres : Tronchet, président du tribunal de cassation, adepte fervent du droit coutumier ; Portails, commissaire du gouvernement près le conseil des prises, fortement imbu des principes du droit romain ; Bigot-Préameneu, commissaire du gouvernement près le tribunal de cassation; enfin Malleville, juge au même tribunal.-— Tronchet était président de la commission ; Malleville devait remplir les fonctions de secrétaire-rédacteur. L'arrêté portait en outre que Tronchet, Portails et Malleville assisteraient aux séances du conseil d'Etat, dans lesquelles auraient lieu les discussions relatives au code civil.
Les membres de la commission se partagèrent le travail, et ils y
mirent tant d'activité que le projet fut terminé en quatre mois. Les critiques n'ont pas été épargnées à ce projet : on lui a reproché surtout de manquer d'originalité, de n'être qu'une compilation empruntée à nos anciennes coutumes, au droit romain et au droit révolutionnaire. Gomme le dit fort bien M. Laurent, le reproche était à certains égards un éloge. La législation d'un peuple ne peut pas sortir de toutes pièces du cerveau d'un jurisconsulte; elle se compose de matériaux accumulés par les siècles et entre lesquels il ne peut s'agir que de faire un triage. Les innovations législatives doivent être rares et faites à bon escient; en cette matière, innover c'est souvent reculer. — Toutefois ce n'est pas sans raison qu'on a reproché au code civil d'être empreint d'un esprit de réaction exagéré contre le nouvel état de choses créé par la révolution.
Le projet dont il vient d'être parlé fut imprimé dans le mois de pluviôse an IX. Pour s'éclairer des lumières du pays, le premier consul communiqua ce projet au tribunal de cassation et aux tribunaux d'appel, en les invitant à l'étudier et à proposer leurs observations. Grâce à l'activité et à la bonne volonté de ces grands corps judiciaires, leurs observations furent remises dans le courant de l'année et la discussion du code civil put commencer immédiatement. Elles ont souvent servi de guide au législateur ; celles du tribunal de cassation sont remarquables entre toutes.
11 restait à transformer le projet en loi. C'est ce qui fut fait suivant les formes réglées par la constitution du 22 frimaire de l'an YIII, alors en vigueur. D'après cette constitution, quatre pouvoirs participaient h la confection de la loi, savoir :
i^ Le gouvernement, auquel appartenait l'initiative de la loi.
2° Le conseil d'Etat, qui la préparait. Divisé en cinq sections (législation, intérieur, finances, guerre et marine), le conseil d'Etat comprenait quatre-vingts membres.
3* Le tribunat, qui émettait après discussion un vœu favorable ou défavorable à la loi. Il comptait cent membres.
4"* Enfin le corps législatif , composé de trois cents membres, qui décrétait la loi.
11 faut ajouter que la constitution de l'an YIII instituait un sénat conservateur y qui avait pour mission d'annuler la loi quand elle était contraire à la constitution.
19. Tels sont dans leur ensemble les pouvoirs qui, à l'époque où le code civil a été décrété, concouraient à la confection de la loi.
Voici maintenant l'exposition détaillée de leur mécanisme.
Le gourernement, auquel appartenait l'initiative de la loi, la proposait par l'organe du premier consul. Celui-ci envoyait à cet effet le projet au conseil d'Etat, qui était chargé de le préparer, c'est-à-dire d'arrêter sa rédaction en articles.
La préparation de la loi par le conseil d'Etat comprenait deux phases. La première, que Ton pourrait appeler la préparation provisoire, ^tait l'œuvre de Tune des sections du conseil d'Etat, celle dans les attributions de laquelle rentrait le projet de loi ; c'était ordinairement, c'a toujours été pour le code civil, la section de législation. La section examinait le projet, et, après lui avoir fait subir les modifications qu'elle jugeait nécessaires, le renvoyait au premier consul qui pouvait le retirer, le reproduire modifié ou l'accepter. S'il l'acceptait, il le renvoyait au conseil d'Etat, et alors commençait la deuxième phase de la préparation, que nous appellerons définitive. Elle rentrait dans les attributions du conseil d'Etat tout entier réuni en assemblée générale. L'assemblée, présidée par le premier consul ou par Gambacérès, discutait le projet, qui avait été préalablement imprimé et distribué k tous ses membres. Si des amendements étaient proposés et acceptés par rassemblée, elle en ordonnait le renvoi à la section en vue d'une nouvelle rédaction ; puis elle arrêtait la rédaction définitive du projet de loi. Le rôle du conseil d'Etat était alors terminé.
Le projet, rédigé définitivement par le conseil d'Etat, était renvoyé au premier consul, qui, s'il se décidait à le transformer en loi, en saisissait le corps législatif. Trois orateurs, choisis parmi les membres du conseil d'Etat et nommés par le gouvernement, soutenaient en son nom le projet devant le corps législatif; le premier nommé en exposait les motifs.
Avant de voter sur le projet de loi, le corps législatif le communiquait officiellement au tribunat. Celui-ci désignait un de ses membres pour lui faire un rapport, puis discutait le projet en assemblée générale. Ensuite le tribunat émettait un vœu favorable ou défavorable, sans avoir le droit de proposer aucun amendement.
Le tribunat choisissait alors dans son sein trois orateurs chargés de communiquer son vœu au corps législatif. Puis un débat contradictoire s'engageait, au sein du corps législatif, entre les orateurs du gouvernement et ceux du tribunat ; après quoi le corps législatif votait au scrutin secret et sans délibération préalable (ce qui lui a fait donner le nom de corps des muets) sur le sort de la loi proposée. Si le vo^ était favorable, la loi était décrétée ; mais elle ne devenait exécutoire qu'après avoir été promulguée. La promulgation devait être faite par le premier consul dix jours après que la loi avait été décrétée: ce qui explique comment toutes les lois, composant le code civil, portent deux dates distantes l'une de l'autre de dix jours. Pendant ce délai de dix jours, le décret pouvait être déféré au sénat, qui avait la faculté de l'annuler pour cause d'inconstitutionnalité.
20. Ainsi se faisait la loi d'après la constitution de l'an VIII, qui était en vigueur lors de la confection du code civil. La complication même du mécanisme ou son imperfection faillit faire avorter, une fois de plus, le projet si souvent tenté d'un code de lois civiles uniformes pour toute la France. En effet le premier projet de loi présenté fut rejeté par le corps législatif, après avoir été l'objet d'un vœu défavorable de la part du tribunat. Le deuxième allait subir le même sort, lorsque le premier consul, à la date du 13 nivôse an X, adressa au tribunat un message ainsi conçu : « Législateurs, le gouvernement a arrêté de retirer les projets de loi du code civil. C'est avec peine qu'il se trouve obligé de remettre à une autre époque les lois attendues avec intérêt par la nation. Mais il s'est convaincu que le temps n'est pas encore venu où l'on portera dans ces grandes discussions le calme et l'unité d'intention qu'elles demandent ».
On put croire après cela que la discussion du code civil était indéfiniment ajournée ; elle n'était que suspendue pour un temps assez court. Bonaparte voulait à tout prix réaliser son œuvre. Persuadé qu'elle n'échouait que par une opposition systématique du tribunat, il résolut de mutiler ce corps, afin de le réduire à l'impuissance.
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A cet effet, il fit rendre, à la date du 16 thermidor an X, un sénalus-consuUe réduisant le nombre des membres du tribunal à cinquante, ce qui lui permit d'éliminer les membres de Topposition. En outre, il institua ce que Ton a appelé la communication officieuse au tribunat. On sait que, d'après la constitution de l'an Vin, le corps législatif, avant de voler sur un projet de loi, devait le communiquer au tribunat, afin que celui-ci fût mis à même d'exprimer un vœu sur ce projet. Celait la communication officielle. Le tribunal ne pouvait proposer aucun amendement, de sorte que Tezistence dans le projet de quelques imperfections de détail pouvait conduire le tribunat à émettre un vœu défavorable et entraîner le rejet du projet tout entier par le corps législatif. La communication, dite officieuse, parait à cet inconvénient. Voici en quoi elle consistait. Avant la présentation au corps législatif, le projet était communiqué officieusement k la section de législation du tribunat, qui entrait en conférences avec la section de législation du conseil d*£tat et participait ainsi par ses observations à la préparation du projet de loi. L'accord s'établissait donc par avance entre le conseil d'Etat et le tribunat; et, lorsque plus tard, par respect pour la constitution, le projet était soumis officiellement au tribunat, celui-ci ne manquait pas d'émettre un vœu favorable.
Le code civil se compose de trente-six lois qui, successivement décrétées et promulguées, furent réunies en un seul corps, sous une même série d'articles, en exécution de la loi du 30 ventôse an XII (21 mars 1804). Ce qui n'a pas empêché chacune de ces lois de demeurer exécutoire à partir de sa promulgation.
21- Définition du code civil. — Le code civil a été défini : le code de la théorie du droit privé ordinaire.
De la théorie, par opposition au code de procédure civile, qui s'occupe aussi du droit privé, mais au point de vue de la pratique.
Du droit piHvé ordinaire, par opposition au code de commerce qui contient une partie importante du droit privé, celle spéciale aux commerçants.
On a donné du code civil cette autre définition : le code des droits de famille et du droit de propriété. Elle a le mérite d'indiquer, en trois mots, à peu près tout le contenu de ce vaste code.
21 bis. Division du code civil. — Le code civil est divisé en trois livres, précédés d'un titre préliminaire composé des art. i à 6.
Le livre I, qui comprend les art. 7 à 515, est divisé en onze titres; il est intitulé Des personnes.
Le livre II; composé des art. 516 à 710, a pour titre Des biens et des afférentes modifications de la propriété, et contient quatre titres.
Enfin le livre IIÏ, comprenant les art. 711 à 2281, est intitulé Des différentes manières dont on acquiert la propriété, et se divise en vingt titres.
En tout trente-six titres (y compris le titre préliminaire), correspondant aux. trente-six lois dont l'ensemble forme le code civil. Les litres sont divisés en chapitres, et, s'il y a lieu, les chapitres en sections elles sections en paragraphes. On donne le nom de rubrique èiïiniii\x\é de chacune de ces divisions. Ce nom vient de ce que, dans les anciens manuscrits, les intitulés étaient écrits en caractères rouges {rub)*um,
rubrique). Les trente-six lois composent d'ailleurs, comme nous Tavons déjà dit, une seule série d'articles, ce qui facilite beaucoup les indications et les recherches. Dans les citations, on indique, s'il y a lieu, pour plus de précision, l'alinéa de l'article visé. Ainsi on dira : Voyez art. 2123 alinéa 3. Ce serait citer d'une manière vicieuse de dire, comme on le fait souvent, voyez art. 2123 paragraphe 3. Les articles de nos codes sont divisés en alinéas, et non en paragraphes comme les lois du Digeste.
22. Diverses éditions offlclelles du code civil. — Il existe plusieurs éditions officielles du code dont nous venons de décrire la physionomie.
La première est de 1804. Voyez la loi du 30 ventôse de l'an XIL Une deuxième édition fut décrétée par la loi du 3 septembre 1807, sous le nom de code Napoléon. Les changements faits dans cette édition portent sur la forme beaucoup pins que sur le fond. C'est ainsi qu'on a remplacé les mots premier consul par empereur, republique par empire.
Cependant la loi du 3 septembre 1807 ordonnait aussi (cela touchait au fond) lo le retranchement d'un numéro à l'art. 17 ; 2o la suppression complète de Tart. 2261 remplacé par un alinéa retranché à celui qui précède; 3° l'addition d*un alinéa à l'art. 896 et par suite une légère modification dans l'art. 897.
La troisième édition fut publiée en vertu d'une ordonnance de Louis XVIII, du 30 août 1816. Elle est en harmonie avec le gouvernement de la royauté. C'est la dernière édition officielle du code civil, de sorte qu'aujourd'hui, sous le gouvernement de la république, nous trouvons dans le code civil les mots rot (art. 1), procureur du roi (art. 99, 356), cour royale (art. 357)... Cela prouve qu'il vaudrait beaucoup mieux employer dans les lois des expressions indépendantes de la forme du gouvernement, telles que chef de l'Etat, commissaire du gouvernement, cours d'appel, surtout dans un pays comme le nôtre où la forme du gouvernement est si instable.
Le nom de notre principal code a plusieurs fois chstngé
Il s'est d'abord appelé code civil des Français, en vertu de l'art. î de la loi du 30 ventôse de l'an XII.
La loi du 3 septembre 1807 décida qu'il s'appellerait à l'avenir le code Napoléon.
Mais ce dernier nom lui fut retiré par l'art. 68 de la charte de 1814, devenu plus tard l'art. 59 de la charte de 1830, qui lui restitua son nom primitif de code civil.
Enfm un décret du 27 mars 1852, qui n'a pas été expressément abrogé, a décidé qu'il reprendrait le nom de code Napoléon. « En rétablissant cette dénomination, dit le décret, on ne fait que rendre
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hommage à la vérité historique.... ». Il y a du vrai dans cette assertion. Sans examiner quelle était la valeur du premier consul comme jurisconsulte et quelle est l'importance du rôle qu'il a joué dans les discussions auxquelles le code civil a donné lieu, il est certain que la France doit à son indomptable énergie et à sa rare sagacité la réalisation d'une œuvre qui avait été tentée sans succès avant lui. Napoléon considérait à juste titre le code civil comme son plus beau titre de gloire. Il disait à Sainte-Hélène : u Ma gloire n'est pas d'avoir gagné quarante batailles.... Waterloo effacera le souvenir de tant de victoires... Mais ce que rien n'effacera, ce qui vivra éternellement, c*est mon code civil... » (1).
Ce n'est pas à dire que le code civil soit un chef-d'œuvre ; il s'en fait peu en matière législative. La critique n'a pas tardé à y signaler de nombreuses imperfections, dont plusieurs ont été effacées par des lois postérieures et dont beaucoup d'autres subsistent encore et subsisteront peut-être longtemps; c'est ainsi que notre législation hypothécaire demanderait une refonte complète. Toutefois si l'on compare le code civil aux œuvres législatives des autres peuples de l'époque^ il est incontestable qu'il jouit d'une supériorité relative. Aussi le code civil a-t-il fait le tour du monde civilisé. On ne s'est pas borné à le traduire dans presque toutes les langues ; un grand nombre de législateurs nous l'ont emprunté en tout ou en partie. Mais prenons garde ! Les peuples qui nous empruntent nos lois civiles les perfectionnent, et si nous attendons trop pour procéder à leur refonle, il pourra bien arriver un jour qu'elles se trouvent inférieures à celles de tous les autres peuples qui les ont prises pour type.
24. Principes fondamentaux sur lesquels le code civil est basé. — Ce sont :
i^ Le respect de la liberté individuelle ;
2o L'inviolabilité de la propriété ;
3* La sécularisation de la législation civile, c'est-à-dire la séparation absolue entre les institutions civiles et les institutions religieuses.
4* L'égalité de tous les Français devant la loi. — Il s'agit de l'égalité de droit et non de l'égalité de fait. Les hommes naissent inégaux en force, en intelligence, en beauté, en richesse... Il ne saurait être question de supprimer ces inégalités. Ce qui est possible seiTlement, c'est de mettre chacun à même d'acquérir tout le bonheur auquel il peut aspirer avec la dot qu'il a reçue de la nature. On arrive à ce résultat par le moyen de l'égalité de droit.
25. Sources auxquelles le code civil a été puisé.—- Nous citerons seulement les principales :
(1) De MoDtlkokm, aidt d€ la captivité, 1. 1, p. 401.
1** Les coutumes, surtout celle de Paris. On les a mises à contribution notamment en matière d'autorisation maritale, de succession, de communauté enU^e époux.
V Le droit romain, surtout en matière de propriété^ H obligations, de régime dotal.
En cas de collision entre le droit romain et le droit coutumier, c'est ordinairement à ce dernier que Tavanlage est resté, toutes les fois au moins qu'on a cru ne pas pouvoir admettre une sorte de transaction ou de moyen terme. Cette préférence s'explique facilement. Le droit coutumier est notre droit national, c'est un enfant de notre sol; il devait donc être préféré, toutes choses égales d'ailleurs au droit romain qui est d'origine exotique. ' Ajoutez que le droit coutumier était en général plus conforme à l'équité que le droit romain. Enfin la plupart des membres du conseil d'Etat étaient enfants des pays de coutume, et par suite imbus des principes du droit coutumier.
3** Les ordonnances royales, notamment en matière à'actes de l'état civil (ordonn. d'avril 1667), de donations (ordonn. de 1731), de testaments (ordonn. de 1735), de substitutions (ordonn. de 1747).
4° Le droit intermédiaire, principalement pour le mariage, la puissance paternelle, les privilèges et hypothèques.
A cette nomenclature il faut ajouter subsidiairement : 5** la. jurisprudence des parlements, en matière d'absence par exemple; 6° le droit canon ou droit tiré de l'écriture sainte, des conciles, des décrets ou constitutions des papes, enfin des sentiments des pères de l'Eglise. On s'en est inspiré principalement en matière de mariage et de légitimation.
26. Conséquence de la promulgation du code civil au point de vue du droit antérieur. — Aux termes de l'art. 7 de la loi du 30 ventôse de l'an XII : « A compter du jour où ces lois (celles » qui composent le code civil) sont exécutoires, les lois romaines, les » ordonnances, les coutumes générales ou locales, les statuts, les » règlements cessent d'avoir force de loi générale ou particulière dans » les matières qui sont l'objet desdites lois composant le présent » Gode ».
L'abrogation, proAoacée par le texte que nous venons de transcrire, porte sur « les » lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou locales, les statuts, les » règlements » : ce qui comprend tout le droit antérieur à 1789 ou droit ancien. Ce droit est abrogé complètement dans toutes les matières faisant Tobjet des lois qui composent le code civil.
Il suffit, remarquons-le bien, qu'une matière fasse l'objet du code civil pour que les lois anciennes, relatives à cette môme matière, soient abrogées complètement. Ainsi le code civil traite de la prescription ; il en résulte que toutes les lois anciennes relatives à la prescription sont par cela même abrogées ; elles n'ont plus force de
loi, même pour la solation des questions spéciales relatives à cet objet que le code ciyil a omis de réglementer.
Quant au droit intermédiaire, Tart. 7 de la loi du 30 ventôse de Tan XII ne s*en préoccupe pas. Il y a donc lieu de faire ici TappUcation du droit commun, c'est-àdire du principe de Tabrogation tacite {infra n. 42) : ce qui conduit à dire que le droit intermédiaire n'est abrogé que dans celles de ses dispositions qui sont inconciliables avec le code civil ; il subsiste donc pour le surplus. Cette abrogation est beaucoup moins large que celle qui atteint le droit ancien. Une loi faite dans la période intermédiaire n'est pas abrogée par cela seul qu'elle est relative à une matière faisant l'objet des prévisions du code civil : elle conserve sa force sur tous les points particuliers non réglementés par ce code.
Reste à expliquer pourquoi le législateur de l'an XII ne s'est pas contenté, pour le droit ancien, de l'abrogation tacite qu'il a jugée suffisante pour le droit intermédiaire. L'abrogation tacite, nous venons de le dire, laisse subsister la législation antérieure sur tous les points où elle ne se trouve pas en contradiction avec la loi nouvelle. Appliqué au droit intermédiaire, ce principe n'offrait pas de graves inconvénients ; car les lois faites pendant la période dite intermédiaire exerçaient leur empire sur toute la France. Au contraire le même principe, appliqué au droit ancien, aurait pu compromettre l'œuvre d'unification législative entreprise par le législateur da code civil. On sait qu'au point de vue législatif, notre ancienne France offrait l'aspect d*une mosaïque extrêmement bigarrée : ici on était régi par le droit romain, là par la coutume, et les coutumes variaient à l'infini. Le principe de l'abrogation tacite, appliqué à notre ancien droit, aurait donc conduit à faire revivre, sur une foule de points particuliers non réglés par le code civil, une législation sans uniformité. Voilà pourquoi le législateur de l'an XII a cru devoir envelopper notre ancien droit dans une formule d'abrogation plus large que celle de l'abrogation tacite.
Mais, à notre avis, on donnerait à cette formule une portée dépassant la pensée du législateur, si on la considérait comme abrogeant d'une manière complète et absolue tout le droit antérieur à 1789. Il n'est abrogé que dans les matières qui sont l'objet desdites lois composant le présent Code. Ce sont les termes mêmes de l'art. 7 in fine, et ils donnent clairement à entendre que l'abrogation ne s'étend pas aux lois relatives à des matières qui sont demeurées en dehors des prévisions du code civil. En ce qui concerne ces lois, le droit commun reprend donc son empire, c*e^t-à-dire qu'il y a lieu d'appliquer le principe de l'abrogation tacite. La question préiente d'ailleurs, assez peu d'importance en ce qui concerne le droit privé; car il n'y a guère de matières relatives à cet objet que le code civil ait omises, et par suite l'abrogation des lois anciennes relatives au droit privé peut être considérée comme à peu près complète.
En résumé, ni le droit ancien ni le droit intermédiaire ne sont abrogés par l'art. 7 de la loi du 30 ventôse de l'an XII dans les matières qui ne font pas l'objet du code civil. Dans celles qui font l'objet de ce code, le droit intermédiaire continue à avoir force de loi sur tous les points particuliers non prévus ; on applique le principe de l'abrogation tacite, qui laisse subsister toutes les dispositions de la loi ancienne en tant qu'elles ne sont pas incompatibles avec la nouvelle. Mais, dans ces mêmes matières, le droit ancien n'a plus aucune autorité, autre que celle de la raison écrite, même sur les points particuliers non prévus par le code civil, et cela en Tenu de l'abrogation expresse contenue dans l'art. 7 précité.
27. Des divers codes français. — Ainsi qu'on a pu le pressentir, un code est une réunion de lois relatives à un même objet. Le plus
important de tous est le code civil dont nous avons déjà parlé. A côté de lui figurent sept autres codes dont il faut dire quelques mots.
i^ Le code de procédure civile, qui contient les règles sur la manière de procéder en justice en matière civile. Œuvre de pratique, il sert de complément au code civil, qui est une œuvre théorique, par la mise en action des principes contenus dans ce dernier. Ainsi le code civil dit dans quels cas et sous quelles conditions la séparation de biens peut être obtenue par la femme contre le mari ; si Ton veut savoir comment il faut s'y prendre pour saisir la justice d'une demande en séparation de biens et la mettre à même de statuer, c'est au code de procédure civile qu'il faudra recourir.
Le projet du code de procédure civile fut présenté en 1806 et converti en loi la même année. Il ne devint obligatoire qu'à datei; du 1" janvier 1807 (G. pr., art. 1041).
Le code de procédure civile est donc postérieur en date au code civil, et il doit à. ce titre l'emporter sur celui-ci en cas de conflit : lex posterior derogat priori (infra n. 42). Mais il faut qu'il y ait véritablement conflit, antinomie, et on ne doit l'admettre qu'après avoir épuisé inutilement tous les moyens de conciliation ; car le code de procédure ayant été fait dans le but de mettre en œuvre les dispositions du code civil, et non dans celui de les modifier, on ne doit pas facilement admettre que telle ait été l'intention du législateur.
Les sources principales auxquelles le code de procédure civile a été puisé, sont l'ordonnance de 1667 et les lois révolutionnaires.
2** Le code de commerce. « Le code de commerce, dit Valette, est à vrai dire une portion notable du code civil qui en a été détachée ». En eflFet il contient les règles du droit civil ou privé, spéciales aux commerçants et aux actes du commerce soit terrestre soit maritime. Entièrement voté dans le cours de l'année 1807, ce code n'est devenu obligatoire qu'à dater du 1®' janvier 1808. L'ordonnance de 1673 sur le commerce de terre et celle de 1681 sur le commerce de mer ont fourni une grande partie des matériaux employés à sa confection. De nombreuses lois sont venues le modifier.
S*" et 4^ Le code pénal et le code d'instruction criminelle. Ces deux codes contiennent l'ensemble de notre législation criminelle, et c'est pourquoi nous ne les isolons pas l'un de l'autre. Le premier est un code de théorie, comme le code civil; on y trouve les principes théoriques relatifs à la qualification des infractions et à leur répression. Le second est un code de pratique, comme le code de procédure civile; il contient les règles de notre procédure pénale. On peut donc dire, établissant ainsi une sorte d'équation, que le code d'instruction criminelle est au code pénal ce que le code de procédure civile est au code civil. Le code d'instruction criminelle est de 1809 et le code pénal de 1810 ; mais, à raison du lien étroit qui les unit, ils furent déclarés
exécutoires Tua et Tautre à la même époque, à dater du l" janvier 1811. Leurs dispositipns ont été empruntées pour la plupart h la législation intermédiaire.
5"* Le code forestier a été promulgué le 31 juillet 1827. Il contient la législation spéciale en matière forestière.
6* et 7® Le code de justice militaire pour V armée de terre, promulgué le 9 juin 1857, et le code de justice militaire pour Vai^mée de mer, promulgué le 4 juin 1858.
En dehors de ces huit codes, il existe une qvantité innombrable de lois, notamment celles relatives au droit administratif qui n*a jamais été codifié et qui ne peut l'être que difficilement à cause du peu de stabilité des lois qui le composent. Gela est vrai surtout dans un pays comme le nôtre où Ton a successivement essayé, dans l'espace de moins d'un siècle, toutes les formes de gouvernement que la raison humaine peut concevoir et quelques autres encore.
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TITRE PRÉLIMINAIRE
De la publication, des effets et de l'application
des lois en général ^^\
28. La commission chargée de préparer le projet de code civil avait fait figurer en télé de son œuvre un titre rédigé par Portalis et intitulé : Du droit et des lois en général. Plusieurs des articles dont ce titre se composait ont été supprimés comme appartenant à la doctrine plutôt qu'à la loi ; d'autres sont allés s'échouer dans le titre Les obligations ; quelques-uns enfin se retrouvent dans le titre préliminaire que nous allons étudier.
Ce titre contient des généralités sur la promulgation et la publication des lois (art. i), sur leurs effets (art. 2 et 3) et sur la manière de les appliquer (art. 4à6). C'est une introduction à la législation générale de la France plutôt qu'au droit civil ; et, s'il a été placé en tête du code civil, c'est parce que ce code a été considéré à juste titre comme le monument le plus important de notre législation; d'aiUeurs, dans Tordre des dates, il est le premier.
CHAPITRE PREMIER
DE LA CONFECTION, DE LA PROMULGATION, DE Lk PUBLICATION ET DE
l'abrogation des LOIS
§ I. Delà confection des lois,
29. Depuis 1789 on a toujours distingué l'un de l'autre deux pouvoirs, qu'il importe de ne pas réunir dans les mêmes mains et qui
(1) Im axiieAm S, 3. 4 «t 5 du ood« ciTil, eomprli dani le titr« préliminaire, ne figurent pat dam le ptQfnuuM du premier examen de Baooalanréat. Nèaamoini les élèTei qui préparent œt examen ftront bien de lire !•• expUcatione velatitee à ces artielee, an moins la partie imprimée en groe earaetérei.
cependant étaient confondus sous Tancien régime : le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif.
Le pouvoir législatif est celui auquel appartient le droit de faire la loi, le pouvoir exécutif celui qui la fait exécuter. Ge dernier se subdivise en pouvoir d'administrer et pouvoir de juger ou pouvoir judiciaire.
Les lois qui déterminent la manière dont sont répartis ces divers pouvoirs, portent le nom de lois constitutionnelles, et leur ensemble celui de constitution,
30. Les lois constitutionnelles actuellement en vigueur sont : i^ La loi du 24 février 1875, sur l'organisation du sénat;
2<> La loi du 25 février 1875, sur l'organisation des pouvoirs publics ;
3® La loi du 16 juillet 1875, sur les rapports des pouvoirs publics.
Voici comment ces trois lois, qui ont été modifiées sur certains points par les lois des 21 juin 1879, 14 août 1884 et 9 décembre 1884, répartissent le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif.
31. Aujourd'hui l'initiative de la loi appartient concurremment au président de la république et aux membres des deux chambres, sénat et chambre des députés (art. 8 de la loi du 24 février 1875, et art. 3 al. 1 de la loi du 25 février 1875).
La discussion et le vote de la loi appartiennent aux deux chambres également (art. 8 al. 1 de la loi du 24 février 1875, et art. 3 al. i de la loi du 25 février 1875). Toutefois, les lois de finances doivent être en premier lieu présentées à la chambre des députés et votées par elle (art. 8 al. 2 de la loi du 24 février 1875).
Les membres des deux chambres ont le droit d'amendement. Une loi, quelle qu'elle soit, ne peut exister sans avoir été votée par les deux chambres. Ge double vote une fois acquis, la loi est parfaite.
92. A certaines époques de notre histoire, il a fallu en outre que la loi fût sanctionnée par le chef de l'Etat. Lei sanction est l'adhésion que le chef de l'Etat, participant en cela à l'exercice de la puissance législative, donne à la loi votée par les chambres. La sanction, quand elle est exigée par la constitution, est un élément essentiel de l'existence de la loi; le chefdel'Etatpeut alors rendre la loi inerte, en refusant de la sanctionner. D'après la constitution qui nous régit actuellement, le droit de sanction n'existe plus; comme nous venons de le dire, la loi est parfaite dès qu'elle a été votée par les deux chambres, sauf le droit pour le président de la république d'exiger une nouvelle délibération, ainsi que nous le dirons bientôt. Le rôle du pouvoir législatif est alors terminé.
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§ II. De la promulgation des lois.
33. La loi votée par le pouvoir législatif n'est pas encore exécutoire. Elle le devient par la. promulgation, qui rentre dans les attributions du pouvoir exécutif. Merlin définit la promulgation : « l'acte par lequel le chef de l'Etat atteste au corps social l'existence de la loi et en ordonne l'exécution ». Nous dirions volontiers que la promulgation est l'acte de naissance de la loi. Elle rend son existence certaine, authentique, incontestable, et lui donne la force coercitive qu'elle n'avait pas auparavant. C'est le président de la république qui est chargé de promulguer les lois (loi du 25 février 1875, art. 3 al. 1), et il doit le faire dans un délai assez court que l'art. 7 de la loi du 16 juillet 1875 fixe en ces termes : « Le Président de la République pivmulgue les lois dans le mois qui suit la transmission au Gouvernement de la loi définitivement adoptée. Il doit promulguer dans les trois jours les lois dont la promulgation, par un vote exprès dans l'une et l'autre Chambre, aura été déclarée urgente ».
L'article ajoute : « Bans le délai fixé pour la promulgation, le Président de la République peut, par un message motivé, demander aux deux Chambres une notivelle délibération qui ne peut être refusée ».
C'est là une sorte d'épave du droit de sanction, aujourd'hui aboli.
La formule de la promulgation a beaucoup varié. Elle est actuellement réglée par le décret du 6 avril 1876, ainsi conçu :
« A Vavenir, les bis seront pi^omulgi^es dans la formule suivante- :
Le Sénat et la Chambre des Députés ont adopté,
Le Président de la République promulgue la loi dont la teneur suit :
(Texte de la loi).
La présente loi, délibérée et adoptée par le Sénat et par la Chambre des députés, sera exécutée comme loi de l'Etat.
Fait à »
§ III. De la publication des lois.
34. Quand la loi est promulguée, elle est exécutoire, c'est-à-dire qu'elle a un caractère authentique ; mais elle ne peut pas encore être ramenée à exécution; elle n'est pas obligatoire. Pour qu'elle le soit, il faut que la promulgation ait été portée à la connaissance des citoyens. Ce résultat est obtenu au moyen de la publication qu'on a définie : divulgatio promulgationis. La promulgation est un ordre d'exécution ; or il serait injuste que cet ordre pût être exécuté contre ceux auxquels il s'adresse, avant qu'ils eussent été mis à même de le connaître.
Ainsi, les lois sont par faites comme œuvre législative par le vote des
deux chambres, exécutoires paf la promulgation et obligatoires par la publication.
Dans presque tous les pays, la distinction de la publication et de la promulgation est admise, bien qu'elle ne soik pas toujours nettement formulée. L'Angleterre toutefois fait exception à la règle : la loi y devient exécutoire à dater du moment où elle est parfaite; or elle est parfaite dès qu'elle a été votée par les deux chambres et sanctionnée par le roi. C'est une inelegantia juris,
36. Il reste à savoir comment la promulgation sera portée à la connaissance de tous ceux que la loi doit obliger, comment en d'autres termes s'effectuera la publication. Une notification individuelle à chaque intéressé est évidemment impossible; on ne peut songer qu'à une notification collective. Dans l'état actuel des choses, voici comment cette notification s'opère. Le texte de la loi, suivi de la formule qui constitue la promulgation, est inséré dans certaines feuilles publiques ou dans certains recueils de loi (journal officiel* ou bulletin des lois). Après l'expiration d'un certain délai, calculé à partir de Tépoque où ces feuilles ou recueils ont pu parvenir entre les mains des particuliers, on suppose qu'ils connaissent la loi et sa promulgation. En tout cas ils sont coupables de négligence s'ils n'en ont pas eu connaissance, et il n'y a pas d'injustice à déclarer que la loi leur devient applicable. La publication est donc le résultat d'une présomption légale, en vertu de laquelle les particuliers sont censés connaître la loi et sa promulgation après l'expiration d'un certain délai écoulé depuis l'époque où ils ont été mis à même d'en prendre connaissance. Portalis dit avec raison que la publication a moins pour objet de faire connaître la loi que de fixer une époque où elle sera censée connue.
Entrons maintenant dans les détails
Aux termes de l'art. 1 du code civil : « Les lois sont exécutoires dans tout le » territoire français, en vertu de la promulgation qui en est faite par le Roi, — » Elles seront exécutées dans chaque partie du Royaume, du moment où la promut- » gation en pourra être connue. — La promulgation faite par le Roi sera réputée » connue dans le département de la résidence royale, un jour après celui de la » promulgation; et dans chacun des autres départements, après l'expiration du » même délai, augmenté d'autant de jours qu'il y aura de fois dix myriamètres » (environ vingt lieues anciennes) entre la ville où la promulgation en aura été faite » et le chef-liêu de chaque département ».
Il résulte de ce texte que le délai, passé lequel la promulgation est réputée connue et par suite la loi obligatoire, a pour point de départ le jour de la promulgation. L'article explique suffisamment la durée du délai, qui est d'un jour franc à dater de celui de la promulgation pour le département de la Seine, et, pour les autres départements, du môme délai augmenté d'autant de jours qu'il y a de fois duc myriamètres entre le chef-lieu de chaque département et Paris. Ainsi une loi promulguée le !•' février sera obligatoire à Paris le 3, c'est-à-dire un jour franc après celui de la promulgation. Cette môme loi ne serait obligatoire dans le département de l'Eure que le 4, parce qu'il y a dix myriamètres de Paris à Evreux.
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Un arrêté du 25 thermidor de Tan XI, rectifia sur certains points par quelques dispodtioDS postérieures, a déterminé d'une manière légale la distance de Paris aux différents chefs-lieux de départements.
37. L'art. 1 ne s'explique pas in ierminis sur le point de savoir s'il y a lieu de tenir compte, pour calculer le délai de la publication, des fractions de dizaines de myriamètres. Ainsi, d'après l'arrêté du 25 thermidor an XI précité, la distance entre Paris et Bordeaux est de 57 myriamètres et quelques kilomètres; faudra-t-il, négligeant les 7 myriamètres en sus du nombre complet de dizaines, compter 57 comme équivalant à 50 et n'ajouter que 5 jours à raison de la distance, ou bien faudra-t-il compter 57 comme 60 et ajouter 6 jours? On tient en général pour le premier parti qui néglige les fractions de dizaines. En effet le texte dit : d'autant de Jours qu'il y a de fois dix myriamètres; or dans 57 il n'y a que 5 fois dix myriamètres. C'est d*ailleur8 en ce sens que la question a été résolue pour un cas particulier par une ordonnance du 7 juillet 1824, qui, fixant à 145 myriamètres et demi la distance entre Paris et Ajaccio, déclare que la loi sera réputée connue en Corse 15 jours après sa promulgation : ce qui fait 14 jours seulement k raison de la distance. L*ordonnance considère donc 145 myriamètres et demi comme ne comptant que pour 140.
38. On Yoit qu'il est fort important de connaître le jour de la promulgation, puisqu'il sert de point de départ au délai de la publication. C'était chose facile sous l'empire de la constitution de l'an VIII, qui était en vigueur lors de la promulgation, du code civil et qui a vécu jusqu'en 1814. En effet, d'après cette constitution, la loi devait être promulguée le dixième jour après celui où elle avait été décrétée {tupra n. 19). Les particuliers, auxquels les feuilles publiques apprenaient qu'une loi avait été décrétée le 10 mars, par exemple, savaient donc qu'elle serait promulguée le 20 et connaissaient ainsi parfaitement le point de départ du délai de la publication.
Mais la charte de 1814 changea cet état de choses. Elle rétablit le droit de sanction, et modifia la promulgation en ce sens qu'elle devint désormais facultative comme la sanction. Le roi sanctionnait et promulguait les lois s'il le voulait et quand il le voulait. Gomment les particuliers pouvaient-ils, sous ce régime, connaître le jour de la promulgation et calculer le délai de la publication? Il y avait là une lacune; elle fut comblée par une ordonnance du 27 novembre 1816, dont la légalité aurait pu être contestée, parce qu'une simple ordonnance ne peut pas modifier une lot.
L'art. 1 de l'ordonnance porte : « A l'avenir, la promulgation des lois et de nos ordonnances résultera de leur insertion au Bulletin officiel ». Le bulletin des lois est la collection officielle des lois françaises et des actes des différents gouvernements qui se sont succédé en France depuis le 21 prairial an II (10 juin 1794). Gomme on l'a remarqué avec raison, il est inexact de dire que la promulgation résulte de rinsertion au bulletin. Cette insertion constitue le premier acte de la divulgation de la promulgation, et appartient ainsi à la publication. Maintenant il résulte de l'art. 2 et de l'art. 3 de l'ordonnance, que la promulgation d'une loi et son insertion au bulletin officiel ne font courir le délai de la publication que du jour où le numéro du bulletin, contenant cette loi, a été reçu de l'imprimerie nationale par le ministre de la justice qui doit constater sur un registre le jour de la réception.
Un point reste à résoudre. Comment les particuliers connaitront-ils le jour où chaque numéro du bulletin a été reçu au ministère de la justice? Pour lever cette difficulté, on a imaginé, depuis le mois d'avril 1818, d'inscrire par avance au bas de chaque numéro l'époque de sa réception au ministère de la justice. Les particuliers peuvent donc facilement calculer le délai de la publication, puisqu'ils en connaissent
le point de départ d'après la mention insérée au bulletin, et la durée d'après Tart. i du code civil.
39* Les dispositions législatives qui viennent d'être analysées ont été profondément modifiées par un décretrloi du 5 novembre 1870. L'art. 1 de ce décret porte : « Dorénavant, la promulgation des lois et décrets résultera de leur insertion au Journal officiel de la République française, lequel à cet égard remplacera le Bulletin des lois. -^ Le Bulletin des lois continuera à être publié, et l'insertion qui y sera faite des actes non insérés au Journal officiel en opérera promulgation » (1).
Ainsi que nous l'avons déjà noté au numéro précédent, au sujet de l'ordonnance de 1816, dont le décret reproduit les termes, il est inexact de dire que la promulgation résultera de l'insertion au journal officiel ou au bulletin des lois. Cette insertion ne peut constituer qu'un moyen de divulguer la promulgation, et devient ainsi l'un des éléments de la publication qui sera considérée comme parfaite après l'expiration d'un certain délai qu'il reste à déterminer.
A cet égard il faut faire une distinction, suivant que la promulgation a été rendue publique par la voie de l'insertion au journal officiel ou par la voie de l'insertion au bulletin officiel des lois.
a. — La promulgation a été rendue publique par Vinsertion au bulletin des lois. Le décret ne contient aucune innovation pour ce cas, qui par conséquent demeure régi par l'art. 1 du code civil et l'ordonnance du 27 novembre 1816, ainsi qu'il vient d'être expliqué.
b, — La promulgation a été rendue publique par l'insertion de la loi au journal officiel. Alors s'appliquera l'art. 2 du décret du 5 novembre 1870, ainsi conçu : « Les lois et les décrets seront obligatoires, à Paris, un jour après la promulgation, et partout ailleurs, dans l'étendue de chaque arrondissement, un Jour franc après que le Journal officiel qui les contient sera parvenu au chef-lieu de cet arrondissement, — Le Gouvernement, par une disposition spéciale, pourra ordonner Vexécution immédiate d'un décret ».
Le décret dit : un jour après la promulgation, formule qui, dans la pensée de son auteur, est probablement synonyme de celle employée par l'art. 1 du code civil où on lit : un jour après cblui de la promulgation, c'est-à-dire que le jour de la promulgation ne doit pas être compté. Ainsi une loi publiée par son insertion au journal officiel le i" février sera obligatoire à Paris le 3, c'est-à-dire un jour franc après celui de l'insertion. Nous disons : un jour franc; c'est sans doute par suite d'une inadvertance que le mot flranc, qui est contenu dans le deuxième membre de phrase de l'alinéa 1 du texte précité, ne figure pas dans le premier.
40. Après l'expiration des délais dont il vient d'être parlé, la loi est réputée connue de tous les citoyens. C'est là une présomption légale qui, en principe, n'admet pas la preuve contraire. La loi promulguée et publiée serait par conséquent applicable même à ceux qui prouveraient n'en avoir pas eu personnellement connaissance. Ils auraient pu la connaître et cela suffit; ils sont en faute de ne l'avoir point connue. L'application de la loi ne doit pas être entravée par le mauvais vouloir ou la négligence de ceux qu'elle doit obliger.
Cependant, si un événement de force majeure, tel qu'une guerre, une inondation, avait empêché la loi de parvenir à la connaissance d'une catégorie de citoyens, en interceptant les communications avec la capitale, il faudrait décider que la loi ne sera pas applicable tant que durera l'empêchement. Cela résulte par argument a contrario de l'art. 1 qui dispose que la loi sera exécutée du jour oit la promulga-
(\) La rédaction de c« dernier alinéa refaite d'une rectiflcaUon Iniérée an joiûrnal officiel du 9 norembre
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tion en pourra être connue. Donc, s'il a été impossible de connaître la promulgation, la loi ne pourra pas être exécutée. Ce point a d'ailleurs été reconnu comme constant dans les discussions auxquelles la loi a donné lieu. Notons d'autre part qu'aux termes de l'art. 4 du décret du 5 novembre 1870 : « Les tribunaux et les autorités administratives et militaires pourront, selon les circonstances, accueillir l'exception d'ignorance invoquée parles contrevenants, si la contravention a eu lieu dans le défai de trois jours francs à partir de la promulgation ».
41. Publication des décrets. Aujourd'hui les règles relatives à la publication des décrets sont les mêmes que celles relatives & la publication des lois, quand le décret a été inséré au journal officiel (décret du 5 novembre 1870, art. 1 et 2). — Quant aux décrets qui ont été insérés au bulletin des lois, ils deviennent obligatoires dans chaque déparlement, du jour où le bulletin qui les contient a été distribué au cheMieu (art. 12 de la loi du 12 vendémiaire an IV, et avis du conseil d'Etat des 12-23 prairial an XIII). — Enfin les décrets, qui n'ont été insérés ni au journal officiel ni au bulletin des lois, ne deviennent obligatoires qu'à partir de leur notification aux intéressés.
Ajoutez qu'aux termes de l'art. 2 in fine du décret du 5 novembre 1870 : « Le Gouvernement f par une disposition spéciale, pourra ordonner l'exécution immédiate d'un décret ».
§ IV. De V abrogation des lois.
42. Abroger une loi, c'est faire une nouvelle loi en sens contraire. Donc le droit d'abroger une loi n'appartient qu'au pouvoir qui a le droit de faire la loi. Principe qui est conforme à cette règle de droit et de raison : nihil tam naturale est quam quidque eodem centime dissolvi quo colligatum est. En deux mots, pour abroger une loi, il faut une loi nouvelle.
L'abrogation d'une ancienne loi par une nouvelle peut être expresse ou tacite.
Expresse, quand elle est formulée expressis verbis dans le texte de la loi. Telle est l'abrogation contenue dans l'art. 7 de la loi du 30 ventôse de l'an XII {stipra n. 26). L'étendue des effets de l'abrogation expresse dépend des termes dans lesquels elle est formulée.
Tacite, lorsqu'elle résulte seulement de l'incompatibilité qui existe entre la nouvelle loi et l'ancienne. La loi ancienne est alors tacitement abrogée, mais seulement dans la mesure de son incompatibilité avec la loi nouvelle, c'est-à-dire pour toutes celles de ses dispositions qui se trouvent contraires à la loi nouvelle ; elle subsiste donc pour le surplus. L'abrogation tacite est fondée sur cette règle de raison que, lorsque le législateur a manifesté successivement deux volontés différentes, c'est la plus récente qui doit prévaloir. Tel est le sens de l'adage Lex posterior derogat priori.
On trouve fréquemment à la fin des lois un article ainsi conçu : Les lois antérieures sont abrogées dans tontes celles de leurs dispositions qui sont contraires à la présente. Cette formule n'est qu'une traduction
pure et simple du principe de Tabrogation tacite, et par suite son utilité paraît contestable.
43. On discute la question de savoir si la loi peut être modifiée par un usage contraire, ou cesser d*ètre obligatoire par suite d'un non-usage prolongé. Dans une législation qui admet comme principe que consuetudo pro lege ctistoditur, il est tout simple que l'usage puisse modifier la loi ou l'abroger. C'est ce qui avait lieu à Rome (L. 31, D., De legiàus, I, i). Chez nous, l'usage ne pouvant fonder la loi, il ne doit pouvoir exercer aucune influence sur les lois existantes. D'ailleurs, en admettant la solution contraire, comment savoir si un usage est assez constant et assez invétéré pour avoir la puissance de détruire la loi? Qui jugerait ce point en cas de doute?
Par des motifs analogues, on doit décider aussi que la cessation de l'état de choses, en vue duquel une loi a été faite, ne suffit pas pour faire perdre à cette loi sa force obligatoire.
DES EFFETS DES LOIS
44. Le9 effets des lois sont envisagés ici par le législateur : Relativement au temps qu'elles régissent;
Relativement aux personnes et au territoire sur lesquels elles exercent leur empire.
§ I. Des effets des lois relativement au temps
qu'elles régissent.
45. Aux termes de Tart. 2 : « La loi ne dispose que pour l'avenir; » elle n a point d'effet rétroactif y> (rétroactif, de rétro agere).
Cette règle se justifie facilement, soit au point de vue rationnel, soit au point de vue de l'intérêt social .
Au point de vue rationnel. On ne conçoit pas qu'une loi puisse être obligatoire avant d'exister. Or c'est ce qui arriverait si elle régissait le passé, si elle produisait son effet en arrière, si elle rétroagissait. D'ailleurs les lois sont ou impératives ou prohibitives ou permissives {supra n. 5); comprendrait-on un commandement, une défense ou une autorisation s'appliquant au passé?
An point de vue de l'intérêt social. Dans une société bien organisée, les particuliers ne doivent pas être exposés à voir leur état ou leur fortune compromis par un changement de législation. Il faut quelque sécurité dans les transactions ; or elles n'en offriraient aucune si les lois pouvaient rétroagir, car le droit que j'ai acquis aujourd'hui, en me conformant aux prescriptions de la loi existante, pourrait m'étre ravi demain par une loi avec laquelle je n'ai pas dû compter parce qu'il m'était impossible de la prévoir.
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46. Toutefois le principe de noa-rétroactivité, contenu dans 1 art. 2, ne lie pas le législateur ; il ne lie que le juge chargé d'appliquer la loi. En effet, Tomnipotence législative n'est restreinte que par la constitution, et Fart. 2 n'est pas une loi constitutionnelle. Le législateur peut donc faire des lois rétroactives, mais sauf à user de ce droit avec une extrême réserve. Ce précepte n'a pas toujours été suivi. Le pouvoir législatif de la période révolutionnaire dépassa certainement sur ce point la juste mesure (v. notamment la loi du 17 nivôse an II). Aussi la constitution du 5 fructidor de Tan III retira-t-elle au législateur le droit de faire des lois rétroactives. Mais, au point de vue rationnel, une pareille défense ne se conçoit pas. Dans certaines circonstances, rares il est vrai» la justice et Thumanité peuvent exiger qu'une loi rétroagisse ; pourquoi donc lier les mains au pouvoir législatif? Aussi aucune des constitutions qui se sont succédé depuis celle de Tan III ne l'a-telle suivie dans cette voie, et c'est un point constant aujourd'hui que le législateur peut faire rétroagir la loi.
En résumé, le principe que la loi n'a pas d'effetrétroactif n'est pas un principe de droit constitutionnel. Il lie le juge plutôt que le législateur, et signifie que le juge ne doit pas appliquer la loi de manière à lui faire produire un effet rétroactif, à moins bien entendu que le législateur n'ait manifesté une volonté contraire.
47. La règle que la loi n'a pas d'effet rétroactif revient à dire que, dAs le conflit qui peut s'élever entre deux lois de dates différentes, relatives à un même objet, la plus récente régit la période de temps postérieure à sa promulgation, c'est-à-dire l'avenir, et l'autre, la période antérieure, c'est-à-dire le passé. Cette notion paraît d'une simplicité extrême, et cependant son application est la source de graves difficultés.
Il est incontestable que la loi ancienne régira seule les actes juridiques qui se sont définitivement accomplis sous son empire, sans que la loi nouvelle puisse leur porter aucune atteinte.
Il est non moins certain que la loi nouvelle régira, à l'exclusion de l'ancienne, les actes qui n'étaient pas commencés sous l'empire de celle-ci, et qui par conséquent se sont accomplis en totalité sous l'empire de la loi nouvelle.
Mais la ligne de démarcation entre le passé, qui forme le domaine de la loi ancienne, et l'avenir, qui forme celui de la loi nouvelle, n'est pas toujours aussi nettement tranchée. On conçoit par exemple qu'un acte juridique, accompli sous l'empire de la loi ancienne, puisse produire des conséquences sous l'empire de la loi nouvelle. Par quelle loi ces conséquences seront-elles régies? Par la loi ancienne ou par la loi nouvelle? Là est l'embarras. Quelquefois le législateur résout les difB-
cultes, auxquelles donne lieu le passage d'une législation à l'autre, au moyen de dispositions particulières que Ton appelle transitoires (de transire, passer). Voyez à titre d'exemples l'art. 2281 du code civil et Fart, il de la loi du 23 mars 1855. Le juge doit alors se conformer à la volonté exprimée par le législateur. Mais souvent celui-ci garde le silence. Alors le juge doit chercher à découvrir sa volonté, et il peut y parvenir au moyen des règles suivantes.
48. Les lois sont faites dans l'intérêt de la société. On doit donc supposer que le législateur, organe des intérêts sociaux, a entendu que la loi nouvelle fût appliquée dans le sens le plus conforme à ces intérêts. Or les lois nouvelles étant présumées meilleures que les anciennes, l'intérêt social exige qu'elles reçoivent leur pleine et entière application le plus promptement possible, dût-il en résulter le froissement de quelques intérêts particuliers. Mais si ïintérét particulier doit s'incliner devant l'intérêt social qui est un intérêt général, celui-ci doit à son tour le céder aux droits acquis à des particuliers, parce que l'atteinte portée à ces droits jetterait une perturbation grave dans l'état et la fortune des particuliers, au grand préjudice de la société qui est intéressée à leur stabilité.
En résumé, le juge, suivant en cela la volonté du législateur, révélée par l'intérêt social dont il est l'organe, doit appliquer la loi nouvelle alors même que cette application viole un intérêt particulier ; mais il doit appliquer la loi ancienne quand l'application de la loi iftuvelle aurait pour résultat de violer un droit acquis sous l'empire de la loi ancienne. « S'il n'y a plus de société quand la loi peut dépouiller les citoyens de leurs droits, dit M. Laurent, il est vrai aussi qu'il n'y aurait plus de société possible si elle devait s'arrêter devant les intérêts particuliers ».
49. Il faut dire maintenant la différence qui existe entre Vintérêt et le droit.
L'intérêt consiste dans de simples espérances ou expectatives conçues sous l'empire de la loi ancienne et protégées par cette loi. Il s'agit d'avantages qui ne nous appartiennent pas encore, mais que la loi existante nous donne seulement l'espoir d'acquérir. Une loi nouvelle pourrait nous les ravir ou plutôt nous ravir l'espérance que nous avions de les acquérir; qui dit espérance dit déception possible. lien serait ainsi notamment de la prétention que je puis avoir sur les biens d'une personne encore vivante, en qualité de légataire ou d'héritier présomptif de celle-ci. Par exemple, pour préciser, un de mes cousins au dixième degré n'a pas de parents plus proches que moi; je suis donc son héritier présomptif d'après la loi actuellement en vigueur, qui admet les parents à succéder jusqu'au douzième degré (art. 755).
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Supposons que, ce cousin étant encore en vie, une loi nouvelle vienne, comme il en est question, décider qu on ne succédera pas désormais au-delà du sixième degré. Cette loi brisera Tespoir que j'avais pu légitimement concevoir, sous l'empire de la loi antérieure, de succédera mon cousin.
Le droit ou droit acquis est l'avantage que nous possédons, qui figure dans notre patrimoine, qui ne peut pas nous être ravi par le fait de celui de qui nous le tenons ou par le fait d'un tiers. Tel est le droit qui m'appartient sur un bien en vertu d'un contrat, par exemple d'une vente ou d'une donation ; tel encore le droit que je tire d'an testament dont l'auteur est décédé, ou le droit que j'ai comme héritier dans une succession ouverte. Une loi nouvelle ne pourrait pas me ravir ces droits sans être entachée de rétroactivité.
49 bis. Passons aux applications. Elles sont nombreuses et difficiles. Nous parlerons successivement : des lois relatives à l'état et à la capacité des personnes ; des lois relatives aux biens ; des lois interprétatives ; des lois pénales.
A. Lois relatives à Pétai et à la capacité des personnes.
a. Lois relatives à l'étal des personnes,
60. L'état des personnes constitue une sorte de propriété protégée par des actions analogues à celles qui protègent le droit de propriété sur les biens matériels. L'état qui appartient à une personne constitue donc pour elle un droit acquis que ne saurait compromettre l'application d'une loi nouvelle.
Ainsi, d'après la loi actuellement en vigueur (loi du 29 juin 1867), la naturalisation peut être obtenue par l'étranger qui a résidé pendant trois ans en France depuis sa majorité, après y avoir fixé son domicile en vertu d'une autorisation du chef de l'Etat. Supposons qu'une loi nouvelle change les conditions de la naturalisation, en exigeant par exemple dix ans de stage au lieu de trois. Cette loi sera applicable à tous ceux qui, lors de sa promulgation, n'auront pas encore acquis la naturalisation ; mais elle ne changera pas la situation de ceux dont la naturalisation constituait alors un fait accompli.
De même les mariages, contractés conformément aux prescriptions de la loi existante à l'époque de leur célébration, ne recevront aucune atteinte d'une loi postérieure qui changerait les conditions de validité, établies par la loi ancienne. Ainsi notre droit actuel autorise les mariages entre cousins germains. Survienne une loi nouvelle qui les prohibe ; elle n'aura pas pour conséquence d'annuler les mariages de ce genre, contractés avant sa promulgation ; mais elle rendra impossibles dans l'avenir tous ceux qui ne sont encore qu'à l'état de projet.
De même enfin une loi nouvelle, qui changerait les conditions de l'adoption, ou de la reconnaissance des enfants naturels, ne porterait aucune atteinte aux adoptions ou aux reconnaissances accomplies sous l'empire de la loi ancienne et conformément à ses prescriptions.
b. Lois relatives à la capacité des personnes.
51. Ces lois saisissent immédiatement les individus, soit qu'elles élargissent, soit même qu'elles restreignent leur capacité telle qu'elle était réglée auparavant. Elles
peuvent donc avoir pour résultat de rendre immédiatement capable pour l'avenir celui qui était incapable d'après la loi ancienne, ou, en sens inverse, de rendre incapable celui qui était capable. Elles n'ont pas pour cela d'effet rétroactif, car nul n'a un droit acquis à conserver la capacité qu'une loi lui accorde ou l'incapacité dont elle le frappe. Les lois qui règlent la capacité des personnes sont conçues dans un but de protection, et nul ne saurait soutenir qu'il a un droit acquis à n'être pas protégé. De plus ce sont des lois d'intérêt général, et l'intérêt général l'emporte sur l'intérêt particulier. Tout ce qu'exige ici le principe de non-rétroactivité, c'est que le sort des actes accomplis sous l'empire de la loi ancienne ne soit pas modifié par la loi nouvelle, car de ces actes résultent des droits acquis.
Voyons quelques applications de cette règle.
52» 1. Lois relatives à la majorité et à l'interdiction,
a. — D'après la plupart de nos anciennes coutumes, on était majeur à 25 ans. La loi du 20 septembre 1792, dont la disposition a été reproduite par le code civil (art. 488), fixa la majorité à 21 ans. Cette loi a rendu immédiatement majeurs tous ceux qui avaient plus de 21 ans et moins de 25 ans, mais elle n'a pas pu avoir pour résultat de valider les actes par eux accomplis sous l'empire de la loi ancienne et qui étaient nuls d'après cette loi.
P — La coutume de Normandie fixait la majorité à 20 ans. La loi du 20 septembre 1792, qui la recula jusqu'à 21 ans, a eu pour conséquence de faire redevenir mineurk tous ceux qui avaient plus de 20 ans et moins de 21 ans lors de sa promulgation ; mais elle n'a porté aucune atteinte à la validité des actes par eux accomplis sous l'empire de la loi ancienne.
y. — Dans notre ancien droit, on interdisait les prodigues qui se trouvaient ainsi frappés d'une incapacité générale. Le code civil ne permet plus de les interdire, mais seulement de leur nommer un conseil judiciaire, sans l'assistance duquel ils ne peuvent pas accomplir les actes limitativement énumérés par l'art. 513. Il est certain que les prodigues, qui étaient interdits lors de la promulgation du code civil, ont pu demander la main-levée de leur interdiction. Mais la cour de cassation n'est-elle pas allée trop loin, en décidant que, de plein droit, l'interdiction des prodigues a été levée par le code civil et leurs curateurs transformés en conseils judiciaires? Le législateur aurait pu le décider ainsi; mais dans son silence il paraît difficile d'admettre cette solution, qui a pour résultat de détruire de plein droit l'autorité d'un jugement rendu sous l'empire de la loi ancienne.
63* 2. Lois relatives à la capacité des femmes mariées.
Dans les pays de droit écrit, les femmes mariées pouvaient contracter et ester en justice sans l'autorisation de leurs maris. La publication du titre Du mariage, qui frappe la femme mariée d'une incapacité générale, leur a fait perdre ce droit pour l'avenir (art. 215 et s.). Mais les actes valablement accomplis sous l'empire de l'ancienne loi n'ont pas été atteints par la loi nouvelle. — En Bourgogne, les femmes ne pouvaient pas tester sans l'autorisation de leurs maris. L'art. 226 du code civil a rendu toutes les femmes de ce pays, qui étaient mariées à l'époque où il est devenu obligatoire, capables de tester sans autorisation ; mais il n'a pas validé les testaments faits par elles antérieurement et nuls d'après l'ancienne loi pour défaut d'autorisation.
B. Lois relatives aux biens.
54* 1. Lois qui déterminent les conditions de validité des contrats. Les contrats N sont toujours régis, en ce qui concerne les conditions requises pour leur validité,
par la loi existante à l'époque où ils sont faits. Un contrat est la source de droits acquis aussitôt qu'il est devenu parfait, et ces droits ne doivent par suite recevoir
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aucune atteinte d'une loi nouvelle qui viendrait changer les conditions de validité requîtes par la loi sous Tenspire de laquelle le contrat a été fait. Ainsi notre ancien droit admettait la validité des renonciations anticipées à succession, faites par contrat de mariage; les renonciations de ce genre, valablement accomplies d'après la loi alors en vigueur, n*ont pas cessé d'être valables sous l'empire du code civil, bien qa'U cootieane un article qui les prohibe (art. 791).
66. 2. Lais relatives aux effets des contrats. Les effets des contrats sont régis par la loi en vigueur à l'époque où ils ont été passés ; ils ne seraient pas modifiés par une loi nouvelle qui viendrait régler ces effets d'une manière différente. Les effets des contrats dépendent de la volonté des contractants; la loi ne les détermine que pour épargner ce soin aux parties. Ceux qui font un contrat, une vente par exemple, sans entrer dans aucune explication relativement aux effets que le coDtrat doit produire, sont censés s'être référé à la loi sur ce point. A quelle loi? U est clair que ce ne peut être qu'à celle qui existait à l'époque du contrat. C'est donc eelle-là qui devra être apptiquée, sans qu'il y ait lieu de se préoccuper d'une loi postérieure qui serait venue régler ces effets d'une manière différente.
* Ainsi la plupart de nos anciennes coutumes accordaient à l'époux survivant des droits dits de survie. Le survivant de deux époux, mariés sous l'empire d'une de ces coutumes, a pu réclamer ces droits de survie même sous l'empire du code civil, bien que ce code ne les accorde plus de plein droit A l'époux survivant. En effet, si ces droits de survie avaient été stipulés par les époux dans leur contrat de mariage, il est incontestable qu'ils pourraient être réclamés même sous l'empire du code civil qui autorise une stipulation de ce genre. Or, par cela seul que la coutume en vigueur au moment du mariage les accordait de plein droit, les époux sont censés les avoir stipulés ; il existe à cet égard une convention tacite que la loi nouvelle doit respecter. — De même on doit décider, quoiqu'il y ait quelque difficulté sur ce point, que les immeubles dotaux d'une femme, mariée sous le régime dotal avant le code civil dans un pays où les immeubles dotaux étaient aliénables, sont demeurés tels même sous l'empire du code civil, malgré l'art. 1554 qui déclare les immeubles dotaux inaliénables. On objecte que c'est là une question de capacité, et que les lois relatives à la capacité saisissent immédiatement les individus ; donc, dit-on, les époux, Ijui étaient capables d'aliéner les immeubles dotaux avant le code civil, sont devenus incapables de les aliéner depuis sa promulgation. — N'est-ce pas une question de disponibilité plutôt qu'une question de capacité ? D'ailleurs, même sous le code civil, les époux qui se marient sous le régime dotal peuvent stipuler que leurs immeubles dotaux seront aliénables (art. 1557). Ne peut-on pas dire qu'ils sont censés avoir fait cette stipulation, par cela seul que la loi en vigueur lors de leur mariage déclarait les immeubles dotaux aliénables? — La question inverte devrait recevoir une solution analogue pour les mêmes motifs.
56* 3. Lois relatives à la résolution des contrats. La résolution des contrats, comme leurs effets, dépend de la volonté des parties contractantes ; elle doit donc être régie par la loi en vigueur lors de la convention, car les parties sont censées avoir stipulé la résolution dans les termes où cette loi l'établissait.
On doit décider par application de ce principe (mais il y a controverse sur ce point) que l'art. 1918 du code civil, aux termes duquel : « Le seul défaut de paie- » ment des arrérages de la rente (viagère) n'autorise point celui en faveur de qui elle » est constituée, à demander le remboursement du capital, ou à rentrer dans le fonds * par lui aliéné... », n'est pas applicable aux contrats de constitution de rente viagère, faits avant le code civil sous l'empire d'une législation qui autorisait la résolution du contrat pour défaut de paiement des arrérages.
En sens inverse l'art. 1912, qui introduit une cause de résolution inconnue daps
notre ancien droit, ne doit pas être appliqué aux contrats de constitution de rentes perpétuelles, faits avant que cet article soit devenu obligatoire. Sur ce point cependant la majorité des auteurs et la jurisprudence sont en sens contraire.
57* ^* I^ois relatives à la forme des actes. Quand il s'agit de savoir si un acte est valable en la forme, il faut appliquer la loi en vigueur à l'époque où l'acte a été passé. Tempus régit actum. Un acte sera donc toujours valable quand il aura été fait suivant les formes prescrites par la loi de l'époque, alors môme qu'une loi nouvelle viendrait exiger des formes différentes ; car les parties n'ont pu suivre que les prescriptions de la loi en vigueur à l'époque où elles ont fait l'acte, et elles ont un droit acquis à ce qu'il soit maintenu quand il a été fait conformément à cette loi. En sens inverse un acte, qui est nul en la forme d'après la loi en vigueur à l'époque où il a été passé, restera tel même sous l'empire d'une loi postérieure, aux prescriptions de laquelle il se trouverait satisfaire.
Ainsi la coutume du Poitou permettait de faire les contrats de mariage par acte sous seing privé. Les contrats, passés en cette forme sous l'empire de cette coutume, n'ont pas cessé d'être valables sous l'empire du code civil, bien que l'art. 1394 prescrive à peine de nullité l'emploi de la forme notariée. En sens inverse, si l'on suppose qu'une loi nouvelle vienne un jour autoriser l'emploi de la forme sous seing privé pour les contrats de mariage, cela ne sauvera pas de la nullité les contrats de mariage faits en cette forme sous l'empire du code civil.
La règle, que la validité d'un acte quant à la forme s'apprécie d'après la loi en vigueur à l'époque où l'acte a été fait, s'applique même aux testaments. Après quelques variations, la doctrine et la jurisprudence sont depuis longtemps fixées en ce sens.
58. S' Lois relatives à la preuve des actes. C'est encore la loi en vigueur à l'époque où un acte a été accompli qui devra s'appliquer, quand il s'agira de savoir de quelle manière l'existence de cet acte peut être prouvée ; car les parties ont dû avoir égard à cette loi pour s'assurer les moyens de preuve, et on pourrait les mettre dans l'impossibilité de prouver leur droit, si on leur appliquait une autre loi qu'elles n'ont pas pu prévoir. Ainsi notre loi autorise actuellement la preuve par témoins de tous les faits juridiquep> offrant un intérêt qui ne dépasse pas 150 fr. (art. 1341). Si je fais aujourd'hui une vente moyennant 12& fr., je pourrai en établir l'existence par témoins, même sous l'empire d'une loi postérieure qui proscrirait la preuve testimoniale ou qui en restreindrait l'usage au-dessous de ce chiffre.
59. 6. Lois relatives à la procédure à suivre pour faire valoir un droit. On appliquera la loi en vigueur à l'époque où l'action est intentée, de sorte que la procédure à suivre, pour faire valoir un droit, par exemple celui résultant d'un contrat, pourra être différente de celle organisée par la loi en vigueur à l'époque où le contrat a été fait. En contractant, les parties ne se sont^pas vraisemblablement préoccupées de la procédure qu'elles auraient à suivre pour le cas où elles seraient forcées d'exercer judiciairement leur droit. Tout au plus ont-elles pu concevoir à cet égard une simple espérance qu'une loi nouvelle peut leur ravir. Cpr. Aix, 18 février 1886, Sir., 86. 2. 169.
60. 7- Lois relatives aux voies d'exécution forcée. Il en est de même, et pour les mêmes motifs, en ce qui regarde les voies d'exécution forcée des contrats ; on devra toujours appliquer la loi existante au moment où cette exécution est réclamée. Ce ne sont pas les parties qui exécutent, c'est la puissance publique, et il est clair qu'elle ne doit prêter son concours que dans les conditions prescrites par la loi de l'époque où ce concours est réclamé. Ainsi l'exécution forcée d'un contrat, pour lequel la loi en vigueur lors de sa formation autorisait l'emploi de la contrainte par corps, ne peut plus être obtenue aujourd'hui par ce moyen, la contrainte par
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coq>s ayant été abolie en matière civile et commerciale par la loi du 22 juillet 1867.
61. 8. Lois relatives à la prescription. Une prescription accomplie, qu'elle soit acquisitiye ou libératoire, constitue toujours un droit acquis. Les droits résultant d*une prescription accomplie ne recevront donc aucune atteinte d'une loi nouvelle, qui viendrait changer les conditions exigées par la loi ancienne pour l'accomplissement de la prescription. Ainsi j'ai possédé un bien pendant trente ans et, d'après la loi qui existe aujourd'hui (art. 2262], j'en ai acquis la propriété par la prescription; survient une loi nouvelle qui décide que la prescription ne s'accomplira plus désormais que par quarante ans. Cette loi ne portera aucune atteinte à mon droit.
Mais, tant que la prescription n'est pas accomplie, celui qui est en voie de prescrire n'a qu'une simple espérance ou expectative qu'une loi nouyelle peut lui ravir. La loi nouvelle devra donc être appliquée à toutes les prescriptions qui étaient seulement commencées lors de sa promulgation.
Une loi nouvelle peut rendre prescriptibles des biens que la législation antérieure déclarait imprescriptibles. Réciproquement, une loi nouvelle peut rendre imprescriptibles des biens qui auparavant pouvaient être prescrits, sauf & respecter les prescriptions accomplies lors de la mise & exécution de la loi nouvelle.
62. 9. Lois relatives aux droits d'hérédité. On ne peut avoir de droits acquis sur une hérédité que lorsqu'elle est ouverte. Jusque-là il n'y a place que pour une espérance ou expectative plus ou moins incertaine, que le législateur peut nous ravir. Une loi nouvelle, qui modifie la législation en ce qui concerne la dévolution des successions, s'appliquera donc à toutes les successions non encore ouvertes à l'époque où elle devient obligatoire. Les autres seront régies par la loi ancienne, parce que ceux auxquels la loi ancienne les déférait sont devenus propriétaires irrévocables des biens qui en faisaient partie et ont ainsi un droit acquis aies conserver. Par exemple, d'après la législation actuelle, l'époux survivant n'est appelé à la succession de son conjoint qu'à défaut de parents au degré successible (art. 767) ; il est donc exclu par les collatéraux même du douzième degré. Supposons qu'une loi nouvelle, changeant cet ordre de choses, qui a soulevé des critiques aussi vives que légitimes, donne un rang plus avantageux au conjoint, en le faisant passer par exemple avant tous les collatéraux non privilégiés. Eh bien I cette loi s'appliquera à toutes les successions non encore ouvertes à l'époque de sa mise à exécution ; les autres seront régies par la loi ancienne.
* 63* Pour la fixation du montant de la réserve et de la quotité disponible, il faut, à notre avis, appliquer la loi existante lors du décès du disposant. Par suite les héritiers réservataires, qui ne trouvent pas, dans les biens laissés par le défunt* de quoi parfaire leur réserve, telle qu'elle est fixée par la loi en vigueur lors du décès, sont autorisés à faire réduire les dispositions à titre gratuit faites par le défunt, alors même qu'en se référant à l'époque où ces dispositions ont été faites elles se trouveraient ne pas excéder dans leur ensemble la quotité disponible fixée par la loi alors en vigueur. En effet toute donation entre vifs ou testamentaire est censée faite sous cette condition résolutoire tacite qu'elle n'entamera pas la réserve. Or la réserve est un droit de succession (voir l'explication de l'art. 913), et on ne peut par suite en déterminer le quantum que d'après les éléments existants lors de Vouverture de la succession du disposant, par conséquent en ayant égard au nombre et à la qualité des héritiers qu'il laisse et à la loi en vigueur lors de son décès. Donc si cette réserve se trouve entamée par les dispositions à titre gratuit qu'a faites le défunt, il y aura lieu à la réduction de ces dispositions.
Cette solution n'est guère contestable relativement aux legs, qui, à quelque époque qu'ils aient été faits, sont toujours censés avoir pour date le jour du décès du testateur. Le droit des légataires ne s'ouvrant qu'à cette époque, comment Précis db droh aviL. — 3« éd., I. 3
se plaindraient-ils de ce que leurs legs ne fussent exécutés que dans les limites autorisées par la loi alors en vigueur? Mais elle est au contraire vivement contestée en ce qui concerne les donations entre vifs. Un parti important dans la doctrine, étayé d*une jurisprudence à peu près constante, soutient que ces donations ne peuvent pas être réduites en vertu d'une loi nouvelle en vigueur à l'ouverture de la succession, lorsqu'elles n'entament pas la réserve telle qu'elle était fixée par la loi existante à l'époque où elles ont été faites. En d'autres termes, pour décider si une donation entre vifs est réductible, il faudrait se référer, non pas à la loi en vigueur lors du décès du disposant, mais bien à celle existante à l'époque où la donation a été faite. La donation, dit-on, est irrévocable; elle confère immédiatement un droit au donataire, et, permettre qu'une donation soit réduite en vertu d'une loi qui n'existait pas encore à l'époque où cette donation a été faite, c'est violer le principe de non-rétroactivité écrit en l'art. 2. Il est vrai, ajoute-t-on, que toute donation est faite sous cette condition résolutoire qu'elle n'entamera pas la réserve ; mais quelle réserve? Evidemment celle établie par la loi en vigueur lors de la donation; ce n'est qu'à cette loi que les parties contractantes ont pu se référer, et non à une loi postérieure qu'elles ne pouvaient pas connaître ni même peut-être soupçonner. — Cet argument aurait de la valeur, si la condition résolutoire à laquelle la donation est subordonnée dépendait de la volonté des parties. Mais elle dépend exclusivement de la loi, qui peut la modifier à son gré et rendre ainsi réductible, en augmentant le taux de la réserve ou en l'accordant à de nouveaux héritiers, une donation qui ne l'aurait pas été d'après la législation antérieure. Sans que le donataire, ainsi atteint, ait plus le droit de se plaindre que si la réduction provenait de la survenance de nouveaux héritiers réservataires ou de la diminution du patrimoine du défunt par suite de fausses spédiiations ou de cas fortuits.
C. Lois interprétatives
64. L'art. 2, dans sa rédaction primitive, contenait un alinéa final ainsi conçu : k Néanmoins la loi interprétative d'une loi précédente aura son effet du jour de la loi qu'elle explique, sans préjudice des jugements rendus en dernier ressort, des transactions, décisions arbitrales et autres passées en force de chose jugée ». Il résulte de la discussion qui s'est produite au conseil d'Etat, que cet alinéa n'a été supprimé que comme renfermant une idée d'une vérité évidente, qu'il était par suite inutile d'exprimer. Et en effet la loi interprétative fait corps avec la loi interprétée ; c'est la première loi elle-même rendue plus claire. Aussi est-ce à peine si l'on peut dire que les lois interprétatives rétroagissent.
D. Lois pénales.
65. Nous dirons fort peu de choses sur cette importante matière qui appartient au droit criminel beaucoup plus qu'au droit civil. Le principe que la loi n'a pas d'effet rétroactif doit toujours être appliqué en matière pénale, lorsque la rétroactivité pourrait avoir des conséquences préjudiciables pour le coupable. C'est ainsi qu'une loi, qui incrimine un fait jusqu'alors non incriminé ou qui aggrave la peine prononcée par une loi précédente, ne peut pas être appliquée à raison de faits antérieurs à sa promulgation. Nulla pœna sine lege. Mais on admet humanitatis causa que les lois pénales rétroagissent lorsque la rétroactivité e^ favorable au coupable. C'est ainsi que l'auteur d'une infraction peut bénéficier d'une loi nouvelle, qui adoucit la peine prononcée par la loi en vigueur à l'époque où l'infraction a été commise, si cette loi survient avant qu'il ait subi une condamnation irrévocable.
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§ II. Des effets des lois relativement aux personnes et au territoire sur lesquels elles exercent leur empire.
66. Nous venons d'étudier avec Tari. 2 le conflit entre deux lois françaises, de dates différentes, dont l'une abroge Tautre. Nous allons maintenant étudier avec Tart. 3 le conflit qui peut s'élever entre une loi française et une loi étrangère. Par exemple un étranger meurt laissant des biens en France ; par quelle loi sera régie sa succession quant à ces biens ? Sera-ce par la loi du pays où les biens sont situés, c'est-à-dire par la loi française, ou par la loi nationale du défunt, qui est une loi étrangère ? Il y a ici conflit entre la loi française et la loi étrangère ; il s'agit de le régler.
67. Outre ce conflit, notre ancien droit en a connu un autre de même nature qui pouvait s'élever, grâce au défaut d'unité législative, entre deux lois françaises l'une et l'autre en vigueur. On se rappelle quel était l'état de notre ancienne France au point de vue législatif : quelques lois générales étendant leur empire sur tout le territoire, et d'autres lois, beaucoup plus nombreuses, spéciales à une province, à une ville, k un bourg. Ces dernières, envisagées par opposition aux lois générales, étaient ordinairement désignées sous le nom de statuts (de statiiere, statutum, décider, ordonner). Des conflits, devenus impossibles aujourd'hui, grâce au bienfait de l'unité législative, s'élevaient fréquemment entre ces statuts divers et opposés. Aussi était-il devenu d'usage d'employer le moi statut pour désigner d'une manière générale les lois envisagées au point de vue de leur conflit. Cette expression traditionnelle est généralement employée par les auteurs modernes, lorsqu'ils traitent du conflit (le seul possible aujourd'hui) entre une loi française et une loi étrangère l'une et l'autre en vigueur.
68. C'est un droit incontestable pour une nation de ne pas admettre sur son territoire l'application des lois étrangères. Quelques-unes en usent rigoureusement, par exemple la Russie, les Pays-Bas. Dans ces pays le juge, chargé de trancher une contestation, ne peut jamais appliquer que la loi nationale, alors même que l'un des plaideurs ou tous les deux seraient étrangers. Mais dans presque tous les autres on a compris que l'intérêt réciproque des nations, reciproca utilitas, plus encore que les règles de la courtoisie internationale, exigent que chaque nation admette dans une certaine mesure l'application des lois étrangères sur son territoire. C'est ce système que notre législateur a consacré dans l'art. 3, après avoir incliné un moment vers le système opposé. L'art. 3 est ainsi conçu : « Les lois de police et de sûreté obli- » grnit tous ceux qui habitent le temtoire. — Les immeubles, même ceux
» posséda par des étrangersy sont régis par la loi française, — Les lois » concernant Vétat et la capacité des personnes régissent les Français, >. même résidant en pays étranger » .
Notre article distingue trois espèces de lois, savoir : 1« les lois de police et de sûreté; 2o les lois ou statuts réels ; 3o les lois ou statuts personnels. Il faut ajouter à cette énumération : 4*» les lois relatives à la forme des actes.
I. Lois de police et de sûreté
69. On désigne sous ce nom toutes les lois et règlements qui ont pour objet le maintien du bon ordre et la sûreté des personnes et des propriétés. Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire, même passagèrement. Aussitôt qu'ils mettent le pied en France, les étrangers se trouvent donc soumis à nos lois de police et de sûreté, alors môme qu'elles seraient contraires à celles de leur pays, alors même aussi qu'ils ignjoreraient ces lois. Intrasti urbem; ambula secundum ritum ejus, « Chaque état, dit M. Laurent, a le droit et le devoir de veiller à sa conservation ; or comment un état pourrait-il se conserver et se maintenir, s'il y avait dans son sein des hommes qui peuvent impunément enfreindre sa police et troubler sa
tranquillité ? »
Quelles sont les lois qui doivent être considérées comme étant d^ police et de sûreté? Il est sans difficulté que les lois pénales ont ce caractère. La jurisprudence l'attribue aussi aux lois relatives à l'ordre public. C'est ainsi que plusieurs décisions judiciaires ont fait application à des étrangers, bien que leur loi nationale fût contraire, des art. 205, 206 et 207 qui établissent l'obligation alimentaire entre certains parents et alliés. Les dispositions de nos lois, qui prohibent la polygamie ou les mariages entre proches parents, ont]été au môme titre déclarées applicables aux étrangers.
II et m. Statuts réels, statuts personnels,
70 Le statut réel (ou loi réelle) est celui qui est relatif aux biens, mobiliers ou immobiliers peu importe, celui qui a pour objet de régler leur condition juridique. On peut citer comme exemples : les lois relatives à la distinction des biens (art. 516 et s.); celles qui règlent les différentes charges, telles que servitudes ou hypothèques, dont les biens sont susceptibles; les lois qui déterminent les voies d'exécution dont ils peuvent être l'objet.
Le statut personnel (ou loi personnelle) est celui qui est relatif à l'état et à la capacité des personnes, statutum quod adpersonam respicit. Telles sont les lois relatives à la nationalité, par exemple les lois
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qui déterminent quelles personnes sont françaises, quelles autres étrangères; telles encore les lois relatives au mariage, à la majorité et à la capacité qui en résulte, à la minorité, à la puissance paternelle ou maritale, à Tinterdiclion, etc.
71. Mais il y a des lois, et ce sont les plus nombreuses, qui sont relatives à la fois aux personnes et aux biens; font-elles partie du statut réel ou du statut personnel? Quelques auteurs avaient imaginé, dans notre ancien droit, de les classer dans une catégorie intermédiaire sous le nom de statuts mixtes; mais cette solution n'est pas proposable aujourd'hui en présence de Tart. 3 qui ne reconnaît que deux catégories de statuts, entre lesquelles il faut nécessairement opter.
La question ne semble pas susceptible de recevoir une solution absolue. Pour déterminer le caractère des lois dont nous parlons, il faut rechercher avant tout le but principal que s'est proposé le législateur en les édictant. On rangera dans la catégorie des statuts réels les lois dans lesquelles le législateur s'est préoccupé de régler principalement le sort des biens et accessoirement l'état et la capacité des personnes. Au contraire toute loi, dans laquelle la personne fait l'objet principal et les biens l'objet accessoire de la préoccupation du législateur, appartiendra au statut personnel. Ainsi on considérait dans notre ancien droit et on considéré encore aujourd'hui les lois sur les successions ab intestat comme appartenant au statut réel. Les biens y font le principal objet des préoccupations du législateur : ce qu'il veut avant tout, c'est régler la dévolution de ces biens, leur sort après le décès du propriétaire. H est sans doute obligé pour cela de s'occuper des personnes, de dire à quelles personnes les biens passeront, quelles conditions ces personnes devront remplir pour succéder..., mais encore une fois ce sont principalement les biens qu'il a en vue. Donc la loi appartient au statut réel. Pour les mêmes motifs, les lois relatives à la réserve et à la quotité disponible ont été dans notre ancien droit et doivent être encore aujourd'hui considérées comme appartenant au statut réel.
En sens inverse, les lois relatives à la majorité, à la minorité, et à la capacité ou à l'incapacité qui en résulte, sont considérées par tous à peu près comme appartenant au statut personnel. Le législateur s'y occupe, il est vrai, des biens; il dit que le mineur ne peut pas les aliéner ni môme les administrer, que son tuteur le représentera dans tous les actes civils... Mais ce qui domine dans ces lois, c'est une idée de protection pour la personne. Donc elles appartiennent au statut personnel.
72. Tout le monde admet le critérium qui vient d'être indiqué pour la distinction da statut réel et du statut personnel; mais son application est la source d'une foule de difficultés. Gomment en serait-il autrement? Cette application suppose la
connaissance de l'intention du législateur ; or il ne Ta pas exprimée et dans une foule de cas elle demeure douteuse. Ces difficultés ne sont pas nouvelles; elles avaient divisé les meilleurs esprits dans notre ancien droit. Voët dit, et l'état des choses n'a guère changé sur ce point, que les controverses sur la réalité et sur la personnalité des statuts sont presque insolubles. La nature de cet ouvrage ne nous permet pas d'entrer dans leur examen détaillé ; nous nous bornerons presque à une table des matières.
On considère généralement comme appartenant au statut réel les dispositions des art. 907, 908, 1554 et les lois sur la prescription.
Au contraire, la majorité des auteurs range parmi les statuts personnels les lois relatives à la puissance paternelle ou maritale, à la jouissance légale de l'art. 384, qui n'est qu'un attribut de la puissance paternelle, enfin à l'interdiction.
On se tromperait d'ailleurs en croyant que la distinction du statut réel et du statut personnel embrasse toutes les lois ; quelques-unes y échappent, notamment les lois de police et de sûreté et les lois relatives à la forme des actes.
73. Importance de la distinction du statut réel et du statut personnel* — On peut la formuler ainsi : Les statuts réels régissent tous les immeubles situés en France, quel que soit leur propriétaire ; les statuts personnels régissent tous les Français, même résidant en pays étranger.
Examinons successivement ces deux points.
74. 1. Les statuts réels régissent tous les immeubles situés en France, même ceux qui appartiennent à des étrangers (art. 3 al. 2). En d'autres termes, les statuts réels s'appliquent non-seulement aux Français, mais encore aux étrangers propriétaires d'immeubles en France. Les immeubles français ont donc leurs lois, auxquelles ils n'échappent pas en changeant de propriétaire. La raison en est que le droit de souveraineté, dans chaque état, s'étend non seulement aux personnes, mais encore au territoire. Ce droit est indivisible, c'est-à-dire qu'il s'applique nécessairement- à tous les immeubles qui composent le territoire et à chacun d'eux. L'indivisibilité du droit de souveraineté serait brisée, si, dans un même état, les lois relatives aux immeubles variaient suivant la nationalité de leurs propriétaires. Un étranger propriétaire d'immeubles en France ne pourrait donc pas, sous prétexte que les lois de son pays l'y autorisent, établir sur ces immeubles des servitudes contraires à la loi française (art. 686), ou les grever d'une hypothèque générale en violation de l'art. 2129, ou réclamer sur ces immeubles des droits que ne reconnaît pas la loi française, notamment un droit de douaire légal (Gass., 4 avril 1881, Sir., 83. 1. 65). De même, quelle que soit la législation du pays auquel appartient un étranger, les immeubles qu'il possède en France pourraient être expropriés pour cause d'utilité publique, et saisis conformément aux lois françaises.
75* La règle que les immeubles français sont régis par la loi française, même quand ils appartiennent à clés étrangers, est formulée par Tart. 3 dans des termes
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tellement généraux qu*on ne doit y admettre aucune exception ; elle s'appliquerait donc, mais il y a quelques dissidences à ce sujet, môme à la transmission de ces immeubles par succession. Un étranger propriétaire dMmmeubles en France Tient à mourir. Sa succession quant aux immeubles situés en France sera régie par la loi française; elle sera donc attribuée aux héritiers désignés par la loi française et non à ceux désignés par la loi étrangère, en supposant qu'il y ait conflit entre les deux législations sur ce point. C'est aussi la loi française qu'il faudrait appliquer relati- Tement à la réserve qui pourrait être réclamée sur ces immeubles par certains héritiers.
78. Par une juste réciprocité, les immeubles situés en pays étranger sont régis par la loi étrangère, même quand ils appartiennent à des Français. Les statuts réels expirent à la frontière : clauduntw territorio.
De là il résulte que la succession d'un individu, propriétaire d'immeubles en France et à l'étranger, devra être régie conformément à la loi française quant aux immeubles français, et conformément à la loi étrangère quant aux immeubles étrangers. Quot sunt bona diversis territoriis obnoxia, totidem patnmonia intelliguntur,
77. L'art. 3 al. i ne parle que des immeubles. De là est née la question de savoir s'il faut l'appliquer aux meubles. En d'autres termes, les meubles situés en France sont-ils, comme les immeubles, régis par la loi française, même quand ils appartiennent à des étrangers ?
En principe la règle s'applique aux meubles comme aux immeubles, parce que les moUfs sont les mêmes. Nul doute par exemple que les meubles qu'un étranger possède en France ne restent soumis aux lois françaises en ce qui concerne la saisie dont ils peuvent être l'objet, ou les différents privilèges dont ils peuvent être grevés : ainsi il est bien certain que les meubles, garnissant la maison dont un étranger est locataire en France, seraient soumis au privilège du locateur (art. 2102). On doit admettre aussi que la règle En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279) serait applicable aux meubles corporels qu'un étranger possède en France. Enfin nous pensons, mais ce dernier pomt est plus délicat, que, si un étranger propriétaire de meubles en France vient à mourir intestat sans laisser d'héritier au degré successible, c'est l'Etat français qui recueillera ces meubles par droit de déshérence (art. 768) ; le droit de déshérence est une conséquence du droit de souveraineté.
78. Mais il est généralement admis, tant en jurisprudence qu'en doctrine, que la règle, d'après laquelle les meubles situés en France sont régis par la loi française même quand ils appartiennent à des étrangers, souffre exception au point de vue de leur transmission par succession (ou par legs universel). On est loin toutefois de s'entendre sur la portée de l'exception, c'est-à-dire sur le point de savoir quelle est la loi à appliquer pour le règlement de la succession mobilière de l'étranger, notamment lorsqu'il s'agit de déterminer les héritiers auxquels appartient le droit de réclamer cette succession et le montant de la réserve à laquelle ils peuvent avoir droit.
D'après une première opinion, vers laquelle nous inclinons et qui, outre des suffrages importants dans la doctrine, peut aussi revendiquer quelques décisions judiciaires (v. notamment Paris, 29 juillet 1872, Sir., 73. 2. 148), ce serait toujours et dans tous les cas sans distinction la loi nationale de l'étranger qui devrait être appliquée pour le règlement de sa succession mobilière.^ On peut invoquer tout d'abord en ce
connaissance de l'intention du législateur; or il ne l'a pas exprimée et dans une foule de cas elle demeure douteuse. Ces difficultés ne sont pas nouvelles; elles avaient divisé les meilleurs esprits dans notre ancien droit. Voët dit, et l'état des choses n'a guère changé sur ce point, que les controverses sur la réalité et sur la personnalité des statuts sont presque insolubles. La nature de cet ouvrage ne nous permet pas d'entrer dans leur examen détaillé ; nous nous bornerons presque à une table des matières.
On considère généralement comme appartenant au statut réel les dispositions des art. 907, 908, 1554 et les lois sur la prescription.
Au contraire, la majorité des auteurs range parmi les statuts personnels les lois relatives à la puissance paternelle ou maritale, à la jouissance légale de l'art. 384, qui n'est qu'un attribut de la puissance paternelle, enfin à l'interdiction.
On se tromperait d'ailleurs en croyant que la distinction du statut réel et du statut personnel embrasse toutes les lois ; quelques-unes y échappent, notamment les lois de police et de sûreté et les lois relatives à la forme des actes.
73. Importance de la distinction du statut réel et du statut personnel* — On peut la formuler ainsi : Les statuts réels régissent tous les immeubles situés en France, quel que soit leur propriétaire ; les statuts personnels régissent tous les Français, même résidant en pays étranger.
Examinons successivement ces deux points.
74- 1. Les statuts réels régissent tous les immeubles situés en France, même ceux qui appartiennent à des étrangers (art. 3 al. 2). En d'autres termes, les statuts réels s'appliquent non-seulement aux Français, mais encore aux étrangers propriétaires d'immeubles en France. Les immeubles français ont donc leurs lois, auxquelles ils n'échappent pas en changeant de propriétaire. La raison en est que le droit de souveraineté, dans chaque état, s'étend non seulement aux personnes, mais encore au territoire. Ce droit est indivisible, c'est-à-dire qu'il s'applique nécessairement* à tous les immeubles qui composent le territoire et à chacun d'eux. L'indivisibilité du droit de souveraineté serait brisée, si, dans un même état, les lois relatives aux immeubles variaient suivant la nationalité de leurs propriétaires. Un étranger propriétaire d'immeubles en France ne pourrait donc pas, sous prétexte que les lois de son pays l'y autorisent, établir sur ces immeubles des servitudes contraires à la loi française (art. 686), ou les grever d'une hypothèque générale en violation de l'art. 2129, ou réclamer sur ces immeubles des droits que ne reconnaît pas la loi française, notamment un droit de douaire légal (Gass., 4 avril 1881, Sir., 83. 1. 65). De même, quelle que soit la législation du pays auquel appartient un étranger, les immeubles qu'il possède en France pourraient être expropriés pour cause d'utilité publique, et saisis conformément aux lois françaises.
75. La règle que les immeubles français sont régis par la loi française, môme c^uand ils appartiennent à clés étrangers, est formulée par l'art. 3 dans des termes
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tellement généraux qu'on ne doit y admettre aucune exception ; elle s'appliquerait donc, mais il y a quelques dissidences à ce sujet, même à la transmission de ces immeubles par succession. Un étranger propriétaire d'immeubles en France Tient à mourir. Sa succession quant aux immeubles situés en France sera régie par la loi française ; elle sera donc attribuée aux héritiers désignés par la loi française et non à ceux désignés par la loi étrangère, en supposant quHl y ait conflit entre les deux législations sur ce point. C'est aussi la loi française qu'il faudrait appliquer relati- Tement à la réserve qui pourrait être réclamée sur ces immeubles par certains héritiers.
76. Par une juste réciprocité, les immeubles situés en pays étranger sont régis par la loi étrangère, même quand ils appartiennent à des Français. Les statuts réels expirent à la frontière : clauduntur terriiorio.
De là il résulte que la succession d*un individu, propriétaire d'immeubles en France et à l'étranger, devra être régie conformément à la loi française quant aux immeubles français, et conformément à la loi étrangère quant aux immeubles étrangers. Qmt suni bona diversis ten^itoriis obnoxia, totidem patrimonia intelliguntur,
77. L*art. 3 al. % ne parle que des immeubles. De là est née la question de savoir 8*ii faut l'appliquer aux meubles. En d'autres termes, les meubles situés en France sont-ils, comme les immeubles, régis par la loi française, même quand ils appartiennent à des étrangers ?
En principe la règle s'applique aux meubles comme aux immeubles, parce que les motifs sont les mêmes. Nul doute par exemple que les meubles qu'un étranger possède en France ne restent soumis aux lois françaises en ce qui concerne la saisie dont ils peuvent être l'objet, ou les différents privilèges dont ils peuvent être grevés : ainsi il est bien certain que les meubles, garnissant la maison dont un étranger est locataire en France, seraient soumis au privilège du locateur (art. 2102). On doit admettre aussi que la règle En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279) serait applicable aux meubles corporels qu'un étranger possède en France. Enfin nous pensons, mais ce dernier point est plus délicat, que, si un étranger propriétaire de meubles en France vient à mourir intestat sans laisser dliéritier au degré successible, c'est l'Etat français qui recueillera ces meubles par droit de déshérence (art. 768) ; le droit de déshérence est une conséquence du droit de souveraineté.
78. Mais il est généralement admis, tant en jurisprudence qu'en doctrine, que la règle, d'après laquelle les meubles situés en France sont régis par la loi française même quand ils appartiennent à des étrangers, souffre exception au point de vue de leur transmission par succession (ou par legs universel). On est loin toutefois de s'entendre sur la portée de l'exception, c'est-à-dire sur le point de savoir quelle est la loi à appliquer pour le règlement de la succession mobilière de l'étranger, notamment lorsqu'il s'agit de déterminer les héritiers auxquels appartient le droit de réclamer cette succession et le montant de la réserve à laquelle ils peuvent avoir droit.
D'après une première opinion, vers laquelle nous inclinons et qui, outre des suffrages importants dans la doctrine, peut aussi revendiquer quelques décisions judiciaires (v. notamment Paris, 29 juillet 1872, Sir., 73. 2. 148), ce serait toujours et dans tous les cas sans distinction la loi nationale de l'étranger qui devrait être appliquée pour le règlement de sa succession mobilière.— On peut invoquer tout d'abord en ce
sens la tradition, qui a nécessairement une grande autorité dans une matière sur laquelle le législateur garde un silence absolu ; car il est naturel de croire que le législateur a voulu consacrer le droit existant, lorsqu'il n'a pas manifesté l'intention de le changer. Or, dans notre ancien droit, on ne tenait pas compte en cette matière de la situation des meubles, sans doute à cause de la facilité avec laquelle ils peuvent être déplacés, témoin l'adage Mobilia ossibus persorœ cohxrent. S'identiflant en quelque sorte avec la personne de celui à qui elle appartient, la fortune mobilière devait naturellement après la mort du propriétaire être régie, au point de Yue de la transmission héréditaire, par la loi qui régissait le propriétaire lui-même pendant sa vie, c'est-à-dire par sa loi nationale. On allait même, et c'était peut-être une exagération, jusqu'à considérer les lois régissant les meubles au point de vue de leur transmission héréditaire comme appartenant au statut personnel. — D'autre part, toute loi sur les successions ab 'intestat peut être regardée comme étant l'expression de la volonté présumée du défunt : c'est le testament de tous ceux qui n'en font pas ; toute personne qui meurt sans avoir exprimé ses volontés dernières est censée avoir accepté ce testament légal. Gela posé il est vraisemblable que la loi à laquelle chacun de nous entend se référer, quand il meurt sans testament, est sa loi nationale; c'est donc cette loi qu'il faut appliquer, puisqu'elle tient lieu du testament que le défunt aurait pu faire. — Enfln on ne peut se dissimuler ce qu'il y aurait de bizarre à faire dépendre le règlement de la succession d'un étranger de cette circonstance, peut-être purement fortuite, que les meubles à lui appartenant se trouvaient en France à l'époque de l'ouverture de sa succesi>ion. En tout cas il paraîtrait difficile de contester l'exactitude de la solution que nous venons de développer, en ce qui concerne les valeurs mobilières appartenant à un étranger, telles que rentes sur l'Etat, actions ou obligations industrielles, dont les titres se trouveraient en France lors de son décès; car une valeur mobilière, en sa qualité de chose incorporelle, n'a pas de situation déterminée, et en eût-elle qu'on ne pourrait pas la considérer comme située là où se trouvent les titres qui en constatent la propriété.
Une seconde opinion s'attache à la loi du domicile qu'avait le défunt au moment de son décès. Ce domicile, dit-on, doit être considéré comme étant le siège juridique de la fortune mobilière laissée par le défunt: c'est là qu'elle est située juridiquement, bien que, matériellement, elle soit peut-être située ailleurs; elle doit donc, au point de vue de la transmission héréditaire, être régie par la loi de ce lieu. Ce qui conduit à dire que si l'étranger était domicilié en France au moment de son décès, sa succession mobilière sera régie par la loi française, tandis qu'elle le serait par la loi nationale de l'étranger s'il était domicilié dans son payi^.
C'est l'opinion qui triomphe en jurisprudence. Il faut noter toutefois que la cour de cassation n'admet l'application de la loi française pour le règlement de la succession mobilière de l'étranger, domicilié en France au moment de son décès, qu'autant qu'il avait obtenu du chef de l'Etat l'autorisation dont parle l'art. 43. A défaut de cette autorisation, la cour déclare applicable la loi nationale de l'étranger, eût-il manifesté de la manière la plus formelle l'intention d'établir en France son domicile en même temps que sa résidence. En un mot le système de la cour de cassation peut être ainsi formulé : La succession mobilière de l'étranger, qui, au moment de son décès, a en France un domicile autorisé conformément à l'art. 13, est régie par la loi française; dans tous les autres cas la loi française est inapplicable. La cour suprême n'admet pas, ainsi que nous le verrons sous l'art. 13, qu'un étranger puisse avoir en France un véritable domicile, un domicile légal, sans l'autorisation du gouvernement. Proposition qui nous parait difficile à justifier. V. Cass., 22 février 1882, Sir., 82. 1. 393, et infra n. 151. Cpr. Cass., 2 avril 1884, Sir., 86, 1. 421.
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Avec la question que nous venons d'examiner il ne faut pa< confondre celte de savoir quel est le tribunal compétent pour statuer sur l'action en liquidation et en partage de la succession mobilière d'un étranger, lorsque les meubles dépendant de cette succession sont en totalité ou en partie situés en France. Une jurisprudence constante admet la compétence du tribunal du dernier domicile du défunt, ou en d'autres termes du tribunal de l'ouverture de sa succession. C'est donc un tribunal français qui sera compétent si l'étranger avait son domicile en France. Et ici la cour de cassation n'exige plus un domicile autorisé conformément à l'art. 13; un simple domicile de fait suffit. Cass., 7 juillet 1874, Sir., 75. 1. 19. Voyez aussi Bordeaux, 19 août f879. Sir., 80. 2. 247.
79. Résumons en quelques mots tout ce que nous venons de dire dans les deux numéros qui précèdent. Les meubles qu'un étranger possède en France sont soumis à la loi française, en tant qu'on les considère comme objets particuliers, ainsi qu'il arrive dans les questions de revendication, de possession, de saisie, de privilège ; ils sont au contraire, sauf controverse, soumis à la loi nationale de leur propriétaire en tant qu'on les considère comme dépendant de l'universalité qui constitue le patrimoine, c'est-à-dire au point de vue de leur transmission par succession.
Telle étant la pensée du législateur, on s'explique très bien que, dans l'art. 3, il n'ait pas parlé des meubles, puisqu'ils ne sont pas soumis comme les immeubles à une règle flxe et invariable.
80. II. Les statuts personnels régissent les Français, même quand ils résident en pays étranger (art. 3 al. final). Ils le suivent, disaient nos anciens, comme Tombre suit le corps. La raison en est queles lois personnelles sont l'expression de la nationalité; elles doivent donc rester attachées à Tindividu tant qu'il conserve sa nationalité ; il ne peut s'y soustraire qu'en la perdant. Ainsi un Français, qui n'a pas atteint l'âge fixé par la loi française (art. 144), ne peut pas se marier en pays étranger, alors même qu'il aurait atteint l'âge fixé pour le mariage par la loi du pays où il se trouve. Ce serait trop commode en vérité, s'il suffisait de passer la frontière pour se soustraire aux lois personnelles de son pays!
81. Une juste loi de réciprocité doit faire admettre que les étrangers qui se trouvent en France, eussent-ils obtenu l'autorisatjon d'y fixer leur domicile, sont régis par les lois de leur pays, quant à leur état et à leur capacité. Si donc un étranger veut se marier en France, sa capacité sera régie par la loi de son pays et non par la loi française, notamment en ce qui concerne la question d'âge. De même un étranger résidant en France sera majeur, et par suite capable de contracter, quand il aura atteint Tàge iixé par la loi de son pays, et seulement quand il aura atteint cet âge, sans qu'il y ait lieu de se préoccuper des dispositions de la loi française sur ce point. Ainsi enfin un étranger, dont la loi nationale fixe la majorité à 25 ans, ne sera majeur même en France qu'à cet âge, bien que notre loi fixe la majorité à 21 ans ; par suite il pourrait y avoir lieu d'annuler les contrats qu'il aurait passés en France avant d'avoir atteint l'âge de 25 ans, et
cela alors même que ces contrats auraient été passés avec un Français. Le tout pourvu que l'étranger n'ait commis aucune fraude tendant à faire croire qu'il était capable de contracter, car frausomnia cornmpit (arg. art. 1310). En ce sens, Paris, 8 février 1883, Sir., 83. 2. 169.
82. Il va sans dire que l'étranger résidant en France ne pourrait pas y réclamer l'application de celles de ses lois personnelles qui seraient contraires à une loi française de police et de sûreté, car les lois de cette nature obligent tous ceux qui habitent le territoire (art. 3 al. 1). Ce serait donc en vain qu'un disciple de Mahomet invoquerait sa loi personnelle pour épouser plusieurs femmes en France. De même un étranger ne pourrait pas épouser en France une femme qui lui serait parente au degré où le mariage est prohibé par la loi française, alors même que sa loi nationale ne contiendrait pas une semblable prohibition.
IV. Lois relatives à la forme des actes
83. Lochs régit actum, dit un vieil adage. Il signifie qu'au point de vue de la forme les actes juridiques sont régis par la loi du pays où on les fait, de sorte qu'ils seront toujours valables quand ils auront été passés dans la forme prescrite par cette loi (1). L'intérêt commun des nations a fait admettre cette règle, sans laquelle il pourrait devenir impossible à des hommes qui se trouvent hors de leur patrie d'accomplir valablement certains actes de la vie civile. Qu'on suppose par exemple un Français qui, se trouvant en pays étranger, veut y faire une donation. Si l'on exige à peine de nullité que la donation soit faite dans les formes prescrites par la loi française, c'està-dire par acte notarié (art. 931), peut-être la donation deviendrat-elle impossible. C'est ce qui arrivera par exemple s'il n'y a pas de notaires dans le pays, ou même s'il en existe, mais que d'après la loi nationale ils n'aient pas qualité pour recevoir des donations et en dresser acte, auquel cas ils ne manqueront probablement pas de refuser leur ministère.
En supposant même qu'il soit possible au Français qui se trouve en pays étranger de se conformer aux prescriptions de la loi française pour l'acte qu'il veut accomplir, on l'exposerait à de fréquents mécomptes, si on ne l'autorisait pas à procéder dans la forme prescrite par la loi étrangère. En effet la plupart des hommes n'ont pas fait des
(1) Ce principe a été dégagé au 14e siècle par Bartole, qui invoquait à son appui deu^ lois romaines (L. 6, D., XXI, 2 ; L. 2, G., VI, 32). Dumoulin, un BartoUste égaré dans l'école élégante, le fil triompher. Au 18» siècle il n'est plus contesté et BouUenoi» en donne cette formule amusante et vraie : « L'acte juridique est un enfant citoyen du lieu où il est né, et qui doit être vêtu à la manière de son pays ».
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lois une étude spéciale. Gomment s'y prendra le Français qui n^est pas
jurisconsulte lorsqu'il voudra accomplir un acte en pays étranger?
Naturellement il ira trouver un praticien. Mais ce praticien, qui ne
connaît que la loi de son pays, ne manquera pas d'indiquer les formes
prescrites par cette loi, de sorte que le Français les suivra fatalement.
Serait-il juste ensuite d'annuler Tacle parce qu'il n'a pas été fait
conformément aux prescriptions de la loi française ? La règle Loctis
régit actum a donc son fondement dans les nécessités de la pratique,
aussi Motre législateur a-t-il pu se borner à la sous-entendre. Trois
articles au moins du code civil en supposent l'existence, les art. 47,
170, 999. Aucun ne la formule en termes exprès.
84. La règle Locus régit actum s'applique : 1<* aux actes juridiques (negotia) ; âo aux actes instrumentaires (instrumenta).
lo Aux actes juridiques, c'est-à-dire aux conventions, dispositions, déclarations et aveux.
D'après l'opinion générale, la règle Locus régit actum s'applique aux actes solennels comme à ceux qui ne le sont pas. Eadem est ratio. M. Laurent est d'un avis contraire (t. I, p. 154). Il prétend que la règle ne doit pas être appliquée aux actes solennels, parce que, dit-il, la forme est pour ces actes une condition de leur existence. — Oui, sans doute, quand ils sont faits en France, mais non quand ils sont faits en pays étranger ; autrement on pourrait rendre l'accomplissement de ces actes impossible à l'étranger, ainsi qu'on l'a vu tout à l'heure par un exemple emprunté avec intention k un contrat solennel, la donation. La solennité de la donation ne consiste pas, comme parait le supposer ici M. Laurent, en ce qu'elle doit, à peine de nullité, être passée par acte authentique, mais bien par acte notabié. Or s'il est difScile d'imaginer un pays civilisé, où on ne puisse pas faire dresser d'actes authentiques, il y a des pays dans lesquels il n'existe pas de notaires et dans lesquels il serait par suite impossible à un Français de faire valablement une donation. La théorie de M. Laurent conduirait également à dire qu'un Français ne peut pas valablement se marier en pays étranger dans une forme autre que celle prescrite par la loi française; car le mariage est lui aussi un contrat solennel; or cette proposition serait contraire à un texte formel, l'art. 47.
D'après ces principes, on doit décider qu'un Français pourrait valablement faire son contrat de mariage par acte sous seing privé, dans un pays où l'emploi de cette forme est autorisé, bien que d'après la loi française un acte notarié soit nécessaire (art. 1394). La jurisprudence est en ce sens.
Quant aux testaments il existe une disposition spéciale (art. 999).
2o La règle Locus régit actum s'applique aux actes inst'runientaires, c'est-à-dire aux écrits (instrumenta) qui sont faits pour constater les actes juridiques. Ces acttfs instrumentaires seront toujours valables quand ils auront été dressés conformément aux prescriptions de la loi du pays où ils ont été faits, alors môme qu'ils ne satisferaient pas aux prescriptions de la loi française. Ainsi un acte sous seing privé, fait par un Français en pays étranger pour constater un contrat synallagmatique, c'est-à-dire un contrat engendrant des obligations réciproques (art. 1102) serait valable, quoique ne satisfaisant pas aux exigences de l'art. 1325 en ce qui concerne la formalité du double écrit, si cette formalité n'est pa§ exigée par la loi du pays où l'acte est rédigé.
85- Disons en terminant que la règle Locits régit actum ne protège
que les actes faits de bonne foi ; elle ne protégerait donc pas les acte s
faits en fraude de la loi française par des Français qui ne seraient allés accomplir ces actes en pays étranger que dans le but d'échapper aux prescriptions de leur loi nationale. La fraude fait cesser Tapplication de tous les principes, fraus omnia comitnpit.
CHAPITRE m
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86. Les lois sont destinées à assurer le règne de la paix entre les hommes. Pour que ce résultat puisse être obtenu, il faut que les lois soient exécutées de gré ou de force. Qui sera chargé d*assurer cette exécution? Ce soin appartient à une autorité supérieure que Ton appelle la justice. On la représente depuis des siècles tenant une balance dans une main, parce qu'elle doit peser civec la plus rigoureuse exactitude le droit de ceux qui abordent son sanctuaire, et un glaive dans l'autre, parce que la force doit assurer au besoin l'obéissance à ses décisions. Avec la balance sans le glaive, la justice ne serait que la personnification de l'impuissance; avec le glaive sans la balance, elle serait la personnification de la force brutale. Sans la justice il ne servirait à rien d'avoir des lois, puisqu'elles pourraient être impunément violées, ou du moins chaque particulier essaierait de se faire justice soi-même, et la paix publique serait incessamment troublée.
La justice nous apparaît donc comme une institution absolument nécessaire; et, pour qu'elle remplisse le but auquel elle est destinée, il faut que, mise en mouvement par qui de droit, elle ne puisse refuser son concours. Aussi l'art. 4 décide-t-il que : « Le juge qui refusera » de juger, sous prétexte du silence, de Vohscnnté ou de Citisuffisance de » la loi, pourra être poursuivi comme coupable de déni de justice ». Déni DE justice vient de denegare justitiam, La peine du déni de justice est prononcée par l'art. 185 C. pén. Les art. 506 et s. C. pr. indiquent la procédure à suivre pour constater le déni de justice et mettre le juge en demeure de juger. Cette procédure porte le nom de prise à partie.
87. Le juge étant régulièrement saisi d'un litige, trois hypothèses peuvent se présenter.
88. Première hypothèse. Il existe une disposition législative claire et précise applicable au cas qui est soumis au juge. — Le juge doit appliquer cette disposition alors même qu'elle lui paraîtrait injuste. Dura lex, sed lex. Sa conscience peut être en repos ; car si la décision qu'il a rendue conformément k la loi est inique, le blâme en remonte au législateur. Le juge est institué pour juger selon la loi et non pour
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juger la loi. Stulta sapientia qux vult lege sapientior esse, disait d'Argentré dans sa franchise toute bretonne. La faculté, qui appartiendrait au juge, de ne pas appliquer la loi quand il la trouve injuste, serait la source des plus graves abus. A vrai dire il n*y aurait plus de loi, elle serait remplacée par la conscience du juge. Les particuliers ne sauraient plus sur quoi ils peuvent compter; car chacun a sa manière d'entendre l'équité, et l'expérience a démontré qu'elle inspire souvent dans la pratique les décisions les plus contradictoires.
89* Deuxième hypothèse. La loi est muette; le juge ne trouve aucun texte applicable au cas qui lui est soumis. — Même alors il n'a pas le droit de s'abstenir de juger; l'art. 4 le lui défend. Mais sur quelle base asseoira-t-il son jugement? Il devra d'abord chercher dans la loi des analogies : l'analogie est la boussole du juge. Si les analogies font défaut, alors le juge devra statuer d'après l'équité.
Ce dernier point est cependant contesté. Quelques auteurs prétendent que, lorsque la loi est absolument muette, le juge doit purement et simplement débouter le demandeur de sa demande, cest-à-dire déclarer sa prétention mal fondée, parce qu'elle ne peut s'appuyer sur aucun texte de loi; il ne pourrait donc jamais, en pareil cas, donner raison au demandeur, c'est-à-dire faire droit à sa demande.
Mais cette solution est rejetée par la jurisprudence et par la grande majorité des auteurs. Elle parait en opposition tout d'abord avec le texte de l'art. 4, qui impose dans tous les cas au juge l'obligation de « juger ». Or juger, c'est comparer, et, si le juge doit, même dans cette bypothëse, comparer Tune à l'autre les deux prétentions opposées qui s'étalent devant lui, c'est apparemment parce qu'il peut, suivant les circonstances, déclarer l'une ou l'autre bien fondée. Les travaux préparatoires prouvent d'ailleurs que telle a été l'intention du législateur. « Quand la loi est obscure, dit Portails dans son discours préliminaire, il faut en approfondir les dispositions ; si Von manque de loi, il faut consulter l'usage ou l'équité u.
Toutefois la règle que le juge à défaut de loi est un ministre d'équité n'est pas applicable en matière pénale. C'est un principe fondamental de notre droit criminel que nuUa poena sine lege. Le silence de la loi en matière pénale doit donc nécessairement conduire à Vabsolution de l'accusé (C. L cr., art. 364), quelque répréhensible d'ailleurs que puisse être, au point de vue moral, l'acte dont il s'est rendu coupable. * 90* Il y a un inconvénient à permettre au juge de statuer d'après l'équité quand la loi est muette, c'est qu'on le transforme en législateur : à défaut de loi il en fera une pour le cas particulier qui lui est soumis. — Mais il y aurait eu des incon. véaients beaucoup plus graves à obliger ici le juge à en référer au pouvoir législatif, c'est-à-dire à solliciter de ce pouvoir une loi qui devienne la règle de sa décision future; et, comme le dit Portails, entre deux maux, le législateur a dû choisir le moindre. Le référé au pouvoir législatif aurait eu tout d'abord pour résultat de transformer le législateur en juge : ce qui est plus grave que de transformer la juge en législateur ; car l'indépendance du législateur est plus grande que celle du juge, et son arbitraire par suite plus à redouter. Le juge en effet a quelqu'un au-dessus de lui : il existe diverses voies de recours contre ses décisions (appel, pourvoi en cassation...) ; tandis qu'il n'y a personne au-dessus du législateur, du moins quand il ne franchit pas les limites que la constitution lui assigne. D'autre part, le référé au pouvoir législatif aurait souvent abouti à un véritable déni de justice, car il peut
arriver que le législateur néglige de statuer sur le référé, et qui l'y obligera? En
46 PRÉCIS Dis DROIT CIVIL
tout cas le référé aurait suspendu pour un temps souvent fort long le cours de la justice, au grand préjudice des justiciables. Mieux valait donc encore laisser au juge une entière liberté d'action.
91- Troisième hypothèse. Il existe une disposition législative applicable au cas sur lequel le juge est appelé à statuer, mais elle est obscure. — Alors le juge doit interpréter la loi, c'est-à-dire en fixer le sens pour le cas particulier qui lui est soumis {infra n. 97 et s.). Cette interprétation et la décision judiciaire dont elle est la source sont obligatoires, mais seulement pour les parties en cause et relativement à ce qui fait l'objet du litige (art. 1351).
L'ensemble des décisions judiciaires, rendues par les tribunaux sur un même point de droit, constitue un courant qui a généralement une tendance à se diriger dans un certain sens et que Ton désigne sous le nom de jurisprudence. Quand la direction de ce courant n'est pas nettement accusée, on dit que la jurisprudence est incertaine, hésitante, flottante. Au contraire, quand le courant est bien établi, quand il va toujours dans le même sens (séries rerum perpeiuo similiter judicatarumj, on dit que la jurisprudence est fixée dans le sens de ce courant. Ainsi on dira : Sur telle question de droit, la jurisprudence (des tribunaux en général, ou des cours d'appel, ou de la cour de cassation...) est fixée dans tel sens. Les monuments de la jurisprudence tiennent une place fort importante dans la science du droit, surtout quand on l'envisage au point de vue de l'application pratique. La jurisprudence de la cour de cassation occupe le premier rang.
Le mot jurisprudence se prend aussi pour désigner les décisions mêmes rendues par les tribunaux. On dit en ce sens : un recueil de jurispmdence, une collection de jurispmdence.
92. Différences entre le rôle du législatenr et celui du Joge. — i" Le législateur est l'organe de l'intérêt social, par conséquent d'intérêts généraux, et il statue en vue de ces intérêts; le juge est l'organe d'intérêts particuliers, il est chargé de trancher un conflit qui s'élève au sujet de ces intérêts. Aussi la loi oblige-t-elle tous les citoyens, tandis que la décision du juge n'oblige que les parties en cause. — 2* Le législateur a l'initiative des lois, tandis que le juge n'a pas l'initiative de ses jugements; il ne peut trancher que les contestations qu'on lui soumet. — 3** Enfin le premier peut modifier les lois qu'il a faites, tandis que le second ne peut pas modifier sa sentence; elle ne lui appartient plus une fois qu'il l'a rendue.
93- Les fonctions du législateur et celles du juge étant si dififérentes, il convenait de les confier à des pouvoirs distincts. « Il n'y a pas de liberté, si la puissance de juger n'est pas séparée de la puissance législative », dit Montesquieu. Toutes les constitutions, qui se sont succédé en France depuis 1789, ont consacré ce principe.
DE LA PÛBUCATION, DES EPPETS ET DE L^PPLICATION DES LOIS
La séparalîon des pouvoirs législatif et judiciaire étant une des bases fondamentales de notre droit public actuel, il fallait veiller à ce que la confusion ne pût pas s'établir entre ces deux pouvoirs, et principalement à ce que le juge n'empiétAt pas sur le domaine du législateur. C'est dans ce but qu'a été édicté l'art. 5 ainsi conçu : « // » est défendu aux juges de prononcer par voie de disposition générale et
» réglementaire sur les causes gui leur sont soumises %>.
Dans notre ancien droit, les parlements avaient anticipé sur les pouvoirs du législateur. Ils rendaient quelquefois, au sujet des causes qui leur étaient soumises, des décisions générales et réglementaires connues sous le nom &'a)'réts de règlement, c'est-à-dire qu'après avoir jugé dans un certain sens une cause qui leur était soumise, ils déclaraient qu'à l'avenir ils jugeraient toujours dans le même sens les causes semblables, et ordonnaient aux tribunaux situés dans leur ressort de les juger de cette façon. C'était faire la loi; aussi les arrêts de règlement étaient-ils publiés comme des lois. Toutefois ils étaient rendus sous le bon plaisir du roi qui pouvait les casser. L'art. 5 défend aujourd'hui au juge de rendre des arrêts de règlement. L'autorité judiciaire ne doit régler que le passé; elle ne doit pas disposer pour l'avenir, à la différence du législateur qui règle l'avenir sans toucher au passé (art. 2). Il y avait une autre raison pour interdire au juge les arrêts de règlement, c'est qu'ils forment nécessairement un droit local applicable seulement dans les limites de la juridiction du juge; ils ne pouvaient donc se concilier avec le principe de l'unité de législation.
* Par application du principe contenu en l'art. 5, la cour de Paris a jugé qu'en cas de contrefaçon d'une invention brevetée, un tribunal peut allouer des dommages et intérêts pour chaque contravention constatée ; mais il ne peut pas, statuant en ▼ue de l'avenir, condamner par avance à des dommages et intérêts, dont il fixe le montant, pour chaque contravention semblable qui serait commise plus tard.
94. Il ne suffisait pas d'établir en France l'unité législative; il fallait aussi, autant que passible, assurer une certaine uniformité dans Tapplication de la loi et par suite dans son interprétation par les tribunaux chargés de l'appliquer. La cour de cassation a été créée dans ce but. On l'appelle quelquefois cour régulatrice, parce qu'elle a pour mission de régulariser l'interprétation judiciaire en ramenant les tribunaux à une jurisprudence toujours uniforme. Sans la cour de cassation, on aurait probablement vu s'établir une grande diversité dans la jurisprudence des cours d'appel, juges suprêmes dans leur ressort. On aurait même pu craindre que quelques-unes ne se missent au-dessus de la loi.
La cour de cassation a été instituée par une loi des 27 novembre-l«r décembre 1790. L'acte en vertu duquel on la saisit porte le nom de pourvoi en cassation. Sont susceptibles de cette voie extraordinaire de recours toutes les décisions rendues en dernier ressort par une juridiction française, les jugements aussi bien que les arrêts. Ce principe comporte cependant quelques exceptions.
Le pourvoi en cassation ne peut être fondé que sur une contravention à la loi. contenue dans le jugement ou l'arrêt attaqué. Cette contravention peut consister soit dans l'inobservation des formes prescrites pour l'administration de la justice (pourvoi pour vice de forme), soit dans la violation directe ou indirecte de la loi, qui
a été faussement appliquée ou faussement interprétée. Le pourvoi ne peut jamais être fondé sur une erreur de fait; les tribunaux qui jugent en dernier ressort apprécient souverainement, les faits qui leur sont soumis.
L*i88ue du pourvoi peut être double. — Si la cour de cassation estime qu'il est mal fondé, elle le rejette; il est alors censé non avenu, et la décision attaquée conserve toute sa force. — Si la cour juge le pourvoi fondé, elle casse le jugement ou Tarrêt attaqué (d'où le nom de cour de cassation) et elle renvoie l'affaire à un autre tribunal; car la cour de cassation ne juge pas les affaires, elle ne juge que les jugements. Ce tribunal doit être de même ordre et de même degré que celui qui a rendu la décision mise à néant ; par exemple, si c'est un arrêt de cour d'appel qui est cassé, l'affaire sera renvoyée devant une autre cour; si c'est un jugement d'un tribunal de paix, devant un autre tribunal de paix.
Le nouveau tribunal auquel l'affaire est renvoyée conserve toute son indépendance; il peut donc, soit juger dans un sens conforme à l'opinion de la cour de cassation, auquel cas le débat est définitivement clos, soit rendre une décision semblable à celle qui a été cassée. Dans ce dernier cas un nouveau pourvoi en cassation sera possible.
Sur ce deuxième pourvoi, en le supposant fondé sur les mêmes moyens que le premier et formé par les mêmes parties agissant en la même qualité, la cour de cassation doit statuer toutes chambres réunies (chambre des requêtes, chambre civile et chambre criminelle). La loi le veut ainsi, parce que la résistance du tribunal auquel l'affaire a été renvoyée, sa persistance dans la voie ouverte par le premier juge, annonce un conflit grave. L'arrêt que rend alors la cour de cassation est appelé solennel; les arrêts solennels sont ceux qui ont le plus d'autorité en jurisprudence. Si cet arrêt rejette le pourvoi, tout est fini. S'il casse la décision attaquée par les mêmes motifs que la première, alors l'affaire est renvoyée devant un troisième tribunal de même ordre et de môme degré.
Quel sera le rôle de ce troisième tribunal? La législation a varié sur ce point. D'après la loi du !«' avril 1837, qui est aujourd'hui en vigueur, ce troisième tribunal doit se conformer à la décision de la cour de cassation sur le point de droit jugé par cette cour, mais pour cette affaire seulement ; il reprend sa liberté complète pour l'avenir.
C'est donc en définitive l'avis de la cour suprême qui prévaut. Il n'en a pas toujours été ainsi. D'après la loi du 30 juillet 1828, qui a vécu jusqu'à celle de 4837, le dernier tribunal n'était pas obligé de se conformer à l'avis de la cour de cassation, et sa décision ne pouvait plus être l'objet d'un pourvoi fondé sur les mêmes moyens ; de sorte qu'en fin de compte ce n'était pas nécessairement l'avis de la cour de cassation qui prévalait. Ce résultat était peu en harmonie avec le rôle de cour suprême attribué à la cour de cassation.
05. Des cas dans lesquels il est permis aux particuliers de déroger à la loi. — Aux termes de Tart. 6 ; « On ne peut déroger, » par des conventions particulières, aux lois qui intéressent V ordre » public et les bonnes mœurs ».
Toutes les lois sont faites dans un intérêt social, et, comme Tintérét social n'est que la somme des intérêts privés, il en résulte que les lois sont faites aussi dans l'intérêt des particuliers. Mais parmi les lois il en est qui intéressent plus directement les particuliers que la société; d'autres au contraire intéressent plus directement la société. L'art. 6 permet implicitement aux particuliers de déroger aux premières par
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leurs conventions; il leur interdit de déroger aux secondes, qu'il comprend sous le nom de lois relatives à Vorire public et aux bonnes mœurs et qui sont désignées sous le nom de jus publicum dans Tadage suivant, dont Tart. 6 n'est guère que la traduction : Jtis publicum privatorum pactis nec lœdi nec mutari potest. On annule les conventions contraires au droit public, dit Portails, et on entend par droit public celui qui intéresse plus directement la société que les individus.
Ainsi les lois relatives aux contrats sont faites dans l'intérêt des individus plutôt que dans celui de la société. Il sera donc permis aux parties, sauf de rares exceptions, d'y déroger. En formulant les règles qui gouvernent les divers contrats, le législateur a voulu surtout épargner aux particuliers qui font ces contrats la peine de les formuler eux-mêmes; ces règles ne sont donc en définitive que l'expression de leur volonté présumée ; le législateur n'a eu la prétention de les imposer à personne. Au contraire, les lois pénales sont faites dans rintérét de la société bien plus que des individus; il ne sera donc pas permis d'y déroger par convention. Même solution pour les lois relatives à l'état et à la capacité des personnes, à l'autorité paternelle, à la puissance maritale.
96« Les conventions, faites en violation de l'art. 6, sont frappées de nullité. On objecterait en vain que la nullité n'est pas écrite dans la loi et que l'interprète n'a pets le droit de la suppléer. Sans doute, au législateur seul il appartient d'établir une nullité ; mais il n'est pas obligé de formuler en termes exprès sa volonté à cet égard ; il peut la manifester tacitement. Or c'est ce qu'il a fait ici en employant la formule prohibitive On ne peut. Ces mots désignent un acte juridiquement impossible, et qui par suite ne sera pas valable s'il est accompli malgré la prohibition de la loi. Dumoulin exprime cette pensée dans la formule suivante : Particula negativa prœposita verbo potest tollit potentiamjuris etfacti, designans actum impossibilem.
APPENDICE
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97. Interpréter la loi, c'est en fixer le sens et la portée. La nécessité d'interpréter les lois ne dérive pas seulement de leur imperfection, mais de leur nature même. Supposàt-on des lois parfaites, elles auraient encore besoin d'interprétation ; car le législateur ne peut pas prévoir tous les cas ; il ne peut que statuer par voie de disposition générale, et il faudra toujours interpréter les lois, pour appliquer les principes généraux qu'elles formulent aux cas particuliers susceptibles de se présenter dans la pratique.
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I. Des diverses espèces dHnteiy relation
98* On distingue deux espèces d'interprétation : l'interprétation par voie de doctrine oh interprétation privée, et l'interprétation par voie d'autorité ou interprétation publique.
A. L'interprétation jnHvée ou doctrinale est celle qui émane des particuliers (jurisconsultes, avocats, gens du monde). Elle n'a qu'une autorité de raison.
B. L'interprétation publique ou par voie d'autorité se distingue par son caractère obligatoire. Elle est judiciaire ou législative.
a, — L'interprétation judiciaire est celle qui émane des tribunaux. On a vu plus haut qu'elle est obligatoire pour les parties en cause et relativement à ce qui fait l'objet du litige.
h, — L'interprétation législative est obligatoire pour tous les citoyens. En théorie elle ne peut émaner que du pouvoir législatif, conformément à l'adage Ejus est interpretari legetn cujus estconde^^e. Ce principe fut appliqué depuis 1789 jusqu'en l'an VIII. Mais un règlement du 5 nivôse de l'an YIII et une loi du 16 septembre 1807 donnèrent au conseil d'Etat et au chef du gouvernement le droit d'interpréter officiellement la loi. Le conseil d'Etat a, en conformité de ces dispositions, émis un assez grand nombre d'avis, qui, après avoir été approuvés par le chef du gouvernement, sont devenus obligatoires comme la loi elle-même et font corps avec elle. Retiré en partie au conseil d'Etat par la charte de 1814, le droit d'interprétation législative a définitivement cessé de lui appartenir en vertu de la loi du 30 juillet 18^. Aujourd'hui le pouvoir législatif a donc seul le droit d'interpréter la loi par voie d'autorité.
II. Des règles à suivre pour Vinteiprétation des lois en généi^al
et particulièrement du code civil,
99. Toute interprétation de la loi, qu'elle soit privée ou publique, est soumise à. certaines règles dont l'ensemble constitue Y art d'interpréter les lois ou logique judiciaire.
Le livre préliminaire, qui devait primitivement figurer en tête du code civil, contenait un titre (le titre V) où se trouvaient réunies plusieurs règles excellentes relatives à l'interprétation des lois. On sait que ce livre a disparu lors de la rédaction définitive. Les dispositions qu'il contenait, et entre autres celles relatives à l'interprétation des lois, ont sans doute été considérées comme appartenant à la doctrine plutôt qu'à la loi. La doctrine peut donc s'en emparer.
La plupart des règles, qui doivent être suivies pour l'interprétation des lois, ont été formulées en axiomes ou proverbes juridiques auxquels on donne le nom de brocards ou adages.
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100. L'interprète a une double mission à remplir ; il doit : d'une part déterminer le véritable sens de la loi ; d'autre part appliquer les principes, établis par la loi, aux cas qu'elle n'a pas prévus et résoudre ainsi les difficultés auxquelles son silence peut donner lieu.
101. \. Détei*mtner le véritable sens de la loi. Voici les principales règles à suivre pour parvenir à cette détermination.
L'interprète doit avant tout s'en tenir au texte de la loi lorsqu'elle s'exprime clairement, a Quand une loi est claire, disait l'art. 5 du titre V du livre préliminaire, il ne faut point en éluder la lettre sous prétexte d'en pénétrer l'esprit ». On oublie trop souvent cette sage maxime. L'œuvre de l'interprète est de reconstituer la pensée du législateur, et le meilleur moyen n'est-il pas de s'en tenir à l'idée que le texte exprime clairement ? De nombreux auteurs ont une propensioa marquée à s'écarter du texte de la loi quand ils la trouvent défectueuse. C'est oublier qu'il n'appartient qu'au législateur de corriger son œuvre ; le seul droit de l'interprète est d'en signaler les imperfections et de solliciter ainsi l'intervention du pouvoir législatif en vue d'une réforme.
Il y a cependant un cas dans lequel l'interprète a le droit et le devoir de s'écarter du sens littéral de la loi, c'est lorsqu'il est démontré que le législateur a dit autre chose que ce qu'il voulait dire : ce qui d'ailleurs n'arrive que dans des cas fort rares et ne se présume jamais. L'interprétation, qui en pareil cas s'en tiendrait au sens littéral de la loi, sacrifiant ainsi son esprit certain à sa lettre, serait une interprétation judaïque,
101 bis. Quand le sens de la loi est douteux, ' l'interprète doit employer pour le déterminer les moyens suivants :
i* Eclairer le texte dont il s'agit de déterminer le sens, en le comparant avec les autres dispositions législatives conçues dans le même ordre d'idées. Les différentes dispositions de la loi, relatives à une même matière, ou à des matières différentes mais reliées entre elles par le lien de l'analogie, forment comme un faisceau dont toutes les parties sont solidaires. L'interprète doit les rapprocher les unes des autres et tâcher de les mettre en harmonie. Incivile est, nisi tota lege perspecta.,,, judicare vel respondei^e ( L. 24, D., De legibus, I, i).
^ Remonter aux sources auxquelles le législateur a puisé la disposi*lion qu'il s'agit d'interpréter. Quand le législateur reproduit une règle formulée par une loi antérieure, il est probable qu'il entend lui conserver le sens qu'elle avait. Posteriores leges ad prioi*es pertinent nisi contrarias sint (L. 28, D., De legibus, I, 1).
3* Consulter les travaux préparatoires de la loi, c'est-à-dire, pour le code civil, les discussions du conseil d'Etat, les observations du
tribunal, les discours prononcés devant le corps législatif par les orateurs du gouvernement. Toutefois il ne faut pas s'exagérer Timportance de ces documents. Ils n'émanent pas du législateur, et ne peuvent par conséquent nous renseigner que d'une manière fort imparfaite sur ses idées et ses intentions. Le législateur, en ce qui concerne le code civil, c'était le corps législatif. Or le corps législatif votait la loi sans la discuter (ce qui lui a fait donner le nom de corps des muets), La discussion de la loi se concentrait dans le sein du conseil d'Etat et du tribunal, et ni l'un ni l'autre de ces deux corps ne votait la loi. On se tromperait donc gravement, en considérant les opinions émises au conseil d'Etat ou au tribunat comme un commentaire officiel la loi. Quant aux discours des orateurs du gouvernement, ils offrent encore moins de garanties; de nombreuses erreurs s'y rencontrent. Pour n'en citer qu'un exemple, Bigot-Préameneu dit, dans l'exposé des motifs du titre Des transactions, que les jugements ne peuvent pas être attaqués pour eireur de droit (Fenet, t. XV, p. 108). Hérésie d'autant plus surprenante qu'elle est tombée de la bouche d'un commissaire du gouvernement près la cour de cassation. Sur quoi donc étaient fondés les pourvois qu'il jugeait tous les jours?
4^ Apprécier les conséquences que produirait la loi, suivant qu'on l'entendrait dans tel sens ou dans tel autre. On doit toutefois user avec discrétion de ce moyen d'interprétation.
5* Consulter Vesprit de la loi, c'est-à-dire rechercher ses motifs et son but (ratio legisj. On les trouve surtout dans les travaux préparatoires et dans les sources auxquelles la loi a été puisée.
C'est principalement à l'aide de l'esprit de la loi qu'on parvient à en déterminer la portée. La loi, sauf en matière pénale, s'applique à tous les cas, qui, quoique non compris dans son texte, rentrent dans son esprit. Ubi eadem ratio, ibi idem jus. En sens inverse, la loi ne s'applique pas aux cas, qui, quoique compris dans son texte, sont exclus par son esprit. Cessante ratione legis, cessât ejus dispositio. En d'autres termes, l'esprit de la loi prévaut sur son texte, en tant qu'il s'agit de mesurer la portée de la loi, c'est-à-dire de déterminer les hypothèses auxquelles elle est applicable.
102. B. La deuxième partie de la mission de l'interprète consiste à résoudre les questions qui n'ont pas été prévues par la loi, en faisant l'application des principes qu'elle contient.
Les principaux moyens à employer dans ce but sont :
1° L'argument d'analogie, qui est formulé dans l'adage suivant : Ubi eadem est legis ratio, ibi eadem est legis disposition L'analogie, nous l'avons déjà dit, est la boussole du juge et de l'interprète. Toutefois l'argument qu'on en tire n'est pas admissible, lorsque la disposition
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qu'il s'agit d'étendre d'un cas à un autre est exceptionnelle : Exceptio est strictissimœ interpr^etationis,
1^ L'argument a contrario semu, qui est formule' dans les adages suivants: Qui dicit de uno negat de altero; Inclitsione unius fit excbisio alterius. L'argument a contrario est dangereux; il n'est ordinairement concluant que lorsque, pris d'une disposition exceptionnelle, il a pour résultat de favoriser le retour au droit commun. Cpr. art. 1164.
3® L'argument a fortion ou argument a majori ad minus et a minori ad majus. En vertu de cet argument, on étend la disposition de la loi à UQ cas qu'elle ne prévoit pas, mais où ses motifs se retrouvent avec plus de force que dans le cas prévu.
LIVRE PREMIER
Des Persannes
103« On sait que Le code civil est divisé en trois livres. Le premier traite des personnes ; le deuxième, des biens et des différentes modifications de la propriété ; le troisième, des différentes manières d'acquérir la propriété. Le législateur a parlé des personnes tout d*abord, parce que, le droit tout entier étant créé en vue des personnes, la première place leur était tout naturellement réservée. « Quum igitur hominum causa omne jus constittUum sit, primo de personai-um
statu ac post de cœteris.,. dicemits » (L. 2, D., De statu hominum, I, 5). Notre mot personne est la traduction du mot latin persona, qui désignait original' remeat le masque dont se servaient les acteurs pour jouer sur la scène. Ce masque était disposé de manière à rendre la voix plus retentissante, vox pbrso^abat : d'où le nom de persona, donné au masque. Plus tard on employa le mot persona pour désigner le rôle lui-môme que jouait l'acteur, parce que ce rôle était souvent représenté sur le masque. Enfin on en arriva à désigner sous le nom de persona le rôle que tout individu joue dans la société ou Tindividu lui-même envisagé an point de vue de ce rôle. C'est en ce sens que nous prenons dans la langue juridique le mot personne,
104« On a dit avec exactitude : La personne c*est Thomme envisagé au point de vue du droit. C'est Thomme moral, si Ton peut ainsi pac- 1er. Chez les Romains tous les hommes n'étaient pas des personnes : on refusait ce titre aux esclaves, qui, au point de vue du droit, étaient assimilés à des bétes de somme. Chez nous tous le3 hommes (et cette expression comprend les deux moitiés du genre humain, genus masculinum complectitur et femininum) sont des personnes. Il en est ainsi surtout depuis que le décret du 27 avril 1848 a aboli Vesclavage dans toutes les colonies et possessions françaises.
105. L'homme constitue une personne dès le moment même de sa naissance, mais à la condition cependant qu'il naisse vivant et viable.
Vivant. L'enfant mort-né n'est qu'un fruit avorté. Au point de vue du droit, il ne compte pas. Qui mortui nascuntur, libei'omm loco non sunt.
Viable, c'est-à-dire ayant l'aptitude à vivre, vitœ habilis. Ne remplit pas cette condition l*enfant qui naît avec une conformation tellement imparfaite que la prolongation de son existence est matériellement impossible : ce qui est une question de fait, à résoudre en cas de difficulté par le juge. On assimile Tenfant qui naît non viable à Tenfant mort-né, parce que, au point de vue du droit, c'est la même chose d'être mort ou de ne pouvoir vivre. L'enfant non viable n'étant pas considéré comme une personne, aucun droit n'a pu se fixer sur sa tête, notamment un droit de succession (art. 725).
L'enfant n'a d'existence propre qu'après sa naissance. Jusque-là il n'est encore que pars viscerum matris, et ne constitue pas une personne distincte de celle dé sa mère. En droit romain cependant, on considérait, en vertu d'une fiction de droit, l'enfant simplement conçu comme déjà né, lorsque son intérêt l'exigeait. Ce principe, qui avait aussi été admis dans notre ancien droit, a été formulé dans un adage célèbre : Infans conceptus pro nato habetur, quoties de commodis ejus agitur. Le code civil en consacre plusieurs applications (voyez notamment les art. 725 et 906) ; d'où l'on est fondé à conclure qu'il a maintenu le principe lui-même dans toute sa généralité. Il est bien entendu toutefois que le bénéfice de la maxime Infans conceptus.,. ne peut être invoqué par les ayant cause d'un enfant qu'autant qu'il est né vivant et viable.
106. Les personnes étant seules susceptibles d'avoir des droits, les jurisconsultes ont été conduits tout naturellement à personnifier certaines agrégations d'intérêts ou d'individus, telles que l'Etat, les communes, les sociétés commerciales, etc., auxquelles la loi reconnaît divers droits. Et, pour les distinguer des personnes physiques ou réelles, on les a désignées sous le nom de personnes morales ou civiles. Ce sont des personnes fictives. Elles jouent le rôle de personnes relativement à certains actes de la vie civile, personae vice funguntur.
Mais les personnes morales ne sont pas des personnes à proprement parler. Aassi la loi s'est-elle bien gardée de les désigner sous cette dénomination, qui aurait pu donner à entendre qu'elles ont les mômes droits que des personnes véritables, tandis qu'elles en ont de beaucoup plus restreints. En effet tout d'abord il y a des droits, qui, par leur nature même, ne peuvent pas apparter\ir aux personnes morales: tels sont les droits de famille, et par suite le droit de succession qui en dérive. Et d'autre part, en ce qui concerne les droits relatifs aux biens, si leur nature ne s'oppose pas en général à ce qu'ils puissent appartenir aux personnes morales, elles ne les possèdent cependant pas tous : elles ne peuvent avoir que ceux qui leur sont accordés, soit explicitement, soit implicitement, en tant qu'ils sont nécessaires à la réalisation du but en vue duquel elles ont été créées. Ils se résument dans le droit d'acquérir à titre gratuit ou onéreux, par conséquent de faire certains contrats et d'ester en justice (stare in judicio).
Une personne morale ne peut exister que moyennant l'intervention de la puis-
DES PERSONNES
sance publique qui se manifeste ici sous forme de loi ou de décret. Le pouvoir, qui a qualité pour donner l'existence aux personnes morales, a aussi qualité pour la leur retirer. C'est un acte de souveraineté, dit Portails, qui donne rétablissement légal, c'est ua acte de souveraineté qui le révoque.
Les personnes morales sont publiques ou privées : publiques, quand leur existence se lie à Torganijation politique du pays; telles sont l'Etat, les départements, les communes ; privées, quand elles ne mettent en jeu que des intérêts particuliers, comme les sociétés commerciales, les congrégations religieuses dûment autorisées.
107- L'idée de personne est inséparable de celle de droits, puisque ies personnes sont les seuls êtres susceptibles de droits. Elle est étroitement associée aussi avec l'idée de Vétat et de la capacité. Nous nous trouvons ainsi tout naturellement conduit à définir les droits, Tétat et la capacité.
108. Les droits sont les facultés ou avantages que la loi accorde aux personnes. On les divise en droits politiques et en droits civils.
Les droits politiques sont ceux que la loi confère aux particuliers dans leurs rapports avec TEtat. Ils consistent tous, plus ou moins, dans la participation h la puissance publique. Tels sont les droits d'élection et d'éligibilité législatives, le droit d'être juré, etc.
Pour avoir la jouissance des droits politiques, il faut être citoyen français. Est citoyen français tout Français mâle et majeur de vingt et un ans. La justification de celte dernière proposition appartient au droit constitutionnel plutôt qu'au droit civil.
Les droits civils sont ceux que la loi accorde aux personnes dans leurs rapports privés avec d'autres personnes, tous les droits en un mot qui dérivent du droit privé ou civil. Telle est du moins la signification qu'on donne à l'expression droits civils quand on l'oppose à celle de droits politiques. Mais elle se prend quelquefois dans un sens beaucoup plus restreint, comme désignant une certaine partie seulement des droits privés, ceux qui sont une création du droit civil, de la loi positive et qui n'existeraient pas sans elle (exemple le droit d'adopter), par opposition aux di^oits naturels qui sont les droits privés dérivant du droit naturel ou droit des gens, comme le droit de se marier.
En résumé l'expression droits civils a deux sens. Lato sensu, et par opposition aux droits politiques, elle désigne tous les droits privés, c'est-à-dire tous les droits qui s'exercent de particulier à particulier. Stricto sensu, et par opposition aux droits naturels, elle désigne une petite partie seulement des droits privés, ceux qui ont leur source dans la loi civile positive et non dans la loi naturelle. C'est dans ce sens restreint que les mots dj*oits civils paraissent avoir été pris par le législateur dans les art. 8, 11 et 13.
109. L'état d'une personne, stattis (de stai^e), c'est la place, le rang qu'elle occupe au sein de la société. C'est, si l'on veut, le rôle qu'une personne joue dans la société, sa condition juridique dans cette même société. Ce rôle, cette condition varie suivant qu'on est du sexe masculin ou du sexe féminin, français ou étranger, célibataire, marié, veuf ou divorcé, enfant légitime ou enfant naturel, majeur ou
mineur L'ensemble de ces différentes qualités, qui assignent à
cbacun de nous sa manière d'être, son rôle juridique au sein de la société, constitue précisément Vétat des personnes. Elles forment pour chacun de nous une propriété protégée par des actions analogues à celles qui protègent le droit de propriété sur les biens matériels. Ces actions, qui portaient en droit romain le nom d'actions préjudicielles, n'ont pas chez nous de nom particulier. On est obligé de les désigner par une périphrase : actions relatives à Vétat des personnes.
110. La capacité juridique est l'aptitude légale à devenir le sujet de droits et d'obligations. Ainsi quand on dit la capacité de se marier , cela signifie : l'aptitude légale à devenir le sujet des droits et des obligations qu'engendre le mariage.
La capacité est politique ou civile, suivant la nature des droits par rapport auxquels on l'envisage.
CHAPITRE PREMIER
§ I. Généralités.
111. On distingue, en ce qui concerne les droits civils, la jouissance et l'exercice. La jouissance consiste dans l'aptitude légale à acquérir le droit, à* en être investi, à en devenir le titulaire, ou dans la propriété du droit, acquise en vertu de cette aptitude. Vexercice du droit c'est l'aptitude à user du droit, à le mettre en œuvre, en pratique, ou l'usage, la mise en œuvre, opérée en vertu de cette apti-
sirUjpatrem liberi sequuntur,.. (L. 26« D., De statu kominum, I, 5), et ce principe a toujours été admis dans notre ancien droit.
117. Mais l'application du principe offre plus de difficultés en ce qui concerne les enfants illégitimes, c'est-à-dire ceux issus de parents non mariés.
Plusieurs hypothèses doivent être distinguées.
Première htpothèsb. Le père et la mère de Tenfant sont légalement inconnus. Quelle sera la nationalité de cet enfant ? — S'il est né en France, il est Français, d'après l'opinion générale. Cette solution parait difficile à contester aujourd'hui en présence de l'art. 19 du décret du 19 janvier 1811, qui suppose que les enfants trouvés, élevés à la charge de l'Etat, sont appelés k l'armée comme conscrits : ce qui implique qu'ils ont la qualité de Français. D'ailleurs, selon toutes les vraisemblances, les enfants trouvés, nés en France, sont issus de parents français. Ce sont des enfants de la France.
Deuxième hypothèse. La filiation de l'enfant illégitime est légalement établie, mais à l'égard de l'un de ses auteurs seulement. — Alors l'enfant a la nationalité de cet auteur. Ainsi l'enfant naturel qui a été reconnu par sa mère seulement, et dont le père est légalement inconnu, a la nationalité de sa mère.
Troisième hypothèse. La filiation de l'enfant illégitime est légalement établie par rapport à son père et à sa mère tout à la fois. Par exemple il s'agit d'un enfant qui a été reconnu par son père et par sa mère. — Si les deux auteurs de l'enfant ont la même nationalité, il n'y a pas de difficulté. Mais que décider s*il8 sont de nationalité différente ? L'enfant aura-t-il la nationalité de son père ou celle de sa mère ? En droit romain et dans notre ancien droit, ou lui aurait donné la nationalité de la mère. Vulgo qiuesitus matrem sequitur, dit la loi 26, D., De statu hominu7n, I, 5, loi qui a probablement donné lieu à l'adage Partus ventrem sequitur, admis comme monnaie courante dans notre ancien droiL Plusieurs auteurs pensent que cette solution doit encore être suivie aujourd'hui dans le silence de la loi. D'autres estiment que, le législateur moderne ayant établi, entre l'enfant naturel et ses parents qui l'ont reconnu, une série de relations analogues à celles qui existent entre l'enfant légitime et ses père et mère, notamment en ce qui concerne le consentement à donner au mariage de l'enfant (cpr. art. 148 et 158), il convient d'appliquer aux enfants naturels, dont le père et la mère sont légalement connus, la même règle qu'aux enfants légitimes en ce qui concerne la traasmission de la nationalité. L'enfant aurait donc la nationalité de son père. C'est l'opinion dominante. Enfin quelques dissidents pensent que l'enfant peut, dans le cas proposé, opter entre la nationalité de son père et celle de sa mère ; car, d'une part, on ne peut pas lui donner les deux nationalités à la fois, et d'autre part il n'y a pas de texte qui lui impose l'une plutôt que l'autre.
11 8. Une dernière question reste à résoudre. A quelle époque faut-il se placer pour déterminer la nationalité que le père ou la mère transmet à son enfant, suivant les distinctions qui viennent d'être établies ? Est-ce à l'époque de la conception de l'enfant ou à celle de sa naissance? La question ne présente d'intérêt, bien entendu, que lorsque l'auteur, qui doit transmettre sa nationalité A l'enfant, a changé de nationalité dans l'intervalle de la conception à la naissance. Ainsi le père légitime d'un enfant est étranger lors de la naissance de cet enfant, mais il était Français à l'époque de sa conception ; dans Tintervalle entre la conception et la naissance, il s'est fait par exemple naturaliser étranger. Quelle nationalité transmettra-t-il à son enfant ? Celle qu'il avait lors de la naissance de l'enfant, c'est-à-dire une nationalité étrangère? Ou bien celle qu'il avait lors de la conception, c'est-à-dire la nationalité française? L'opinion dominante en doctrine et en jurisprudence admet avec raison qu'en principe il faut se reporter à la naissance de l'enfant, pour déterminer la
Français pour avoir la jouissance des droits civils ; il n'est pas nécessaire d*étre citoyen. C'est ce qui résulte de l'art. 7, où le législateur a employé à tort, comme nous l'avons dit tout à l'heure, le mot exercice à la place du mot jouissance. « V exercice (lisez la jouissance) des droits » civils est indépendant de la qualité de citoyen, laquelle ne s'acquiert et » ne se conserve que confoi^mément à la loi constitutionnelle ».
Ainsi, pour jouir des droits politiques, il faut être citoyen français ; pour jouir des droits civils, il suffit d'être Français.
La jouissance des droits civils étant attachée à la qualité de Français, il importe grandement de savoir quelles personnes sont françaises; c'est ce que nous allons rechercher. D'ailleurs la question de nationalité (1) est encore intéressante à bien d'autres points de vue, notamment au point de vue du service militaire et à celui du statut personnel.
§ II. Des Français.
No 1. Quelliss personnes sont françaises.
113. On peut être Français : 1® par la naissance ; 2® par le bienfait de la loi; 3^ par la naturalisation ; 4° par la réunion à la France d'un territoire étranger.
Enfant issu de parents français
116. Tout enfant d'un Français naît Français, soit qu'il naisse en France, soit même qu'il naisse en pays étranger. C'est ce qu'a voulu dire l'art. 10 al. 1, ainsi conçu : « Tout enfant né d'un Français [même] » en pays étranger, est Français ». L'origine, indépendamment du lieu de la naissance, est donc attributive de la qualité de Français. En transmettant à nos enfants notre sang, nous leur transmettons en
même temps notre nationalité.
116. L'application de ce principe va toute seule en ce qui concerne les enfants légitimes, c'est-à-dire ceux issus de parents légalement mariés. L'enfant légitime suit, au point de vue de la nationalité, la condition de son père : il natt donc français si son père est français, étranger s'il est étranger. Cette règle doit être appliquée quelle que soit la nationalité de la mère, et alors même qu'elle serait différente de celle du père, ce qui arrivera rarement (voyez l'explication des art. 12 et 19). Telle est la tradition. La loi romaine disait : Cum legitimse nupti^s factm
(1) On peut définir la nationalité : le lien qui rattachi chaque personne à une nation déterminée.
sintfpatrem liberi sequuntur,., (L. 26, D., De statu hominum, I, 5), et ce principe a toDJoars été admis dans notre ancien droit.
117. Mais l'application du principe ofifre plus de difficultés en ce qui concerne les enfants illégitimes, c'est-à-dire ceux issus de parents non mariés.
Plusieurs hypothèses doivent être distinguées.
Première hypothèse. Le père et la mère de Tenfant sont légalement inconnus. Quelle sera la nationalité de cet enfant ? — S'il est né en France, il est Français, d'après l'opinion générale. Cette solution parait difficile à contester aujourd'hui en présence de l'art. 19 du décret du 19 janvier 1811, qui suppose que les enfants trouvés, élevés à la charge de l'Etat, sont appelés à l'armée comme conscrits : ce qui implique qu'ils ont la qualité de Français. D'ailleurs, selon toutes les vraisemblances, les enfants trouvés, nés en France, sont issus de parents français. Ce sont des enfants de la France.
Deuxième hypothèse. La filiation de l'enfant illégitime est légalement établie, mais à l'égard de l'un de ses auteurs seulement. — Alors l'enfant a la nationalité de cet auteur. Ainsi l'enfant naturel qui a été reconnu par sa mère seulement, et dont le père est légalement inconnu, a la nationalité de sa mère.
Troisième hypothèse. La filiation de l'enfant illégitime est légalement établie par rapport à son père et à sa mère tout à la fois. Par exemple il s'agit d*un enfant qui a été reconnu par son père et par sa mère. — Si les deux auteurs de l'enfant ont la môme nationalité, il n'y a pas de difficulté. Mais que décider s'ils sont de nationalité différente ? L'enfant aura-t-il la nationalité de son père ou celle de sa mère ? En droit romain et dans notre ancien droit, ou lui aurait donné la aationalité de la mère. Vulgo quxsitua matrem sequitur, dit la loi 26, D., De statu hominum, I, 5, loi qui a probablement donné lieu à l'adage Partus ventrem sequitur, admis comme monnaie courante dans notre ancien droit. Plusieurs auteurs pensent que cette solution doit encore être suivie aujourd'hui dans le silence de la loi. D'autres estiment que, le législateur moderne ayant établi, entre l'enfant naturel et ses parents qui l'ont reconnu, une série de relations analogues à celles qui existent entre l'enfant légitime et ses père et mère, notamment en ce qui concerne le consentement à donner au mariage de l'enfant (cpr. art. 148 et 158), il convient d'appliquer aux enfants naturels, dont le père et la mère sont légalement connus, la même règle qu'aux enfants légitimes en ce qui concerne la transmission de la nationalité. L'enfant aurait donc la nationalité de son père. C'est l'opinion dominante. Enfin quelques dissidents pensent que l'enfant peut, dans le cas proposé, opter entre la nationalité de son père et celle de sa mère ; car, d'une part, on ne peut pas lut donner les deux nationalités à la fois, et d'autre part il n'y a pas de texte qui lui impose l'une plutôt que l'autre.
118. Une dernière question reste à résoudre. A quelle époque faut-il se placer pour déterminer la nationalité que le père ou la mère transmet à son enfant, suivant les distinctions qui viennent d'être établies ? Est-ce à l'époque de la conception de l'enfant ou à celle de sa naissance? La question ne présente d'intérêt, bien entendu, qae lorsque l'auteur, qui doit transmettre sa nationalité à l'enfant, a changé de nationalité dans l'intervalle de la conception à la naissance. Ainsi le père légitime d'an enfant est étranger lors de la naissance de cet enfant, mais il était Français à l'époque de sa conception ; dans l'intervalle entre la conception et la naissance, il s'est fait par exemple naturaliser étranger. Quelle nationalité transmettra-t-il à son enfant ? Celle qu'il avait lors de la naissance de l'enfant, c'est-à-dire une nationalité étrangère? Ou bien celle qu'il avait lors de la conception, c'est-à-dire la nationalité française? L'opinion dominante en doctrine et en jurisprudence admet avec raison qu'en principe il faut se reporter à la naissance de l'enfant, pour déterminer la
nationalité qui lui est transmise, car c'est seulement à dater de sa naissance que Tenfant compte comme un être distinct dans la société ; mais toutefois sauf l'application de la maxime Infans conceptus pro nato habetur quoties de commodis eju$ agitur. C'est-à-dire qu'il y aurait lieu de se reporter à l'époque de la conception de l'enfant pour déterminer sa nationalité, toutes les fois que cela devrait avoir pour résultat de le faire bénéficier de la qualité de Français, comme dans l'exemple cité tout à l'heure ; car, au point de vue de la loi française, c'est un avantage de naître Français. Il est vrai que l'art. 10 paraît s'attacher exclusivement au fait de la nais* sance, puisqu'il parle de l'enfant né d'un Français. Mais on a fort bien répondu que né est ici synonyme d'issu.
Nous appliquerions la solution qui vient d'être développée, sans distinguer, comme le font certains auteurs, si l'enfant doit suivre la nationalité de son père ou celle de sa mère. Ainsi un enfant naturel, reconnu par sa mère seulement, doit être considéré comme Français de naissance, si sa mère. Française lors de sa conception, était devenue étrangère lors de sa naissance, par exemple par la naturalisation. Les arguments invoqués pour soutenir que la règle Infans conceptus... n'est pas applicable lorsque l'enfant doit suivre la nationalité de sa mère, et qui sont principalement tirés du droit romain, sont loin d'être concluants. Il semble bien que notre législateur a entendu donner à l'ancienne règle la portée la plus générale, car il en fait l'application à. des cas moins favorables que celui de la transmission de la nationalité (art. 723 et 906).
119. Nous savons maintenant quel est celui des deux auteurs de l'enfant qui lui transmet sa nationalité. En mariage, c'est toujours le père. Il en est de même pour l'enfant né hors mariage, lorsque sa filiation est légalement établie à l'égard de ses deux auteurs ou de son père seulement. 11 n'y a donc qu'un seul cas dans lequel l'enfant illégitime prenne la nationalité de sa mère : c'est celui où sa filiation n'est légalement établie que par rapport à celle-ci.
2« Enfant né en France d'un étranger qui lui-même y est né,
120. D'après le code civil, tous individus, issus de parents étrangers, étaient étrangers, même ceux nés en France, sauf cependant pour ces derniers la faveur que leur réservait Tart. 9 d'obtenir une naturalisation privilégiée (voyez plus bas l'explication de cet article). La loi du 7 février 1851 est venue déroger à ce principe dans un cas particulier, celui où l'individu né en France est mu d*un étranget' qui lui-même y est né. Voici le texte de l'art. 1 de celte loi : « Est Français » tout individu né en France d'un étranger qui lui-même y est né, à » moins que, dans Tannée qui suivra l'époque de sa majorité, telle » qu'elle est fixée par la loi française, il ne réclame la qualité » d'étranger par une déclaration faite, soit devant l'autorité munici- » pale du lieu de sa résidence, soit devant les agents diplomatiques » et consulaires de France à l'étranger, et qtCil ne justifie avoir con- » sei^vé sa nationalité d'origine par une attestation en due forme de son » Gouveimement, laquelle demeurera annexée à la déclaration. Cette » déclaration pourra être faite par procuration spéciale et authentique ». La dernière partie du texte, imprimée en italique, a été ajoutée par la loi du 16 décembre 1874.
Un étranger est né en France ; il a un enfant en France. Cet enfant naissait étranger d'après le code civil ; il naît Français d'après la loi du 7 février 1851.
Pourquoi cette innovation ? Parce que la loi suppose que l'enfant né en France aura une certaine affection pour son pays d'origine, et puis surtout parce que le plus souvent l'étranger né en France, qui a un enfant en France, était Français, sinon d'après la loi, du moins d'après
les mœurs et les habitudes.
Notre texte n'exige aucune condition de résidence, ni à plus forte raison de domicile en France, soit de la part de Tauteur de l'enfant, soit de la part de l'enfant luimême. Il importerait donc peu que l'enfant ou son auteur fût né accidentellement en France, pendant le cours d'un voyage par exemple, et n'y eût jamais résidé. Et cependant on ne peut se dissimuler qu'en pareil cas les motifs qui ont fait édicter la loi semblent ne plus exister. Est-il possible de dire que l'enfant aura de l'affection pour un pays où il est né, mais dont il n'a pu conserver le moindre souvenir, puisqu'il l'a quitté aussitôt après sa naissance ? Peut-on dire surtout que l'auteur de l'enfant était Français par les mœurs et par les habitudes, quand il n'a jamais résidé en France ?
D'un autre côté, l'article parle de l'enfant « né en France d'uN étranobr qui luimême y est né ». La loi ne dit pas : de parents étrangers. Il suffira donc, pour qu'un enfant né en France soit Français, qu'un seul de ses auteurs soit lui-même né en France. Et il importera peu que ce soit le père ou la mère. La loi emploie, il est vrai, l'expression d'un étranger, qui semble ne pouvoir s'appliquer à la mère. Mais, comme le dit la loi romaine : pronunciatio sermonis in sexu masculino ad utrutnqite sexum plerumque porrigitur.
Bref deux conditions sont nécessaires et suffisantes pour l'application de notre disposition, savoir : naissance en France de l'un des auteurs de l'enfant ; naissance en France de l'enfant lui-même.
121* Toutefois la France ne s'impose pas. Cet enfant, qui est d'origine étrangère, et que la loi déclare cependant Français parce que la France l'a vu naître et qu'elle a vu naître également un de ses auteurs, sera admis à répudier la nationalité française, s'il préfère la nationalité de ses parents. Il lui suffira pour cela de réclamer la qualité d'étranger dans l'année qui suivra sa majorité telle qu'elle est fixée par la loi française. Comment fera-l-il cette réclamation? Par une déclaration qui peut être effectuée, au choix du réclamant, soit devant la municipalité du lieu de sa résidence, soit devant les agents diplomatiques et consulaires de France à l'étranger.
Celte déclaration suffisait d'après la loi du 7 février 1851. Qu'arrivait-il alors? Le plus souvent, lorsque l'enfant né *en France d'un étranger était mis en demeure de satisfaire en France à la loi du recrutement en sa qualité de Français, il faisait la déclaration dont il vient d'être parlé et tout était dit. De sorte que des hommes nés en
France de parents fixés dans ce pays depuis plusieurs générations,
lesquels parents avaient généralement perdu leur nationalité d'origine
sans acquérir la nationalité française, des hommes qui par suite
n'avaient pas pu acquérir en naissant la nationalité d'origine de leur
père puisque celui-ci l'avait perdue, des hommes enfin qui le plus
souvent se proposaient de vivre et de mourir en France et de jouir
leur vie durant de tous les avantages concédés par la loi française,
échappaient à la charge la plus lourde qui pèse sur les Français, à
l'obligation de défendre la patrie, à l'impôt du sang, en revendiquant
une nationalité étrangère que les lois du pays auquel ils prétendaient
appartenir refusaient le plus souvent de leur reconnaître. Cette fraude,
trop facile à commettre et trop souvent commise, a donné lieu à la
modification opérée dans le texte de l'art. 1 de la loi du 7 février 1851
par la loi du 16 décembre 1874. Aujourd'hui la déclaration prescrite
par la loi de 1851 ne suffira plus ; elle devra être soutenue d'une
attestation en due forme, délivrée par le gouvernement du pays
auquel le réclamant prétend appartenir et constatant qu'il a conservé,
d'après les lois de son pays, la nationalité d'origine dont il se prévaut.
Cette attestation doit, à peine de déchéance, être produite dans
l'année qui suivra la majorité. En ce sens. Douai, 7 novembre 1876,
Sir., 77. 2. 260.
' Les enfants, nés en France d'un étranger qui lui-même y est né, n'étant définitivement Français que lorsqu'ils ont laissé passer l'année qui suit leur majorité sans réclamer la qualité d'étrangers, l'art. 9 al. 2 de la loi du 27 juillet 1872 a dû décider qu'ils ne concourront au tirage au sort que dans l'année qui suit celle de leur majorité, et cela seulement lorsqu'ils auront laissé passer cette année sans réclamer la qualité d'étranger.
122. L'art. 2 de la loi du 16 décembre 1874 résout une autre difficulté que la loi du 7 février 1851 n'avait pas prévue. Un enfant, né en France d'un étranger qui lui-même y est né, veut, avant sa majorité, s'engager dans l'armée française ou entrer dans une école du gouvernement. Pourra-t-on l'écarter, sous prétexte qu'il peut devenir étranger en réclamant cette qualité dans l'année de sa majorité? Non. Notre article décide qu'on l'admettra, mais à la condition qu'il renonce à se prévaloir après sa majorité de la qualité d'étranger. Et comme cette renonciation, que la loi autorise par dérogation aux principes généraux malgré la minorité de l'impétrant, est chose grave, on a cru devoir l'entourer de garanties particulières qui sont suffisamment indiquées par l'art. 2 de la loi, ainsi conçu : « Les jeunes gens auxquels s'applique Varticle précédent (l'art. 1 de la loi du 7 février 1851, modifié par la loi du 16 décembre 1874) peuvent, soit s'engager volontairement dans les armées de terre et de mer, soit contracter rengagement conditionnel d'un an, conformément à la loi du 21 juillet 1872..., soit entrer dans les écoles du Gouveimement à Vâge fixé par les lois et règlements, en déclarant qu'ils renoncent à réclamer la qualité d'étranger dans Vannée qui suivra leur majorité. — Cette déclaration ne peut être
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faite qu'avec le consentement exprès et spécial du père, ou, à défaut de père, de la mère, ou, à défaut de père et mère, qu'avec Vautoiisation du conseil de famille. Elle ne doit être reçue qu'après les exumens d'air mission et s'ils sont favorables ».
Nous verrons bientôt qu'une faveur analogue a été accordée : 1* par la loi du 14 février 1882 aux enfants de l'étranger naturalisé, qui étaient mineurs lors de la naturalisation de Jeur père, ainsi qu'aux enfants mineurs d'un Français qui^ après avoir perdu sa qua-> lité par une des causes exprimées en l'art. 17, Ta recouvrée conformément & l'art. 18 ; 2° par la loi du 28 juin 1883 aux enfants mineurs d'une femme française qui, après avoir perdu sa nationalité par son mariage avec un étranger, la recouvre, à la suite de son veuvage, conformément à l'art. 19.
123. Coup d'œil rétrospectif sur les Français dforigiiie. — Dans notre
ancien droit on considérait comme Français de naissance :
lo Uenfant né de parents français, même en pays étranger. Origo notatur, non natale solum, dit Cujas.
2» L'enfant né en France, même de parents étrangers.
L'origine, indépendamment du lieu de la naissance, jus sanguinis, et le lieu de la naissance, indépendamment de l'origine, jus soli, étaient donc, dans notre ancien droit, également attributifs de la nationalité française. Le projet du code civil consacrait ce système. La première rédaction de l'art. 9 portait : » Tout individu né en France est Français » ; et l'article suivant ajoutait : « Tout enfant né d'un Français en pays étranger est Français «. On remarquera que si ce dernier article, relatif aux enfants d'un Français, ne parlait que de ceux nés en pays étranger, ce n'était pas pour exclure les enfants nés en France, mais bien parce que ces derniers étaient déjà compris dans la disposition précédente.
Le tribuuat critiqua violemment ce système en tant qu'il attribuait la qualité de Français à l'individu né en France de parents étrangers. C'est prodiguer la qualité de Français, fut-il dit. Quel attachement à la France peut-on espérer de celui que le hasard a fait naitre sur le sol français, pendant le cours d'un voyage de sa mère peut-être, et qui, ramené quelques jours après dans le pays de ses parents, n'a pas même vu la terre française ? — L'observation était juste ; elle porta ses fruits. Le principe que la naissance sur le sol français, indépendamment de l'origine (jus soli), suffit pour conférer la qualité de Français, fut abandonné et l'on conserva seulement le principe que l'origine. Indépendamment du lieu de la naissance (jus sanguinis), est attributive de la qualité de Français, ou en d'autres termes que l'enfant né de parents français est Français, quel que soit le lieu de sa naissance. L'art. 9 fut modifié en ce sens.
Pour formuler clairement le nouveau système, adopté sur la proposition du tribunat, on aurait dû, non seulement supprimer, comme on l'a fait, dans l'art. 9, les mots : « Tout individu né en France est Français », mais encore intervertir les dispositions des art. 9 et 10, et généraliser le texte de ce dernier article de manière qu'il comprit non seulement les individus nés à l'étranger de parents français, mais aussi ceux nés en France. 11 aurait suffi pour cela de faire dire à l'art. 10 : « Tout individu né d'un Français mêmb en pays étranger est Français ». On n'y a pas songé ; mais cet oubli ne saurait jeter aucun doute sur le sens de la loi.
PaÉds DB DRorr aviL. — 3« éd., I. 5
II. Français par le bienfait de la loi
124. On désigne sous le nom de bienfait de la loi une sorte de naturalisation privilégiée. Elle diffère essentiellement de la naturalisation ordinaire, en ce qu'elle est acquise de plein droit à celui qui se trouve dans les conditions prescrites, tandis que la naturalisation ordinaire est subordonnée au bon plaisir du gouvernement qui peut en refuser arbitrairement le bénéfice à celui qui a rempli toutes les conditions requises par la loi.
On devient Français par le bienfait de la loi dans cinq cas prévus : le premier par Tant. 9 ; le second par l'art. 2 de la loi du 7 février 1851 ; le troisième par l'art. 10 al. 2 ; le quatrième par l'art. 12; enfin le cinquième par l'art. 22 de la loi des 9-15 décembre 1790.
l. Cat prévu par l'art, 9,
125. L'art. 9 s'exprime ainsi : « Tout individu né en France d'un » étranger, pouira, dans l'année qui suivra Vépoque de sa majoiité, » réclamer la qualité de Français, pourvu que, dans le cas oU il résiderai rait en France, il déclare que son intention est d'y fixer son domicile, » et que, dans le cas où il résiderait en pays étranger, il fasse sa soumis- » sion de fixer en France son domicile, et qu'il l'y établisse dans l'année, » à compter de l'acte de soumission ».
L'enfant qui naît en France de parents étrangers est étranger, notre article le dit implicitement ; mais la loi, tenant compte de l'attachement naturel de l'homme pour le pays qui l'a vu naître, lui facilite l'acquisition de la qualité de Français. « Ses premiers regards, dit l'exposé des motifs, ont vu le sol français. C'est sur cette terre... que se sont développés ses premiers sentiments, et les impressions de l'enfance ne s'effacent jamais ».
Bien que ce motif ne soit pas applicable à l'enfant qai est né accidentellement sur le sol français, pendant un voyage par exemple, et qui n'a pas séjourné en France après sa naissance, il est difficile de considérer cet enfant comme privé du bénéfice de l'art. 9, dont la disposition est conçue dans les termes les plus généraux. « Tout individu né en France », dit la loi. Mais une solution différente devrait être admise en ce qui concerne l'enfant simplement conçu en France et né en pays éu*aiiger. Ici ce n'est plus seulement le motif de la loi qui manque ; son texte fait aussi défaut.
Plus délicate est la question de savoir si Tart. 9 est applicable à l'entant né en France d'un individu sans nationalité. Nous admettons l'affirmative. Le texte parle, il est vrai, de l'enfant né d'un étranger : ce qui semble impliquer que l'auteur de l'enfant a une nationalité. Mais vraisemblablement le rédacteur de la loi songeait à tout enfant né de parents non français. Aux yeux du législateur tout individu qui n'est pas français est étranger ; le mot étranger est pris ici par opposition au mot français. D'ailleurs le motif de la loi se retrouve incontestablement dans notre hypothèse.
126. Nous savons qui peut invoquer le bénéfice de l'art. 9 ; recher-
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chons maintenant quelle est la nature de ce bénéfice. Il consiste en ce que Tenfant, né en France d'un étranger, peut acquérir la qualité de Français beaucoup plus facilement que ne le pourrait un autre étranger. Il lui suffit en effet de remplir les trois conditions suivantes :
Première condition. Il .doit réclame^' la qualité de Français dans Vannée qui suivra sa majorité. Faite avant la majorité, la réclamation de la qualité de Français serait prématurée ; faite après l'expiration du délai d'un an depuis la majorité, elle serait tardive et par suite inefficace, car il s'agit d'une faveur accordée par dérogation aux règles du droit commun, et par suite elle doit être sévèrement restreinte dans les termes de la disposition qui l'établit. Favores non sunt ampliandi.
Le délai d'un an étant fatal, il y a une grande importance à en déterminer le point de départ avec précision. La loi le fait courir à dater de la majorité de l'impétrant. Mais de quelle majorité s'agit-il ? De la majorité fixée par la loi française ou bien de la majorité fixée par la loi du pays étranger auquel il appartient ? Ainsi supposons un enfant né en France d'un Espagnol. Le délai courra-t-il à dater de l'époque où l'enfant aura atteint la majorité telle qu'elle est fixée par la loi française, c'est-àdire l'âge de 21 ans, ou à dater de l'époque à laquelle il aura atteint la majorité telle qu'elle est fixée par la loi espagnole, c'est-à-dire l'âge de 25 ans ? La doctrine est diTisée sur cette question. On se l'explique difficilement, car il y a une raison décisive pour s'en tenir à la majorité fixée par la loi étrangère. L'impétrant est étranger jusqu'à l'époque où il réclame la qualité de Français ; il est donc provisoirement régi, au point de vue de son état et de sa capacité, par conséquent au point de vue de sa majorité, par la loi de son pays {supra n. 72 et 80).
Qu'importe après cela que, dans un cas à peine voisin de celui dont il s'agit, l'art. 3 de la constitution de l'an VIII ait pris en considération la majorité fixée par la loi française? C'est une dérogation au droit commun. Or une déi*ogation au droit commun ne s'étend pas d'un cas à un autre surtout lorsqu'il diffère notablement de celui prévu par la loi.
La même réponse s'applique à l'argument que Ton prétendait tirer, en faveur de Topinion contraire, de l'art. 1 de la loi du 29 juin 1867 sur la naturalisation, qui fixe à 21 ans accomplis l'âge auquel un étranger peut obtenir du gouvernement français l'autorisation dont il a besoin pour établir son domicile en France en vue du stage requis pour la naturalisation.— D'ailleurs l'aiH. 1 de la loi du 29 juin 1867, pas plus que l'art. 3 de la constitution de l'an VIII, ne prescrit un délai fatal, et il n'y avait par suite aucun inconvénient à s'attacher à la majorité telle qu'elle est fixée par la loi française. Au contraire le délai de l'art. 9 est fataU et, si on le fait courir à dater de la majorité telle qu'elle est fixée par la loi française, on mettra souvent en fait le« étrangers, en vue desquels cet article a été écrit, dans l'impossibilité de profiter de la faveur qu'il leur accorde. Se préoccuperont-ils de remplir les formalités prescrites par l'art. 9, tant qu'ils ne seront pas majeurs d'après la loi du pays auquel ils appartiennent provisoirement ?
Les monuments de la jurisprudence sont rares sur cette question. Un jugement du tribunal de la Seine du i» décembre 1883, rapporté dans le journal le Droit du 2 décembre, l'a résolue dans notre sens.
Deuxième condition. Si l'étranger réside en France, il doit déclarer que son intention est d'y fixer son domicile ; s'il réside en pays étranger,
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il doit FAIRE SA SOUMISSION (c'est-à-dire prendre rengagement) de fixer
son domicile en France.
La déclaration de Timpétrant qui réside en France, doit être faite devant la municipalité du lieu de sa résidence. La soumission de celui qui réside en pays étranger, sera faite devant les agents diplomatiques ou consulaires accrédités dans son pays par le gouvernement français. C'est du moins ce que l'on peut induire par argument de l'art. 1 de la loi du 7 février 1851 {supra n. 120). Et toutefois ces formes n'étant pas prescrites par un texte exprès, il serait difficile de considérer leur inobservation comme une cause de nullité.
Une jurisprudence constante décide que la déclaration ou la soumission, exigée par Tart. 9, ne pourrait pas être suppléée par des actes manifestant d'une manière plus ou moins significative l'intention d'acquérir la qualité de Français, tels que le mariage en France avec une Française, ou même le fait d'avoir contracté un engagement dans l'armée française. La loi exige une manifestation expresse de volonté^ idée que révèlent clairement les mots déclarationy soumission. Donc une manifestation tacite de volonté serait inefficace. 11 doit en être ainsi surtout dans une matière toute d'exception par cela même qu'elle est toute de faveur.
Troisième condition. L'impétrant doit établir son domicile en France dans Vannée à compter de sa soumission.
127. Modifications apportées à l'art. 9« — Plusieurs lois postérieures au code civil sont venues modifier Tari. 9.
La première, dans Tordre des dates, est la loi du 22 mars i849, dont Tarticle unique est ainsi conçu : Vindividu né en France d'un étranger sera admis, même après l'année qui suivra l'époque de sa MAJORITÉ, à faire la déclaration prescrite par l'article 9 du Code civil, s'il se trouve dans l'une des deux conditions suivantes : 1** s'il sert ou s'il a servi dans les armées françaises de teire ou de mer; 2<> s'il a satisfait à la loi du recnitement sans exciper de son extranéité ». L'existence de Tune ou de l'autre de ces deux conditions permet de faire la déclaration prescrite par l'art. 9 à une époque quelconque (Aix, 7 février 1885, Sir., 85. 2. 137) ; mais elle ne supprime pas la nécessité de celte déclaration.
La deuxième modification résulte de l'art. 1 de la loi du 7 février 1851, déjà expliqué. Elle consiste en ce que l'enfant, né en France d'un étranger, est Français de plein droit, quand son auteur est lui-même né en France, et sauf la faculté que la loi lui réserve de réclamer la qualité d'étranger dans l'année de sa majorité.
Enfin l'art. 9 a encore été modifié par deux lois de date toute récente dont nous allons parler bientôt, la loi du J4 février 1882, et ceUe du 28 juin 1883.
Cas prévu par Vart. J? de la loi du 7 févner
128. « L'article 9 du Code civil est applicable aux enfants de l'étranger* naturalisé, quoique nés en pays étranger, s'ils étaient mineurs lors de la naturalisation. — A l'égard des enfants nés en France ou à l'étranger, qui
étaient majeurs à cette mhne époque, Vartide 9 du Code civil leur est applicable dans Vannée qui suivra celle de la naturalisation n. Ainsi s'exprime Tart. 2 al. 1 et 2 de la loi du 7 février 1851.
Un étranger, qui se fait naturaliser Français, a des enfants nés lors de sa naturalisation. Le changement de nationalité du père nlnflue pas sur la nationalité des enfants; mais il leur facilite l'acquisition de la qualité de Français, au cas où, comme il arrivera souvent, ils voudraient suivre le sort de leur père. A cet effet la loi décide que les enfants de l'étranger naturalisé pourront invoquer le bénéfice de Fart. 9 dans Tannée à compter de leur majorité, s'ils étaient mineurs lors de la naturalisation, et dans Tannée h compter de la naturalisation, s'ils étaient alors majeurs. Quant aux enfants qui naîtront postérieurement à la naturalisation, il est clair qu*ils naîtront Français.
129. La loi du 14 février 1882, intitulée Loi relative aux droits des^ enfants nés en France d^m père étranger naturalisé après leur naissance^ a ajouté à Tari. 2 de la loi du 7 février 1851, que nous venons de reproduire, trois alinéas ainsi conçus : « Les enfants mineurs, même ceux nés à l'étranger avant la naturalisation des parents, peuvent soit s'engager volontairement dans les armées de terre et de mer, soit contracter rengagement conditionnel d'un an, conformément à la loi du 27 juillet 1872, titre IV, 3* section, soit entrer dans les écoles du Gouvernement à rage fixé par les lois et règlements, en déclarant qu'ils renoncent à la qualité d'étranger et adoptent la nationalité française. — Cette déclaration ne peut être faite quavec le consentement exprès et spécial du père ; à défaut du père, de la mère, et, à défaut du père et de la mère, avec l'autorisation de la famille, conformément au statut personnel. Elle ne doit être reçue qu après les examens d'admission et s'ils sont favorables. — La même faculté est accordée et aux mêtnes conditions, (mx enfants mineurs d'un Français qui aurait perdu la qualité de Français par l'une des trois causes exprimées dans l'article H du Code civil, si le père recouvre sa nationalité d'origine, confoimément à l'article 18. Les enfants majeurs pourront réclamer la qualité de Français par une déclaration faite dans l'année qui suivra le jour où le père a recouvré sa nationalité >K
La loi que nous venons de transcrire ne fait qu'étendre aux enfants mineurs de Tétranger naturalisé, nés avant la naturalisation, et aux enfants mineurs d'un Français qui, après avoir perdu sa qualité de Français par Tune des causes exprimées en Tart. 17, Ta recouvrée conformément à Tart. 18, la faveur que la loi du 16 décembre 1874 avait déjà accordée aux enfants mineurs nés en France d'un étranger qui lui-même y est né. Les uns comme les autres peuvent désormais, en optant définitivement pour la qualité de Français, bien qu'ils soient
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encore mineurs, s'engager dans les armées françaises, contracter rengagement conditionnel d'un an ou se faire admettre dans les écoles du gouvernement. Le cas des enfants en vue desquels a été édictée la loi de 1882 était plus délicat que celui des enfants auxquels s'applique la loi de 1874 ; car ces derniers sont provisoirement Français, sauf h réclamer plus tard la qualité d'étrangers, tandis que les premiers sont provisoirement étrangers, sauf à réclamer plus tard la qualité de Français.
11 faut supposer, pour l'application de la loi du 14 février 1882, que, soit le père, soit les enfants sont nés en pays étranger ; car si père et enfants étaient nés en France, on retomberait dans le cas des lois de 1851 et 1874, les enfants étant Français de naissance.
La partie finale du texte que nous analysons, relative aux enfants majeurs du Français qui recouvre sa qualité, nous parait être le résultat d'une distraction législative. Nous la transcrivons de nouveau : « Les enfants majeurs pourront réclamer » la qualité de Français par une déclaration faite e{an5 l'année qui suivra le jour où » le père a recouvré sa nationalité ». Il s'agit d'enfants d'un ex-Français ; par conséquent l'art. 10 du code civil les autorisait à. réclamer, à une époque quelconque (arg. du mot toujours), la qualité de Français, en remplissant les formalités de l'art. 9. Or voilà que le législateur de 1882, avec l'intention de leur accorder une faveur, sans nul doute, les autorise à réclamer la qualité de Français dans l'année qui suivra le jour où leur père a recouvré sa nationalité, c'est-à-dire qu'il empire la situation que leur faisait le code civil. Evidemment le rédacteur de la loi avait oublié l'art. 10, et personne n'a songé à le lui remettre en mémoire. On devrait bien faire les lois avec un peu moins de légèreté.
130. La faveur, accordée par la loi du 14 février 1882 aux enfants mineurs d'un Français qui, après avoir perdu Ja qualité de Français par l'une des trois causes exprimées en l'art. 17, la recouvre conformément à l'art. 18, devait naturellement être étendue aux enfants mineurs d'une femme qui, après avoir perdu sa qualité de Française par son mariage avec un étranger, la recouvre à la suite de son veuvage conformément à l'art. 19 al. 2. Cette extension a été réalisée par la loi du 28 juin 1883 qui, toutefois, n'accorde cette faveur qu'aux enfants de la veuve nés en France. Restriction d'autant plus difiicile à expliquer qu'elle s'écarte du système admis par la loi du 14 février 1882 où on lit ces mots : même ceux nés à Vétranger,
Quoi qu'il en soit voici le texte de la loi : « Pourront, à Vâge fixé par les lois et règlements, s'engager dans Vannée de terre et de mer, contracter l'engagement volontaire d'un an, se présenter aux écoles du Gouvernement, les enfants mineurs nés en France d'une femme française mariée avec un étranger, lorsqu'elle recouvre la qualité de Française conformément à l'article 19 du Code civil. — Auront les mêmes droits les mineurs, orphelins de père et mère, nés en France d'une femme française mariée avec un étranger. — Lesdits mineurs pourront, dans les cas prévus par les deux paragraphes précédents, s'engager, concourir pour
les écoles et opter pour la nationalité française aux conditions et suivant les formes détominées par la loi du 14 février 1882 ».
Une femme française a perdu sa nationalité pour s'être mariée avec un étranger (art. 19). Si cette femme est née en France, ses enfants, en les supposant nés eux-mêmes en France, naîtront Français {supra n. 120), et leur situation sera régie par les lois des 7 février 1851 et 16 décembre 1874. Si au contraire ladite femme n'est pas née en France (ce qui rend inapplicables les lois précitées), ses enfants pourront réclamer, dans certaines circonstances que nous allons préciser tout à Theure, le bénéfice de la loi de 1883 qui est moins libérale que celles de 1851 et 1874. Nous ne voyons pas d'autre moyen de concilier ensemble ces diverses lois.
Gela posé, le bénéfice de la loi de 1883 est subordonné à deux conditions : 1^ il faut que l'enfant qui le réclame soit né en France ; 2* il faut que ce même enfant soit orphelin de père et mère, ou, s'il est orphelin de père seulement, que sa mère ait recouvré sa nationalité conformément à l'art. 19. — Dans toutes les autres hypothèses, les enfants ne peuvent invoquer le bénéfice de la loi nouvelle. Ainsi ils ne jouissent pas de ce droit lorsqu'ils ont encore leur père et leur mère, ou lorsqu'ils sont orphelins de mère seulement, ou lorsqu'étant orphelins de père, leur mère ne recouvre pas sa nationalité conformément à l'art. 19, et, dans tous les cas, lorsqu'ils ne sont pas nés en France.
Il y a bien d'autres jeunes étrangers, appelés à devenir Français par le bienfait de la loi, qui ne peuvent obtenir cette faveur qu'à l'époque de leur majorité. Citons seulement les enfants qui n'ont pas d'autre titre à l'acquisition de la qualité de Français que leur naissance en France (art. 9), et les enfants d'un Français qui, ayant«perdu sa nationalité pour l'une des causes exprimées en l'art. 17, ne l'a pas recouvrée conformément à l'art. 18.
Cas prévu par l'art, 40 al. t
131. « Tout enfant né, en pays étranger, d'un Français qui aurait
« perdu la qualité de Français, pourra toujours recouvrer cette qualité, en
» remplissant les formalités prescrites par V article 9 ». Ainsi s'exprime
Fart. 10 al. 2. — La loi accorde une double faveur à l'enfant né d'un
étranger qui a eu autrefois la qualité de Français : 1® cet enfant est
admis au bénéfice de l'art. 9, même quand il naît en pays étranger ;
2** ce même enfant pourra toujours invoquer le bénéfice de l'art. 9 ;
toujours, par conséquent même après l'expiration du délai fixé par cet
article, c'est-à-dire de l'année qui suit sa majorité.
La loi dit que Tenfant dont il s'agit pourra toujours « recouvrer » la qualité de Français,., y>. Cest plutôt acquérir qu'il aurait fallu dire, car cet enfant a toujours été
étranger. Cependant le législateur parait avoir employé ce mot à dessein^ sans doute parce quMl a considéré Tenfant comme étant à demi Français à raison de son origine, son père ayant été autrefois Français.
A un autre point de vue encore, le mot recouvrer de l'art. 10 al. 2 prête à la critique. L'enfant qui acquiert la nationalité française dans le cas prévu par ce texte, ne l'acquiert que pour l'avenir, non dans le passé ; il l'acquiert sans effet rétroactif (art. 20). C'est donc un tort de dire que l'enfant dont il s'agit recouvre la qualité de Français. Il est plus vrai de dire qu'il l'acquiert.
Les auteurs sont d'accord pour appliquer l'art. 10 al. 2 à l'enfant d'une ex-Française, aussi bien qu'à l'enfant d'un ex-Français, quoique la loi ne parle que n d'un Français ». Genus masculinum compleclitur et femininum. Le bénéfice de notre article pourrait donc être invoqué par l'enfant né en pays étranger d'une Française qui a perdu sa qualité par son mariage avec un étranger. On s'étonne que la jurisprudence soit en sens contraire.
Mais le bénéfice de notre disposition doit être limité aux descendants du premier degré de Tex-Français. Arg. des mots : né d*un Français,
Bien que l'art. 10 al. 2 ne parle que de l'enfant né d'un ci-devant Français en pays étranger, il serait certainement applicable à celui né en France ; car il est clair que cette circonstance ne saurait être pour lui une cause de défaveur. Le rédacteur ne s'est préoccupé que de l'enfant né en pays étranger, parce qu'il écrivait en vue du système primitivement consacré par l'art. 9, d'après lequel tout individu né en France était Français. Ce système ayant été abandonné, on aurait dû modifier l'art. 10 al. 2 et supprimer les mots en pays étranger, ou mettre à la place ceux-ci : même en pays étranger. On n'y a pas songé.— Toutefois l'enfant, né en France d'un Français qui a perdu sa qualité, aura rarement à invoquer le bénéfice de l'art. 10 al. 2, parce que la plupart du temps son auteur sera né en France : ce qui amènera l'application de l'art. 1 de la loi du 7 février 1851, et lui conférera de plein droit la qualité de Français.
Cas prévu par l'art. 4i
132. L'art. 12 dispose : « Létrangère qui aura épousé un Français » suivra la condition de son mari ». — « Cette maxime, dit Torateur du gouvernement, est fondée sur la nature du mariage, qui de deux êtres n'en fait qu*un en donnant la prééminence à Fépoux sur Tépouse » La loi présume que la femme étrangère, qui consent à associer son existence & celle d'un Français, entend aussi partager sa nationalité, et, sur le fondement de cette présomption, elle la déclare Française de plein droit par le seul fait de son mariage, alors même qu'elle serait mineure, et sans qu'une manifestation de volonté de sa part soit nécessaire. Bien plus, la manifestation d*une volonté contraire devrait, suivant l'opinion générale, être considérée comme inefficace. I^e changement de nationalité est ici un effet du mariage ; or la loi règle souverainement ces effets : les parties ne peuvent pas modifier sur ce point ses dispositions (arg. art. 6). Si une femme étrangère veut conserver sa nationalité, il ne faut pas qu'elle épouse un Français.
Cas prévu par l'art. 2M de la loi du 9 décembre
133 bis. Tout descendant, étranger d'origine, d'un Français expa-
trié pour cause de religion, peut acquérir la qualité de Français en venant habiter la France et y fixer son domicile (loi des 9-15 décembre 1790, art. 22). Ce texte est encore en vigueur. Victor Cherbiiliez en a obtenu l'application h son profit en 1881.
Français par naturalisation
133. !^a naturalisation est un moyen à l'aide duquel les étrangers peuvent acquérir la qualité de Français.
En 1803, époque à laquelle fut décrété le titre De la jouissance et de la privation des droits civils, la naturalisation était régie par la constitution du 22 frimaire de l'an VIII, art. 3. Or le législateur est lié par la constitution, il n'a pas le droit de la modifier. Voilà pourquoi le code civil n'a pas touché à la naturalisation. Il ne faut pas le regretter. La législation relative à la naturalisation, l'expérience Ta prouvé, est sujette à de fréquentes variaUons ; à ce titre elle semblait devoir être exclue du code civil qui est l'emblème de la stabilité en matière législative.
134. La naturalisation est aujourd'hui régie par la loi du 29 juin 1867, qui contient trois articles dont voici le texte :
Art. 1". Vëtranger, qui, après Vâge de vingt et un ans accomplis, a, confoimément à V article 13 du Code Napoléon, obtenu l'autoinsation d'établir son domicile en France, et y a résidé pendant trois années, peut être admis à jouir de tous les droits de citoyen français. — Les trois années courront à partir du jour oii la demande d* autorisation aura été enregistrée au ministère de la Justice, — Est assimilé à la résidence en France le séjour en pays étranger pour l'exercice d'une fonction conférée par le Gouvernement français. — // est statué sur la demande en naturalisation, après enquête sur la moralité de V étranger, par un décret dé l'Empereur, rendu sur le rapport du ministre de la Justice, le Conseil d'Etat entendu.
A«T. 2. Le délai de trois ans, fixé par l'article précédent, pourra être réduit à une seule année en faveur des étrangers qui amwit rendu à la France des services importants, qui auront introduit en France soit une industne, soit des inventions utiles, qui y auront apporté des talents distingués, qui y auront formé de grands établissements ou créé de grandes exploitations agricoles.
Art. 3. L'article 5 de la loi du 3 décembre 1849 est abrogé (1).
135. Cette loi distingue deux espèces de naturalisation, qui ne diflerent Tune de l'autre que par la durée du stage. ï^a doctrine donne à la première le nom de naturalisation ordinaire, et à la seconde celui de naturalisation extraordinaire ou privilégiée. L*art. 2 explique suffisamment que cette dernière est réservée, à titre de faveur, aux
(1) Le* a«<rm dispositions de la loi da 3 décembre 1849 sont main'enues en tant qu'elles ne se trouvent pa« eontraire* aux dispositions de la loi dn 29 Juin 1867. On leqr applique en un mot le principe de rabrq* gaik» tacite.
étrangers qui ont bien mérité de la France en la faisant profiter de leur talent ou de leur industrie.
ISG.Gonditions requises pour la naturalisation* — L*étranger, qui veut se faire naturaliser Français, doit faire un stage en France.
La durée du stage est de trois ans pour la naturalisation ordinaire et d'un an pour la naturalisation privilégiée (1). C'est la seule différence qui existe entre les deux espèces de naturalisation. Elles s'obtiennent d'ailleurs dans la même forme et produisent les mêmes effets.
Le temps du stage ne commence à courir que sous les conditions suivantes : i° que l'étranger ait atteint l'âge de vingt et un ans accomplis; 2« qu'il ait obtenu du gouvernement l'autorisation de fixer son domicile en France (2) ; 3« qu'il l'y ait effectivement fixé, ce qui exige qu'il soit venu s'y établir. La résidence en France doit être continue pendant toute la durée du délai d'un an ou de trois ans, ce qui n'exclut pas cependant quelques absences.
137. Formalités à remplir. — La naturalisation ne résulte pas de plein droit de l'accomplissement des conditions qui viennent d'être indiquées ; elle doit être deynandée par l'étranger qui aspire à cette faveur, ce qui implique la possibilité d'un refus. La demande doit être adressée sous forme de requête au ministre de la justice. Celui-ci la transmet au président de la république, accompagnée d'un rapport dans lequel il fait connaître son avis sur la suite qu'il convient de donnera la demande. Le ministre a dû préalablement vérifier si les conditions prescrites par la loi sont remplies, et s'assurer par une enquête de la moralité de l'étranger. Le président de la république statue par un décret rendu en conseil d'Etat. Il n'est plus nécessaire, comme sous l'empire de la loi du 3 décembre 1849, que l'avis du conseil d'Etat soit favorable.
138. Effets de la naturalisation. — L'étranger naturalisé Français est « admis à jouir de tous les droits de citoyen français », non seulement des droits civils, mais aussi des droits politiques, même du droit d'élection et d'éligibilité législatives.
Les effets de la naturalisation sont individuels , c'est-à-dire personnels à celui qui a été naturalisé. Il en résulte que la naturalisation obtenue par un étranger est sans influence sur la nationalité de sa femme. Elle est sans influence aussi sur la nationalité de ses enfants déjà nés, sauf à ceux-ci à réclamer la qualité de Français dans le délai
(1) La condition du sUge a «té complètement supprimAê par un décret du S6 octobre 1970, en tevear de* étrangers, ayant pris part i la guerre de 1870-71 pour la défenie de la France, qui ont demandé à •• teire naturaliser Françali dans les deux mois à compter de laoessation de la guerre.
(2) Tant que la naturalisation ne constitue pas un fkit accompli, cette autorisatlen peut être retirée par dkret rendu en conseil d'Etat. L. du 3 décembre 1849, art. 3.
fixé par l'art. 2 de la loi du 7 février 1851. Le bénéfice de cette dernière
disposition ne peut pas être invoqué par la femme, au sujet de laquelle le
législateur de 1851 garde un silence calculé. Si elle veut partager la
nationalité que son mari se propose d'acquérir, elle doit demander la
naturalisation conjointement avec lui. Quant aux enfants qui naîtront
après la naturalisation, il va de soi qu'ils naîtront avec la nouvelle
nationalité de leur père.
139. Observation. — La qualité de Français nes'asquiert pas par prescription « parce qu'elle n'est pas in hominum commercio. Donc, quelque prolongé que soit le séjour d'un étranger en France, il ne deviendra pas Français tant qu'il n'aura pas rempli les fornnalités prescrites par la loi pour acquérir la naturalisation.
lY. Finançais par annexion.
140* Quand un territoire étranger est annexé à la France, ce qui peut arriver par suite de la conquête ou d*un traité, les naturels du territoire annexé suivent le sort de ce territoire et deviennent français comme lui.
Par naturels du pays annexé, il faut entendre les nationaux de ce pays, c'est-àdire ceux qui en sont originaires, ceux qui en ont acquis la nationalité par leur naissance dans le pays, alors même qu'ils se trouveraient fixés hors dudit pays lors de l'annexion (v. en ce sens Cass., 12 juin 1874, Sir., 78. 1. 45). On assimile aux na^ure2« du pays annexé les étrangers naturalisés dans ce pays, c'est-à-dire les étrangers qui en ont acquis la nationalité par la naturalisation après un séjour plus ou moins prolongé, mais non ceux qui, ne s'étant jamais fait naturaliser, résidaient simplement dans le pays ou même y étaient domiciliés (Paris, 25 juillet 1874, Sir., 75. 2. 225).
141. Quand Tannexion résulte d'un traité, la condition des habitants du pays annexé y est ordinairement réglée par des dispositions particulières. On en voit un exemple dans Tart. 6 du traité conclu le 24 mars 1860, entre la France et la Sardaigne, relativement à la réunion à la France de la Savoie et de Tarrondissement de Nice : « Les sujets sardes originaires de la Savoie et de Tarrondissement de Nice ou domiciliés actuellement dans ces provinces, qui entendent conserver la nationalité sarde, jouiront pendant l'espace d'un an, à partir de l'échange des ratifications et moyennant une déclaration préalable à l'autorité compétente, de la faculté de transporter leur domicile en Italie et de s'y fixer, auquel cas la qualité de citoyen sarde leur sera maintenue ».
No 2. Preuve de la qualité de Français.
142» Un Français peut avoir à prouver sa nationalité quand elle est contestée ; comment fera-t-il cette preuve ?
Elle n*offre pas de difficulté pour celui qui a acquis la nationalité française. Il existe en pareil cas un fait dont Tezistence est facile à démontrer, tel que ta naturalisation, le mariage, etc.
La preuve est facile aussi pour le Français d'origine qui est en situatioa d*invo(|uer
l'art, i de la loi du 7 février 1851. Il lui suffira d'établir, d'une part, qu'il est né en France postérieurement à la promulgation de la loi précitée, et, d'autre part, que ses père et mère ou l'un d'eux sont nés en France à une époque quelconque.
Mais il n'en est plus ainsi du Français d'origine auquel échappe le bénéfice de l'art. 1 de la loi de 1851. En effet, la légitimité de sa prétention suppose que son père est Français ; il doit donc prouver ce fait en cas de contestation, et cette preuve peut offrir des difficultés insurmontables si le père était Français d'origine, ainsi que ses auteurs immédiats et ses auteurs médiats depuis un grand nombre de générations* Régulièrement la qualité de Français devrait être établie pour chacun de ces auteurs ; car si un seul d'entre eux a eu la qualité id'étranger, il l'a transmise à. ses descendants in infinilum. Or on comprend qu'une pareille preuve serait impossible, et il n'a pu être dans les intentions du législateur de l'exiger.
La question se simplifiera si l'un des ancêtres de celui qui se prétend Français d'origine est né en France avant \h promulgation du code civil et qu'on soit en mesure de l'établir. En effet, à cette époque, le simple fait de la naissance sur le territoire français était attributif de la nationalité française. Si donc je prouve qu'un de mes ancêtres est né en France avant la promulgation du code civil, j'aurai prouvé par cela même que cet ancêtre était Français, et, sa nationalité ayant été transmise à tous ses descendants successivement, ma qualité de Français sera par là môme établie.
Quand la preuve dont il vient d'être parlé ne peut pas être fournie, la jurisprudence admet qu'il suffit à celui qui se prétend Français d'origine de prouver sa qualité de Français et celle de ses auteurs par la possession d'état (arg. art. 197, 320, 321). Il démontrera que lui et ses auteurs ont toujours été en possession de l'état, de la qualité de Français, c'est-à-dire : que lui et ses auteurs ont toujours joui de cette qualité ; qu'ils ont été considérés comme Français dans leur famille et dans le public ; qu'ils se sont comportés comme tels en exerçant les droits et en supportant les charges attachées à ce titre. La preuve de la plupart de ces faits peut être administrée par témoins.
§ III. Des ètrangey^s, — De leur co7idilion en France.
143. L'historique de cette matière est plein dMntérét. Aussi, avant d'exposer la condition des étrangers en France d'après les dispositions de notre droit actuel, allons-nous rechercher succinctement ce qu'elle fut dans notre ancien droit et dans notre droit intermédiaire.
No 1. Condition des étrangers dans notre ancien droit.
144. Dans le dernier état de notre ancienne législation, les étrangers jouissaient en France des droits naturels, mais non des droits civils stricto sensu (supra n. 108). Par application de ce principe, les étrangers pouvaient être propriétaires en France de hiens soit meubles soit immeubles, contracter, ester en justice (siare in juiicio), aliéner et acquérir à titre onéreux, et même à titre gratuit, mais seulement par donation entre vifs, tous actes qui étaient considérés comme appartenant au droit des gens (jus gentiumj. Ils ne pouvaient au con-
DE lA JOUISSANCE DES DROITS CIVILS 77
traire transmettre ni recevoir des biens situés en France, soit par tes. tamenl, soit par succession ab intestat (i), parce que ces actes étaient considérés comme appartenant au droit civil stricto sensîi (2). Que devenaient les biens que Tétranger se trouvait ainsi empêché de transmettre ou de recevoir ? Le roi s'en emparait en vertu d'un droit connu sous le nom de droit d'aubaine,
145« li convient d'insister quelque peu sur la double incapacité de transmettre et de recevoir dont les étrangers étaient ainsi frappés et sur le droit d'aubaine qui en était la conséquence.
a. — Incapacité de transmettre. L'étranger était incapable de transmettre, soit par testament, soit par succession ab intestat, les biens qui lui appartenaient en France. Les biens laissés en France par un étranger décédé ne pouvaient donc passer à ceux au profit desquels il en avait disposé par son testament, ni à ses héritiers légitimes (ses parents les plus proches). Le roi s'en emparait comme nous venons de le dire.
Cette règle souffrait cependant exception lorsque l'étranger laissait un ou plusieurs enfants légitimes et régnicotes. •< On nomme régnicole, dit Favard de Langlade, celai qui est né sujet du roi et qui est censé avoir son domicile dans le royaume ». I.es enfants de l'étranger avaient alors la préférence sur le roi, soit qu'ils fussent appelés à la succession de leur père par le testament de celui-ci, soit qu'ils y fussent appelés eu vertu des seules dispositions de la loi. Et si l'étranger laissait plusieurs enfants légitimes dont les uns étaient régnicoies et les autres non régnicoles, ceuxci étaient admis, sous la seule condition qu'ils résidassent en France, à succéder concurremment avec les enfants régnicoies. Le roi n'avait pas d'intérêt à les exclure, puisqu'il 'se trouvait lui-même exclu par les enfants régnicoies. Pour le même motif, le testament fait par l'étranger laissant des enfants régnicoies au profit d'autres que ces enfants, recevait son exécution, pourvu, bien entendu, que le légataire fût capable.
En résumé le roi recueillait, à l'exclusion de tous autres, les biens laissés en France par l'étranger décédé testât ou intestat sans enfants légitimes et régnicoies. Pourquoi ce droit, qui était une sorte de confiscation, s'appelait-il droit d'aul>aine ? Parce qu'il s'exerçait contre les étrangers ou aubains. Aubain vient de alibi natus. D'après quelques-uns il viendrait d'Albanus, habitant d'Albion. Quoi qu'il en soit de l'étymologie, ce qui est certain c'est que le mot aubain désignait les étrangers dont on connaissait la patrie. On appelait épaves ceux dont la patrie était ignorée.
6. — Incapacité de recevoir. L'étranger ne pouvait pas recevoir des biens situés en France, soit par testament, soit par succession ab intestat.
Par testament. Le testament, fait au profit de l'étranger relativement à des biens situés en France, était nul; les biens qui lui avaient été légués revenaient par voie de succession ab intestat aux héritiers légitimes du défunt, s'ils étaient capables, et à défaut au roi.
Par succession ab intestat. Quand une personne venait à mourir sans testament, laissant des biens situés en France, si son héritier le plus proche était un étranger, celui-ci ne pouvait pas les recueillir. Us passaient à son défaut aux héritiers français s'il y en avait, et, dans le cas contraire, le roi s'en emparait. Ce droit du roi était encore désigné, mais improprement, sous le nom de droit d'aubaine.
(1) La tttoeMtion ab intestat «•( e«Ue qui est laissés ab iirriSTATO, e'sst-è-dlre par an homme mort sans tsstamsnt.
f2}D*tinsmanièrs géoAralo, noirs ancien droit considérait comme appartenant au droit naturel tous les actes sotre Tifs, méms la donation. Les actes de transmission à cause de mort, mort» causa, (succeesloa et testament) étaient an contraire considérés comme appartenant au jus civils ou droit civil stuoto imo.
146« Dès avant 1789 le droit d'aubaine avait été aboli par des conventions diplomatiques passées entre la France et un grand nombre d'états étrangers. Toutefois cette abolition n'avait été réalisée que sous la réserve au profit du roi d'une certaine fraction, égale généralement h un dixième, de ce qui aurait dû lui revenir à titre de droit d'aubaine, et connue sous le nom de droit de dêtraciion.
No 2. Condition des étrangers dans notre droit intermédiaire.
147. Nos jurisconsultes et nos philosophes avaient flétri le droit d'aubaine. Bouteiller l'appelle un droit haineux, Montesquieu, un droit sauvage. Le législateur de cette époque, qui rêvait la fraternité universelle, ne pouvait laisser subsister le droit d'aubaine. Il fut aboli effectivement, ainsi que le droit de détraction qui en était un vestige, par la loi du 18 août 1790. Cette œuvre fut complétée par la loi du 15 avril 1791, dont l'art. 3 décida que les étrangers seraient capables de succéder ah intestai, de disposer et de recevoir à quelque titre et par quelque mode que ce soit. On espérait donner ainsi aux autres peuples un grand exemple, et les déterminer à prendre envers nous des mesures analogues. Mais cet appel ne fut pas entendu. Les états étrangers acceptèrent la faveur qu'on leur offrait et ne donnèrent rien en retour.
NO 3. Condition des étrangers en France dans notre droit nouveau.
148. Le code civil établit une distinction, inconnue jusqu'alors, enfre les étrangers qui ont été admis à fixer leur domicile en France et ceux qui n'ont pas obtenu cette faveur. La première hypothèse est régie par l'art. 13, la deuxième par les art. 11, 14, 15 et 16.
A. Des étrangers admis à fixer leur domicile en France.
149. Aux termes de l'art. 13 : « Léiranger qui aura été admis par » l'autorisation du Roi à établir son domicile en Finance, y jouira de » tous les droits civils, tant qu*il continuera d'y résider ».
L'étranger domicilié en France en vertu d'une autorisation du chef de l'Etat est donc l'objet d'une faveur importante : il jouit « de tous les droits civils » tant qu'il continue de résider en France. De tous les droits civils sans exception, même du droit d'adopter et d'être adopté. Il cesse aussi d'être soumis aux mesures de défiance, privilégia odiosa, qu'entraîne l'extranéité, telles que l'obligation de fournir la caution dont parle l'art. 16.
Est-ce èi dire que l'étranger, qui a fixé son domicile en France en vertu d'une autorisation du chef de l'Etat, soit absolument de même condition qu'un Français? Non; sa situation diffère de celle d'un Français à deux points de vue :
i^ // demeure régi par les lois de son pays en ce qui concerne son état et sa capacité»
2** // n'a pas la jauissance des droits politiques. Le droit d'élection et d'éligibilité lui est donc refusé ; il ne peut pas aspirer aux fonctions publiques ni être témoin dans un testament (art. 980).
SoiTan( quelques-uns, il ne pourrait pas non plus être tuteur en France ni membre d'un conseil de famille, parce que, dit-on, la capacité requise pour exercer ces fonctions est une dépendance de la capacité politique ; mais ce point est gravement contesté. La cour de cassation admet à être tuteur l'étranger même non domicilié en France, à plus forte raison celui qui a en France un domicile autorisé. Cass.» 16 février 1875, Sir., 75. i. 193. Nous reviendrons du reste sur ce point.
150. L'étranger, qui veut jouir du bénéfice de l'art. 13, doit demander au chef de TEtat Tautorisation de fixer son domicile en France. Cette autorisation peut lui être refusée. Quand elle a été accordée elle est révocable, et quand elle a été révoquée, l'étranger est pour l'avenir dans la même situation que s'il ne l'avait jamais obtenue.
L'autorisation dont il vient d'être parlé suffît-elle à l'étranger pour lai permettre d'invoquer le bénéfice de l'art. 13? Non; il faut de plus qu'il ait mis cette autorisation à profit en établissant son domicile en France, et pour cela il doit venir y résider, c'est-à-dire y demeurer.
Ces deux conditions sont exigées cumulativement. La résidence sans l'autorisation, ne suffirait pas pour que l'étranger pût jouir des droits civils en France, non plus que l'autorisation sans la résidence. L'étranger qui a acquis le bénéfice de l'art. 13 ne le conserve que pendant la durée de sa résidence. Si donc il cesse de résider en France, il cessera d'y jouir des droits civils : ce qu'il faut entendre toutefois d'une manière raisonnable; car nul ne croira qu'une absence temporaire, pour affaires par exemple ou pour un voyage d'agrément, puisse avoir pour résultat de faire perdre à l'étranger le bénéfice de sa situation privilégiée.
151> La faveur, accordée à l'étranger qui a en France un domicile autorisé, lui est exclusivement personnelle ; favores non sunt ampliandi. Elle ne profitera donc pas aux membres de sa famille qui seraient venus s'établir avec lui en France, à moins qu'ils n'aient été compris dans la demande et dans la concession de l'autorisation. Cette règle parait devoir être appliquée même à la femme, aux enfants et aux domestiques de l'étranger, qui n'auraient pas été individuellement autorisés à établir leur domicile en France. Mais non à notre avis aux enfants de l'étranger, qui naîtraient en France après l'autorisation accordée ; ils semblent en effet virtuellement compris dans la demande et dans la concession de l'autorisation.
Dans la pratique, les étrangers, désireux de se faire naturaliser Français, sont k peu près les seuls qui sollicitent du chef de l'Etat l'autorisation d'établir leur domicile en France. On conçoit aisément qu'ils demandent cette autorisation, puisqu'eUe est nécessaire pour fixer le point de départ du stage exigé comme condition de la naturalisation {supra n. 136). Elle leur procure en outre l'avantage important de
jouir des droits civils, en attendant que la naturalisation constitue un fait accompli. Quant aux autres étrangers, ils ne demandent guère cette autorisation, parce qu'ils peuvent craindre que le fait de l'avoir sollicitée et obtenue ne les fasse considérer comme s*étant établis en France sans esprit de retour: ce qui peut avoir pour conséquence d'entraîner la perte de leur nationalité, s'il existe dans la loi de leur pays un texte analogue à celui de notre art. 17-3o.
* 151 bhS, Un étranger peut-il acquérir un domicile en France sans l'autorisation du gouvernement? Pour la négative on peut dire : Aux termes de Tart. i02i le domicile de tout Français... est au lieu où il a son principal établissement. C'est donner à entendre que les Français peuvent seuls avoir un domicile en France ; autrement on aurait dit : le domicile de toute personne.,. On peut ajouter que le domicile étant le résultat d'une fiction légale {infra n. 297) constitue un droit civil stricto sensu: c'est dans la loi civile, dans \e jus civile, qu'il a sa source et non dans la loi naturelle. Un étranger, à moinïri qu'il ne puise ce droit dans la réciprocité résultant d'un traité, ne saurait donc acquérir un domicile en France qu'en vertu d'une autorisation du gouvernement. L'étranger qui ne peut invoquer ni l'art. 11 ni l'art. 13, peut bien avoir en France une résidence mais non un domicile.
L'affirmative nous parait préférable. Si l'art. 102 ne parle que des Français, ce n'est pas pour exclure les étrangers du bénéfice de sa disposition, mais uniquement parce qu'il veut établir une opposition entre le domicile civil et le domicile politique (arg. des mots : quant à l'exercice de ses droits civils), opposition qui n'est possible que pour les Français. D'autre part, est-il bien vrai que le domicile soit un droit civil stricto sensu ? N'est-ce pas plutôt un droit naturel 2 Ce qui tendrait à le prouver, c'est qu'il n'y a pas de législation qui ne consacre le domicile, et on ne concevrait guère qu'il en existât. La réciprocité résultant d'un traité n'est donc pas nécessaire pour permettre à l'étranger d'acquérir un domicile en France, car les étrangers jouissent en France des droits naturels indépendamment de tout traité. L'autorisation du gouvernement n'est pas nécessaire non plus. L'art. 13 ne dit pas qu'un étranger ne peut acquérir un domicile en France sans l'autorisation du gouvernement ; il détermine seulement les effets de cette autorisation quand elle a été accordée. Et môme, en disposant que l'étranger autorisé à fixer son domicile en France y jouira de tous les droits civils, il donne à entendre que celui qui l'y aura établi sans autorisation ne jouira pas des droits civils et reconnaît ainsi que l'étranger peut avoir un domicile en France sans autorisation. Enfin la question n'est-elle pas aujourd'hui résolue in temiinis par l'art. 4 de la loi du 23 août 1871 qui parle <* d'un étranger domicilié en France avec ou sans autorisation ». Bien entendu l'étranger qui a établi son domicile en France sans autorisation n'y jouira pas du bénéfice de l'art. 13 et ne cessera pas d'être soumis aux mesures de défaveur, pnvilegia odiosa, établies contre l'étranger.
Nous n'insistons pas beaucoup, parce que la question présente peu d'intérêt au point de vue pratique. En effet les auteurs qui ne permettent à l'étranger d'acquérir en France, indépendamment d'un traité ou de l'autorisation du gouvernement, qu'une simple résidence attachent en définitive à. cette résidence à peu près tous les effets du domicile, et ils se trouvent ainsi bien près d'être d'accord avec leurs adversaires qui pensent que l'étranger peut acquérir un véritable domicile sans autorisation. Qu'importe que ce soit résidence ou domicile, si les effets sont les mêmes ? D'un autre côté, les décisions de la jurisprudence, si on les envisage abstraction faite du principe d'où elles dérivent, sont à peu près d'accord avec celles des auteurs. C'est donc uniquement sur le principe que la dissidence existe. Et sur ce point il est assez difficile de dire quelle est l'opinion de la jurisprudence, car les termes des arrêts sont loin d'avoir la précision désirable. Ainsi, dans un arrêt du
7 juillet 1874 (Sir., 75. 1. 19), la cour de cassation, après avoir dit que « Tautorisation du gouvernement ne s'impose pas à l'étranger comme une condition préalable à rétablissement de son domicile en France, mais comme un moyen d'assurer les effets de cet établissement relativement aux droits civils dont il veut se procurer la jouissance », ajoute immédiatement : « qu'aucune loi ne s'oppose à ce qu'un étranger, fixé en France sans avoir obtenu cette autorisation, y acquière et y conserve un domicile de fait entraînant certaines conséquences, telles que de le soumettre à la juridiction des tribunaux français, et de déterminer la compétence du juge qui devra connaître, après son décès, de la succession qu'il laissera en Flrance ». Dans la première phrase, la cour dit que l'étranger peut acquérir en France sans l'autorisalion du gouvernement un domicile; dans la seconde qu'il peut seulement acquérir un domicile de fait, c'est-à-dire probablement une simple résidence, Cpr. Cass., 22 juillet 1886, Sir., 87. 1. 69 ; Aubry et Rau, t. I, p. 576 ; Laurent, t. Il, n. 68.
B. Des étrangers qui n'ont pas en France de domicile autorisé,
152. « L étranger jouira en France des mêmes droits civils que ceux n qui sont ou seront accordés aux Français par les traités de la nation à » laquelle cet étranger appartiendra ». Ainsi s'exprime Fart. 11.
Ce texte établit, entre la France et les autres nations, non une réciprocité de fait, mais une réciprocité diplomatique, c'est-à-dire une réciprocité ayant sa base dans un traité ou convention internationale. En d'autres termes, les droits civils dont un étranger jouit en France ne sont pas tous les droits civils accordés aux Français dans le pays de cet étranger par sa loi nationale, mais seulement ceux dont un Français jouit dans le pays de cet étranger en vertu d'un traité passé entre ce pays et la France. Gomme le dit Demanle, l'art, il accorde aux étrangers en France « la réciprocité des droits dont jouissent les Français dans leur pays, non en vertu des lois de ce pays, mais en vertu de traités faits avec la nation à laquelle ils appartiennent ».
Le projet de l'art. 11 consacrait un régime basé sur la réciprocité diplomatique et sur la réciprocité de fait tout à la fois. Le texte primitif portait : par les lois ou traités. Or, dans la rédaction définitive, on ne retrouve plus que les mots par les traités. À l'appui de cet amendement, on a fait valoir cette raison, que nous ne serions plus maîtres chez nous, si une nation étrangère pouvait faire acquérir en France à ses sujets la jouissance des droits civils les plus importants, en concédant sur son territoire ces mêmes droits aux Francis par une loi, c'est-à-dire par un acte auquel la France ne participe pas.
163. Quels sont les droits dont un étranger, n'ayant pas en France de domicile autorisé, peut jouir en l'absence de la réciprocité d'un traité ? Précisons bien la question. Un étranger réside en France, sans avoir obtenu du chef de l'Etat l'autorisation d'y fixer son domicile ; il n'y a pas de traité entre la France et le pays auquel il appartient; de quels droits cet étranger jouira-t-il? Ou bien il y a un traité; en vertu de la réciprocité créée par ce traité, l'étranger jouit en France de tels et tels droits; quelle est sa situation pour les autres droits? Grave est la controverse sur ce point. La question a toutefois un intérêt plutôt théorique que pratique: car, au point de vue des résultats, les différences ne sont pas très considérables entre les divers systèmes qui ont été proposés, et dont voici l'analyse sommaire.
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Premier système. Les mots droits civils, qu'emploie Tart. 11, désignent tous les droits prÎYés, qu'ils aient leur source dans le droit naturel ou dans la loi positive. En l'absence d'un traité, l'étranger ne jouit en France que 4e ceux de ces droits qui lui ont été expressément ou tacitement concédés par des textes spéciaux.
SI l'on doit juger de la valeur d'un système par les conséquences qu'il engendre, celui-là ne paraîtra guère acceptable. Il conduirait notamment à décider que les étrangers ne peuvent pas, en l'absence d'un traité, se marier ni devenir propriétaires en France. On proteste, il est vrai, contre cette conséquence. Le droit de contracter mariage en France et d'y être propriétaire est, dit-on, tacitement reconnu aux étrangers par des textes. L'art. 19 ne suppose-t-il pas qu'un étranger peut se marier en France, et l'art. 3 al. 2 qu'il peut y être propriétaire ? — Sans doute. Mais ces articles ont peut-^tre été écrits en vue du cas où la jouissance des droits en question résulte pour l'étranger d'un traité, et par suite ils ne prouvent nullement qu'en l'absence d'un traité ces droits doivent appartenir à l'étranger en France.
Deuxième système. Ce système s'accorde avec le précédent sur le sens à donner aux mots droits civils. On peut le formuler ainsi : L'étranger, qui n'a pas en France de domicile autorisé, y jouit de tous les droits civils que notre loi ne lui retire pas ; quant à ceux qu'un texte de loi lui retire, il n'en peut jouir qu'en vertu d'un traité.
Les considérations qu'on fait valoir à l'appui de cette opinion, qui accorde en principe à l'étranger la jouissance de tous les droits civils, pourraient être bonnes s'il s'agissait de faire la loi, mais elles n'ont presque aucune valeur quand il s'agit de l'interpréter. De plus le système que nous analysons est manifestement contraire au texte de l'art. 11. Il est contraire aussi : !<> à l'art. 8 qui, en disant que « Tout Français jouira des droits civils », donne à entendre très clairement qu'il en est autrement des étrangers ; 2^ à l'art. 13, qui, en accordant la jouissance de tous les droits civils à l'étranger domicilié en France en vertu d'une autorisation, laisse entendre non moins clairement que cette jouissance n'appartient pas à l'étranger non autorisé ; Z^ enfin à la rubrique de la section I du chapitre II, d'où il résulte qu'en perdant la qualité de Français, c'est-à-dire en devenant étranger, on perd la jouissance des droits civils.
Troisième système. Les mots droits civils, dans l'art. 11, comme dans l'art. 8 et dans l'art. 13, désignent, non pas tous les droits privés indistinctement, mais seulement ceux qui dérivent de la loi positive, du jus civile proprement dit, c'est-à-dire du Jus proprium civifatis. Ce sont là les seuls droits privés qui ne puissent, en l'absence d'un traité, appartenir à l'étranger non admis à fixer son domicile en France. Quant aux droits naturels, c'est-à-dire ceux qui dérivent du droit naturel ou droit des gens, tels que le droit de se marier, d'être propriétaire en France, l'art. 11 ne s'en occupe pas, et l'étranger en a dans tous les cas la jouissance.
Cette distinction entre les droits* naturels, dont l'étranger aurait dans tous les cas la jouissance en France, et les droits civils stricto sensu, dont il ne pourrait jouir qu'en vertu d'un traité, était déjà admise dans notre ancien droit. Pothier dit que les étrangers ou aubains participent aux droits qui dérivent du droit des gens, mais non à ceux que les lois civiles n'ont établis que pour les citoyens ; tels sont les droits de succession active et passive et de testament. Les travaux préparatoires prouvent de la manière la plus positive que le législateur a voulu reproduire l'ancienne distipction entre les droits naturels et les droits civils. Le texte de l'art. 11 s'y prête diailleurs assez facilement, puisqu'il suffit, pour l'y plier, d'entendre les mots droits civils, qu'il emploie, dans le sens restreint qui vient d'être indiqué et qui n'est pat nouveau dans la langue du droit.
Il est bien entendu d'ailleurs que le système qui vient d'être exposé cesse de recevoir son application toutes les fois qu'il existe un texte accordant ou refusant un
droit civil aux étrangers indépendamment de tout traité. Ainsi, bien que le droit de devenir concessionnaire d'une mine puisse être considéré comme un droit civil itricto sensu, un étranger peut, môme en l'absence d'un traité, devenir concessionnaire d'une mine en France, parce qu'il existe un texte qui accorde dans les termes les plus généraux ce droit aux étrangers (loi du 21 avril 1810, art. 13). En sens inverse, un étranger qui n'a pas en France de domicile autorisé, n'y jouirait pas du bénéfice de cession de biens, alors même qu'un traité assurerait ce bénéfice aux Français dans le pays de l'étranger, parce qu'il y a un texte qui le refuse d'une manière générale aux étrangers, l'art. 905 du code de procédure civile.
Ce dernier système, qui paratt bien préférable aux précédents, est accepté par la grande majorité des auteurs et par la jurisprudence.
154. Passons aux applications dont l'art. 11, interprété d'après ce système, est susceptible. Ces applications ne sont pas sans difficulté, à cause de l'absence d'un critérium certain permettant de distinguer les droits naturels dos droits civils stricto sensu. Dans notre droit actuel, on peut citer comme exemples de droits civils stricto sensu, dont les étrangers par conséquent ne pourraient jouir en France qu'en vertu d'un traité, le droit de réclamer la caution judicatum solti (infra n. 164), le droit d'adopter et celui d'être adopté. La plupart des auteurs ajoutent le droit d'être tuteur en France ou membre d'un conseil de famille; mais c'est fort contestable, car les lois sur la tutelle ont pour fondement l'incapacité du mineur et la protection qui lui est due à raison de cette incapacité, et à ce titre elles paraissent bien appartenir au droit naturel. C'est ce qu'a décidé la cour de cassation dans un arrêt récent (16 février 1875, Sir., 15. 1. 193).
* 155. Deux antres applications très remarquables du principe formulé par Fart. 11 étaient contenues dans les art. 726 et 912 du code civil. Bien que ces textes n'appartiennent plus qu'à l'histoire, il est nécessaire d'en dire quelques mots.
a, — Aux termes de l'art. 726 : « Un étranger n'est admis à succéder aux biens que son parent, étranger ou Français, possède dans le territoire du Royaume, que dans les cas et de la manière dont un Français succède à son parent possédant des biens dans le pays de cet étranger, conformément aux dispositions de l'article 11, au titre de la Jouissance et de la Privation des Droits civils ».
En l'absence d'un traité entre la France et la nation à laquelle il appartenait, l'étranger était donc incapable d^acquérir par succession des biens situés en France. Incapable d'acquérir, mais non de transmettre. Les biens laissés en France par un étranger décédé passaient donc à ses héritiers, pourvu qu'ils fussent capables d'après la loi française d'acquérir par succession, c'est-à-dire Français.
b. — Aux termes de l'art. 912 : « On ne pourra disposer au profit d'un étranger, que dans le cas où cet étranger pourrait disposer au profit d'un Français ». Ajoutez : conformément à l'article 11. Ea l'absence d'un traité, l'étranger était donc incapable ù^acquérir par donation entre vifs ou testamentaire des biens situés en France. Incapable d'acquérir, mais non de transmettre. L'étranger pouvait donc disposer par donation entre vifs ou testamentaire des biens qu'il possédait en France, pourvu que ce fût au profit de personnes capables d'après la loi française, c'est-à-dire françaises.
Le but de ces deux dispositions était d'empêcher la transmission gratuite à des étrangers de biens situés en France. Elles ne furent pas inspirées par un esprit de fiscalité.
Les art. 726 et 912 ont été abrogés par la loi du 14 juillet 1819, intitulée à tort De l'abolition des droits d'aubaine et de détraction. La France était alors épuisée d'hommes et d'argent. Elle sentait le besoin de ne pas éloigner d'elle les étrangers et surtout leurs capitaux. Or les étrangers ne se risquaient guère à faire des place-
ments chez nous, sous l'empire d'une législatioa qui ne leur permettait pas d'espérer qu'après leur mort les biens, par eux acquis en France, passeraient à leurs parents les plus proches, étrangers comme eux. La loi du 14 juillet 1819 a fait disparaître cet obstacle, en abrogeant les art. 726 et 912 et en déclarant qu'en conséquence « les étrangers auront le droit de succéder, de disposer et de recevoir de la même » manière que les Français, dans toute l'étendue du Royaume ».
Pendant que le législateur de 1819 était à l'œuvre, il aurait dû aller jusqu'au bout. An lieu de supprimer seulement les deux applications les plus importantes de l'art. 11, il aurait dû abolir le principe môme que ce texte consacre. Il faut reconnaître d'ailleurs qu'au point de vue pratique, ce résultat n'est pas loin d'être atteint. Le domaine de l'art. 11 se trouvait déjà singulièrement restreint après la loi du 14 juillet 1819. Il a été diminué encore par d'autres lois postérieures. Voyez notamment la loi du 5 juillet 1844 sur les brevets d'invention, art. 27 à 29, et la loi du 23 juin 1857 sur les marques de fabrique, art. 5. Encore quelques efforts de ce genre et rien ne subsistera plus de ce fragile édifice. Il faudra s'en réjouir. L'art. 11 marque en effet dans notre législation une étape rétrograde. Le vrai principe est celui posé par l'assemblée constituante; il faut y revenir. Les étrangers doivent avoir en France la jouissance de tous les droits civils sans exception. Que sont en effet les droits civils, sinon des droits naturels consacrés par la loi positive, des droits naturels écrits, comme on l'a fort bien dit? L'expérience a d'ailleurs pleinement confirmé le mot célèbre de Boissy d'Anglas : « Ce qui est juste est aussi utile ». Quand le législateur de 4819 a abrogé les art. 726 et 912, il a accompli une œuvre de justice, et l'expérience a prouvé qu'il avait du même coup réalisé une œuvre utile à la France. Notre pays a eu plus à souffrir qu'à profiter de l'étroit égoïsme qni l'a porté à maixhander aux étrangers la jouissance des droits civils. L'ancienne et fausse distinction des droits civils et des droits naturels a fait son temps, et nul ne la regrettera, quand elle aura disparu. La seule distinction rationnelle est celle des droits politiques et des droits civils lato sensu. On conçoit que la jouissance des premiers ne soit accordée dans chaque pays qu'aux nationaux. Comme le dit fort bien M. Laurent, « impossible de voter à la fois à Paris et à Londres; impossible de siéger à la fois au parlement anglais et au sénat français ». On ne peut pas être citoyen de deux cités, parce que la qualité de citoyen d'une cité impose des devoirs particuliers qui peuvent n'être pas compatibles avec ceux dont on serait tenu comme citoyen d'une autre cité. Mais où est l'impossibilité qu'un homme jouisse des droits civils dans tous les pays ? Le législateur d'un pays voisin l'a bien compris. L'art. 3 du nouveau code civil italien du 1*' janvier 1866 porte : « L'étranger » est admis à jouir des droits civils accordés aux citoyens ».
156. L'art. 11 établit, on le voit, une difiFérence importante entre les Français, et les étrangers qui n*ont pas en France de domicile autorisé : les premiers jouissent de tous les droits civils; les seconds ne peuvent jouir en France des droits civils (au moins des droits civils stricto sensu) que par suite d'un traité.
Une deuxième différence va nous être révélée par les art. 14 et 15.
Quand un Français est tenu d'une obligation envers un étranger, ou en d'autres termes quand un étranger est créancier d'un Français, on applique les règles ordinaires de la compétence pour la détermination du tribunal devant lequel doit être poursuivie l'exécution de l'obligation. Ce sera toujours un tribunal français, ordinairement le tribunal du {domicile du Français débiteur, conformément à la règle Actor
sequitur fontm rei (1) (C. pr. art. 59 al. 1). Il en sera ainsi alors même qu'il s'agirait d'une obligation contractée en pays étranger. C'est ce que dit Tart. 15, ainsi conçu : « Un Français pourra être Iraduit devant 9 un tnbtinal de Francç, pour des obligations par lui contractées en pays » étranger, même avec un étranger ». C'est justice. Comment un Français pourrait-il contester la compétence des juges de son pays, des juges de son domicile, de ses juges naturels?
Si au contraire c'est un Français qui est créancier d'un étranger, celui-ci pourra dans tous les cas, c'est-à-dire soit que l'obligation ait pris naissance en France ou à l'étranger, être traduit devant les tribunaux français pour l'exécution de son obligation. Il sera ainsi détourné du tribunal de son domicile, puisqu'on suppose qu'il n'est pas domicilié en France. C'est ce qui résulte de l'art. 14, ainsi conçu : « Létranger, » même non résidant en France, pourra être cité devant les tnbunaux » français f pour Vexéctition des obligations par lui contractées en France » avec un Français; il pourra être traduit devant les tribunaux de France, » pour les obligations par lui contractées en pays étranger envers des n Français ». — Ce texte, dont la disposition est vivement critiquée, déroge aux règles ordinaires de la compétence, dont l'application aurait eu le plus souvent pour résultat d'obliger ici le Français à plaider devant un tribunal étranger. Cette dérogation paraît avoir eu pour but dans la pensée du législateur de procurer au Français créancier d'un étranger une justice plus prompte et moins coûteuse; peut-être aussi a-t-elle été inspirée par une certaine défiance envers les tribunaux étrangers, et par la crainte que les Français n'en obtinssent pas bonne justice. D'ailleurs cette circonstance que le Français aurait son domicile en pays étranger n'aurait pas pour résultat de le priver du bénéfice de l'art. 14, pas plus qu'elle ne lui permettrait d'échapper à
l'application de l'art. 15. Lex non distinguit,
* 157. La compétence exceptionnelle, que l'art. 14 attribue aux tribunaux français, est assez facile à justifier lorsque Tobli^ation, dont le Français poursuit Fexécution, a été contractée en France. On peut aisément supposer en effet que l'étranger, qui s'est obligé en France, a accepté implicitement la compétence des tribunaux français pour tout ce qui est relatif à Texécution de l'obligation. Mais cette supposition n'est plus admissible lorsque l'obligation a été contractée en pays étranger. Même dans ce cas cependant, notre article admet la compétence des tribunaux français. Aussi bien n'est-ce pas sans quelques scrupules de conscience que notre législateur a formulé cette décision. Le projet déniait formellement, dans l'hypothèse dont il s'agit, la compétence des tribunaux français ; du moins il ne l'admettait que dans le cas où l'étranger était trouvé en France, ce qui l'excluait quand il était trouvé en pays étranger : « Et s'il est trouvé en France, il pourra » être traduit devant les tribunaux de France pour les obligations par lui contractées » en pays étranger envers des Français », disait la rédaction primitive. En vue de
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rendre les tribunaux français compétents dans tous les cas, on a supprimé dans la rédaction définitive les mots et s'il est trouvé en France. Cette suppression, pour le dire en passant, a rendu très vicieuse la rédaction de l'art. 14, qui, ne formulant plus désormais qu'une même règle pour les deux hypothèses régies primitivement par deux règles différentes, aurait dû réunir ces deux hypothèses dans une seule disposition et leur appliquer cumulativement la même solution.
* 158* L'art. 14 ne dit pas devant quel tribunal français l'étranger devra être traduit. 11 faut suppléer à son silence.
Si l'on se trouve dans l'une des hypothèses spéciales prévues par l'art. S9 du G. pr.,il y aura lieu d'appliquer les règles de compétence établies par cet article. Ainsi si l'étranger réside en France, il sera assigné devant le tribunal du lieu de sa résidence. De même s'il est poursuivi comme membre d'une société dont le siège est établi en France, le tribunal compétent sera celui du lieu oii siège la société.
En dehors de ces cas, la question devient délicate. La plupart des auteurs appliquent par analogie l'art. 420 C. pr. : ce qui conduit à déclarer compétent, soit le tribunal dans l'arrondissement duquel la promesse a été faite et la marchandise livrée, soit celui dans l'arrondissement duquel le paiement devait être effectué. Dans les cas où l'application de l'art. 420 G. pr. serait impossible, l'obligation ayant été contractée en pays étranger et ne devant pas être exécutée en France dans un lieu déterminé, ce serait le tribunal du domicile du demandeur qui serait compétent, la règle Actor sequitur forum rei se trouvant ainsi renversée ; et cela parce qu'il a dû être dans le vœu de la loi que l'un des plaideurs au moins reçût justice en un lieu rapproché de son domicile. — Mais on a remarqué avec raison que l'art. 420 G. pr. n'est obligatoire qu'en matière commerciale, et que l'attribution de conipétence au tribunal du domicile du demandeur est complètement arbitraire. En définitive il n'y a pas de loi. Alors pourquoi ne pas décider que le demandeur a le choix du tribunal, sous la seule condition, bien entendu, conformément à la règle Malitiis non est indulgendum, de ne pas faire un choix qui aurait pour but unique de vexer le défendeur ou de l'exposer à des frais frustratoires ?
* 159. L'art. 14 ne prévoit que le cas où un Français se trouve créancier d'un étranger par suite d'un contrat ; il parle en effet d'obligations contractées. Mais c'est vraisemblablement parce que le contrat est la source la plus fréquente des obligations, lex statuii de eo quod plerumque fit, et nullement dans le but de soustraire à l'application de la règle les obligations dont un étranger pourrait se trouver tenu envers un Français en vertu d'une autre cause, par exemple d'un quasicontrat, d'un délit ou d'un quasi-délit. Où serait d'ailleurs la raison de distinguer ici entre les obligations résultant d'un contrat et celles dérivant d'une autre source ? Gpr. Besançon, 29 juin 1885, Sir., 86. 2. 229.
* 160, L'attribution spéciale de compétence, édictée par l'art. 14, ne concerne que les matières personnelles (arg. des mots exécution des obligations). En matière réelle, il y aurait lieu d'appliquer les règles du droit commun, qui attribuent compétence au tribunal de la situation de l'objet litigieux (G. pr. art. 59 al. 3). Ge point est sans difficulté.
161. La loi ne s'occupe pas du cas où une contestation s'élèverait en France entre deux étrangers. Les tribunaux français seraient-ils compétents pour juger cette contestation ?
L'affirmative va de soi, si les étrangers dont il s'agit, ou tout au moins le défendeur, ont en France un domicile autorisé (arg. tiré de l'art. 13).
Que si le débat s'élève entre étrangers non domiciliés en France ou n'y ayant qu'un domicile établi sans autorisation, on reconnaît généralement que les tribunaux français sont compétents dans les cas suivants :
{• S'il s'agit d'une affaire commerciale. « Nal, en tant que commerçant, n'est étranger en France », dit un vieil adage. En ce qui concerne leurs intérêts commerciaux, les commerçants sont considérés comme citoyens de toutes les cités. L'intérêt du commerce exige qu'ils puissent trouver des juges dans tous les pays. Aussi Tart. 631 C. co. détermine-t-il la compétence des tribunaux de commerce en se préoccupant exclusivement de la nature de l'acte ou de la profession des plaideurs, sans distinguer en aucune façon s'ils sont Français ou étrangers, et la cour de cassation, dont on ne peut sur ce point qu'approuver la jurisprudence, décide que ce n'est pas une simple faculté, mais une obligation, pour les tribunaux de commerce français régulièrement saisis, de connaître des affaires commerciales dans lesquelles des étrangers sont intéressés. Cpr. Chambéry, 11 février 1880, Sir., 81. 2. 287.
2* Qtiand la contestation est relative à des immeubles situés en France. En effet, la contestation devant être jugée d'après la loi française, qui régit tous les immeubles situés en France (art. 3 al. 2), les tribunaux français sont naturellement appelés à connaître de cette contestation. Le tribunal compétent sera celui de la situation de l'immeuble litigieux (G. pr., art. 59 al. 3).
3« Lorsque la demande a son fondement dans un délit ou un quasi-délit commis en France.
4* Lorsque, dans toute autre hypothèse, le défendeur étranger, traduit devant un tribunal français, néglige d'opposer l'exception d'incompétence, et accepte ainsi tacitement la compétence de ce tribunal. Il y a alors consentement réciproque des parties à être jugées par le tribunal devant lequel elles sont en instance (Alger, 24 Juillet 1882, Sir., 84. 2. 27). Mais, comme les tribunaux français ne sont pas institués pour rendre la justice aux étrangers, on admet généralement que le tribunal aurait la faculté de .se déclarer incompétent. Ce ne serait pas une obligation pour lui, l'incompétence résultant de l'extranéité n'étant pas une incompétence absolue et d'ordre public (Cass., 5 mars 1879, Sir., 79. 1. 208, et Paris, 7 mai 1875, s. cass. Sir., 81. 1.397).
* Tel est le système généralement admis sur la question de savoir si les tribunaux français sont compétents pour juger les contestations entre étrangers. Sur plusieurs points il nous parait peu satisfaisant, et voici celui que nous proposons. Nous partons de ce principe que l'extranéité des plaideurs n'est pas une cause d'incompétence des tribunaux français; aucun texte en effet ne subordonne leur compétence à la condition que les plaideurs ou l'un d'eux soient Français. De là nous concluons que les tribunaux français sont compétents pour juger une contestation entre étrangers dans tous les cas où ils le seraient pour juger la même contestation entre Français, et qu'ils ne pourront se déclarer incompétents que dans- les cas où ils le pourraient si les plaideurs étaient Français. — On dit que les tribunaux français sont'institués pour rendre la justice aux nationaux et non aux étrangers. N'est-il pas plus vrai de dire, comme l'observe M. Laurent, que la mission des tribunaux français consiste à maintenir le bon ordre au sein de la société, en rendant justice aux particuliers pour éviter qu'ils ne soient forcés de se rendre justice eux-mêmes, et qu'à ce point de vue il importe fort peu que les plaideurs soient Français ou étrangers; que d'ailleurs le droit d'obtenir justice est un droit naturel, dont les étrangers doivent jouir en France comme les Français, et qu'enfin l'opinion contraire peut conduire dans certains cas à cette conséquence qu'un étranger résidant en France se trouverait dans l'impossibilité d'obtenir justice d'aucun tribunal. Qu'on suppose par exemple un étranger créancier d'un autre étranger fixé en France et qui a perdu sa nationalité d'origine sans acquérir la nationalité française. A qui demandera-t-il justice, si le tribunal du domicile ou de la résidence du défendeur peut se déclarer et se déclare incompétent? D'après notre principe ce tribunal sera forcé de juger.
*Ce même principe nous conduirait aussi à décider qu'un tribunal français, saisi d'une contestation civile en matière personnelle et mobilière entre deux étrangers* n'aurait pas le droit de se déclarer incompétent, si le défendeur n'a pas de domicile en pays étranger ou si son domicile y est inconnu. L'action devrait être considérée en pareil cas comme régulièrement intentée devant le tribunal du domicile (même non autorisé) que le défendeur peut avoir en France, ou à défaut de domicile devant le tribunal de sa résidence.
Sur les autres points nous adoptons les solutions indiquées aux 1», 2o et 3o.
162- L'art. 16 va nous révéler une troisième différence entre les Français et les étrangers non admis à domicile. Les Français peuvent plaider devant les tribunaux français, sans être obligés de fournir caution; cette obligation est imposée au contraire à l'étranger qui joue le rôle de demandeur dans un procès intenté devant un tribunal français. C'est ce qui résulte de l'art. 16, ainsi conçu : « En toutes » matières, autres que celles de commerce, V étranger qui sera deman- » deur, sera tenu de donner caution pour le paiement des frais et dom- » mages-intérêts résultant du procès, à moins qu'il ne possède en France » des immeubles d'une valeur suffisante pour assurer ce paiement ».
Un étranger veut intenter un procès à un Français en France; à cet effet, il le traduit devant le tribunal compétent. Le Français défendeur a le droit de dire à son adversaire : « Fournissez-moi la caution de l'art. 16; tant que vous n'aurez pas satisfait à cette obligation, la justice ne vous écoutera pas ». La loi, on le voit, considère ici l'étranger comme sujet à caution. Pourquoi cette mesure de défiance ? On craint qu'il ne se joue du Français. Peut-être le procès intenté par l'étranger est-il fort injuste. Qui sait s'il n'agit pas uniquement dans un but de tracasserie et de vexation (1) ? En pareil cas le tribunal ne manquera pas sans doute de débouter l'étranger demandeur de sa prétention, c'est-k-dire de le déclarer mal fondé dans ^a demande. Il le condamnera en outre à payer tous les frais de l'instance (G. pr. , art. 130), par conséquent à rembourser au Français défendeur tous les frais dont il a été ou sera oblige de faire l'avance. Ce n'est pas assez encore : le tribunal condamnera ordinairement l'étranger à payer au Français, par surcroît, ce que nos anciens appelaient des dommages et intérêts d'indue vexation, c'est-à-dire une indemnité pécuniaire destinée à compenser le préjudice que l'étranger a pu causera l'honneur, au crédit, à la réputation ou même seulement à la tranquillité du Français, en lui intentant un procès injuste. Eh bien! il ne faut pas qu'après avoir mérité et subi ces diverses condamnations, l'étranger puisse les rendre illusoires, ou tout au moins en rendre l'exécution fort difficile, en quittant la France pour retourner dans son pays. De là l'obligation pour l'étranger
Ci) Il fitut aToa«r qu* Mtte iuppoiiUon est aitei peu fondé»; auiti 1» tendi^ne« moderne est-eUe de lapprllur rentrave de U caution >u4<ca(um iolvi.
demandeur de fournir, si le Français défendeur le requiert, une caution, c'est-à-dire un répondant, pour garantir le paiement des condamnations judiciaires qui pourront être prononcées au profit du Français. On donne à celte caution le nom de caution jndicatum solvi, parce qu'elle garantit qtiod ftierit judicatiim solvi. C'est une caution légale, car c'est la loi qui permet de l'exiger ; elle devrait donc, aux termes de l'art. 2040, satisfaire aux conditions exigées par les art. 2018 et 2019.
163. Qui doit fournir la caution Jadlcatom •olvi,— L'art. 166 C. pr., qui complète avec le suivant la disposition de l'art. 16, répond : Tout étranger demandeur principal ou intervenant.
La loi dit Tout étranger. I^ qualité d'un étranger, fût-il ambassadeur ou souverain, ne saurait donc le soustraire à l'obligation de fournir la caution judicatum solvi.
Mais cette caution n'est due que par l'étranger demandeur; l'étranger défendeur n'est donc pas obligé de la fournir. On en a donné ce motif que la défense est de droit naturel et que par suite elle ne doit pas être entravée. — Mais est-ce que la demande n'est pas aussi de droit naturel? — D'autres disent que le défendeur ne doit pas la caution, parce qu'il est présumé libre de tout engagement tant que le contraire n'est pas prouvé. — La véritable raison ne serait-elle pas qu'on conçoit beaucoup plus difficilement une défense vexatoire qu'une demande vexatoire? L'institution de la caution judicatum solvi n'est pas destinée à créer des entraves aux étrangers qui veulent obtenir justice des tribunaux français, soit en demandant, soit en défendant; elle a surtout pour but d'empêcher les procès vexatoires. Or ce sont les demandeurs, la plupart du temps, et non les défendeurs, qui agissent dans un esprit de vexation.
* La loi dit que la caution est due par « Tout étranger demandeur PHUiaPAL ou BfTERVB?iANT », Le demandeur principal est celui qui forme sa demande par exploit d*ajoumement. H doit la caution. L'étranger défendeur, qui formerait une demande reconTenlionnelle, ne la devrait pas : il u*est pas demandeur principal, parce que la demande reconventionneile se forme par un simple acte, et non par exploit d'ajournement.
* Le demandeur intervenant est celui qui intervient pendant le cours d'une instance déjàliée (venit inter litigantes), soit pour son propre compte, soit pour le compte du demandeur dont il vient soutenir les droits. Lui aussi doit la caution. Mais Tétranger, qui interviendrait pour le compte du défendeur ne la devrait pas. L'étranger défendeur en première instance et demandeur en appel u'est pas non pins tenu de la fournir ; il ne fait que continuer sa défense devant une nouvelle juridiction. L'appel ne constitue pas une demande nouvelle; c'est la môme contestation qui est soumise à de nouveaux juges.
L'art. 16 semble dire que la CBLiil'ion judicatum solvi est due de plein droit par l'étranger demandeur, de telle sorte qu'en aucun cas la demande de l'étranger ne devrait être reçue avant que cette caution
eût été fournie. Mais sur ce point Fart. 16 est rectifié ou tout au moins
expliqué par Tart. 166 C. pr., d'après lequel Tétranger n'est obligé
de fournir caution que si le défendeur le requiert. Il peut n'avoir pas
d'intérêt à le faire ; la loi le laisse juge sur ce point.
Le défendeur, qui veut requérir la caution jue/tca^um solvi, doit le faire par une requête d'avoué à avoué, à laquelle il est répondu dans la même forme (Tarif du code de procédure civile, art. 73). Tant que rétranger n'a pas fourni la caution requise par le défendeur, celui-ci n'est pas obligé de répondre à la demande. Et c'est pour cela que le code de procédure nous présente le refus de fournir caution comme constituant une exception au profit du défendeur. Celte exception doit être proposée avant toute autre, et à plus forte raison avanttoute défense au fond (G. pr., art. 166) ; autrement elle est considérée comme couverte, c'est-à-dire que le défendeur est censé avoir renoncé au droit de l'opposer.
164. A qui est due la caution Jatfleatam aolvl. — Il est sans difficulté que le défendeur français peut la requérir. Le défendeur étranger a-l-il le même droit ? Oui certainement, s'il possède en France un domicile autorisé (arg. tiré de l'art. 13). Oui encore, si, n'ayant pas en France de domicile autorisé, il peut puiser ce droit dans un traité (arg. tiré de l'art. 11). En dehors de ces deux cas, il parait difficile de lui reconnaître le droit de requérir la caution ; car c'est bien là, ce semble, un droit civil stricto sensu, dont l'étranger par suite ne peut jouir qu'en vertu de la réciprocité résultant d'un traité (art. 11).
165. Ce que garantit la caution Jadlcatam «olvl. — Elle garantit l'exécution des condamnations judiciaires qui pourront être prononcées au profit du Français, c'est-à-dire: 1** le paiement des dommages et intérêts d'indue vexation ; 2* le paiement des frais auxquels l'étranger pourra être condamné et dont le défendeur se serait trouvé forcé de faire l'avance ou du paiement desquels il est responsable.
166. Dispense de la caution. — Dans trois cas Tétranger demandeur n'est pas tenu de fournir la caution judicatum solvi :
1*» S'il a en France un domicile autorisé (arg. tiré de l'art. 13) ;
2** S*il existe un traité dispensant les Français de fournir caution dans le pays auquel appartient l'étranger (arg. tiré de l'art. 11) ;
3* Eri matière commerciale (art. 16). Exception fondée sur ce triple motif que les commerçants sont considérés comme citoyens de toutes les cités, que les affaires commerciales requièrent célérité, enfin et surtout que les frais auxquels ces affaires donnent lieu sont minimes.
Mais la caution serait due en toute autre matière (art. 16). Par conséquent non seulement en matière civile, mais aussi en matière administrative. Ajoutons et en matière criminelle : ce qui peut arriver si un étranger se porte partie civile contre un Français dans un procès criminel.
167. Des garanties qui peuvent remplacer la caution Jadicutniii solvi* *- Le cautionnement prescrit par l'art. 16 peut être
remplacé par des garanties e'quivalentes. On doit considérer comme telles : l^ un gage en nantissement suffisant (art. 2041) ; 2* la consignation d'une somme égale à celle jusqu'à concurrence de laquelle le tribunal a ordonné que la caution serait fournie (C. pr., art. 167); 3* la justification faite par l'étranger qu'il possède en France des immeubles d'une valeur suffisante pour répondre du paiement de cette somme (C. civ., art. 16 et C. pr., art. 167).
Quoi qu'on en ait dit, l'étranger n'est pas obligé de constituer une hypothèqae sur ses immeubles ; la loi ne l'exige pas. Toutefois le tribunal pourrait, en fait, considérer les immeubles que l'étranger possède en France comme n'ayant une « valeur suffisante » qu'autant qu'il consentirait à les grever d'une hypothèque au proOt du Français.
168. Telles sont les différences que notre chapitre signale entre les Français, et les étrangers qui n'ont pas en France un domicile autorisé. On peut les résumer ainsi : 1° Les Français jouissent de tous les droits civils (art. 8); les étrangers ne peuvent jouir des droits civils en France qu'en vertu de la réciprocité d'un traité ; 2" Les étrangers peuvent être traduits devant un tribunal autre que celui de leur domicile pour l'exécution des obligations par eux contractées envers des Français ; les Français au contraire conservent, d'après la loi française, le bénéfice de la règle Actor seqnitur forum rei pour l'exécution de toutes les obligations dont ils sont tenus envers des étrangers (art. 14 et 15); 3* L'étranger demandeur doit la caution judicatum solvi (art. 16) ; le Français ne la doit pas.
Ces différences ne sont pas les seules. En voici quelques autres :
!• L'étranger, non autorisé à fixer son domicile en France, n'est pas admis au bénéfice de la cession de biens (C. pr., art. 905) ;
2« U ne peut pas être témoin dans un testament (art. 980) ;
3» Ni dans un acte notarié (loi du 25 ventôse an XI, art. 9);
4o Son état et sa capacité sont régis par la loi de son pays ;
5o 11 n*a pas la jouissance des droits politiques.
Sur les quatre derniers points, la situation d'un étranger qui a en France un domicile autorisé est la même que celle d'un étranger non autorisé à fixer son domicile en France.
La loi du 22 juillet 1867, qui a supprimé dans notre droit la contrainte par corps en matière commerciale, civile et contre les étrangers, a fait disparaître quelques autres différences entre les Français et les étrangers. Les étrangers étaient traités plus rigoureusement que les Français au point de vue de la contrainte par corps.
169. Résniné. — Si maintenant nous voulons envisager d'un rapide coup d'œil la condition des étrangers en France, tout ce que nous avons dit sur ce point peut être résumé dans quelques lignes :
1* Tous les étrangers sans distinction sont privés en France de la
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jouissance des droits politiques; tou^ aussi ont en France la jouissance des droits naturels; tous enfin sont régis en France par leur statut personnel.
2° Les étrangers qui ont en France un domicile autorisé y jouissent de tous les droits civils tant qu'ils continuent d'y résider (art. 13). De plus ils ne sont pas soumis, pendant le mêrçe temps, aux mesures de défaveur connues sous le nom de privilégia odiosa, notamment à l'obligation de fournir la caution y«rftcfl^mn solvi,
3° Les étrangers qui n'ont pas en France un domicile autorisé n'ont pas en principe la jouissance des droits civils stricto sensu; de plus ils sont soumis aux privilégia odiosa. Ils ne peuvent acquérir la jouissance des droits civils ou cesser d'être soumis aux privilégia odiosa qu'en vertu de la réciprocité dérivant d'un traité (art. 11).
CHAPITRE II
170. La privation totale ou partielle des droits civils peut résulter de deux causes, savoir : la perte de la qualité de Français et certaines condamnations judiciaires. Le législateur s'en occupe successivement dans les deux sections dont se compose notre chapitre.
SECTION PREMIERE
DE LA PRIVATION l^BS DROITS CIVILS PAR LA PERTE DE
LA QUALITÉ DE FRANÇAIS
171. Les art. 17 à 21, qui régissent cette malière, ont été profondément modifiés sur plusieurs points par les décrets du 6 avril 1809 et
du 26 août 1811.
Ces décrets constituaient un empiétement sur le pouvoir législatif qui seul a le droit de faire la loi et par suite de la modifier. À ce titre ils auraient pu être annulés par le sénat comme inconstitutionnels. Mais le sénat n'ayant pas usé de ce droit dans le délai fixé par la constitution de Tan VIII, encore en vigueur à cette époque {supra n. 19), on admet en doctrine et en jurisprudence qu'ils ont force de loi.
Bien entendu lesdits décrets ne sont obligatoires que dans celles de leurs dispositions qui n'ont pas été tacitement abrogées par des lois postérieures. Ainsi les dispositions des décrets précités, prononçant la peine de la confiscation, se trouvent virtuellement abrogées par la charte de 1814 (art. 66) qui abolit la confiscation. De même celles prononçant la peine de la mort civile ont été abrogées implicitement par la loi du 31 mai 1854, abolitive de la mort civile. Il est arrivé de celte façon qu'il ne subsiste plus, du décret du 6 avril 1809, que les dispositions relatives au rappel
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des Français se trouvant au service d'une nation étrangère lorsque la guerre éclate entre cette nation el la France et au mode de constatation de leur i^etour sur le territoire. Cette matière étant étrangère au droit civil, nous la laisserons de côté, et nous ne reparlerons plus du décret de 4809. Quant au décret de 4811, plusieurs de ses dispositions, qui ont modifié les articles de notre section, sont encore en vigueur; nous les signalerons en temps et lieu. V. infra n. 174, 180, 185.
172. La jouissance des droits civils étant attachée à la qualité de Français (art. 8], il est tout naturel que la perle de celle qualité entraîne la privation des droits civils. G*est ce que dit la rubrique de notre section .
Reste à savoir quelles sont les causes qui entraînent la perte de la qualité de Français et par suite la privation des droits civils. Le code civil en mentionne cinq, savoir : 1® la naturalisation acquise en pays étranger ; 2° Tacceptation non autorisée par le chef de l'Etat de fonctions publiques conférées par un gouvernement étranger ; 3** rétablissement en pays étranger sans esprit de retour (ces trois premières causes sont indiquées par l'art. 17); 4® le mariage d'une Française avec un étranger (art. i9) ; 5** l'entrée d'un Français au service militaire d'une nation étrangère sans autorisation du gouvernement français (art. 21.) — A celte énumération, il y a lieu d'ajouter : 6® le démenabrement d'une portion du territoire français ; 7*^ la possession ou le trafic des esclaves, même en pays étranger.
Eludions successivement ces diverses causes.
173. 1. « La qualité de Français se perdra par la naturalisation acquise n en pays étranger y*, dit Fart. 17-1°. De ce fait qu'un Français a sollicité et obtenu la naturalisation en pays étranger, la loi tire cette conséquence qu'il a abdiqué sa patrie, et, sur le fondement de cette présomption elle lui retire sa qualité de Français, sans qu'il puisse se soustraire à cette déchéance en prolestant qu'il entend conserver la nationalité française iprotestatio contra actum non valet. La qualité de Français est incompatible avec celle d'étranger, parce que nul ne peut servir deux patries h la fois.
La perte de la qualité de Français est attachée par l'art. 17-P à la naturalisation acquise en pays étranger. Or, pour que la naturalisation soil acquise, il faut, d*une part qu'elle ait été sollicitée par le Français, et d'autre part qu elle constitue un fait accompli.
11 faut d'abord que la naturalisation ait été demandée. Si donc la naturalisation a été conférée à un Français sans qu'il l'ait sollicitée, il ne perdra pas sa nationalité. Par application de ce principe, la cour de Paris a jugé avec raison que le Français, qui a fondé en Espagne un établissement commercial, ne perd pas sa qualité de Français, bien qa'à raison de ce seul fait la loi espagnole le déclare naturel espagnoL
Il faut ensuite que la naturalisation constitue un fait accompli. Le
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Français qui n'a fait que des tentatives en vue d'obtenir la naturalisation n'a pas encore perdu sa nationalité, parce qu'il n'a pas acquis une nationalité étrangère et qu'il n'est pas certain qu'il l'acquière, soit qu'on la lui refuse, soit qu'il renonce à l'obtenir.
A plus forte raison faut-il décider que le Français, qui a seulement fixé son domicile dans un pays étranger en vertu d'une autorisation accordée par le souverain de ce pays, y eût-il acquis la jouissance des droits civils, ne perd pas sa qualité dd Français. Ainsi le Français, qui a obtenu en Angleterre ce qu'on appelle la dénixa- Hon, ne perd pas sa nationalité. Le dénizen en effet n'a pas la qualité de naturel anglais ; il est seulement autorisé à fixer son domicile en Angleterre et à y jouir de certains droits civils qui sont refusés aux étrangers en général. La dénization n*est donc pas une naturalisation; elle en diffère, non seulement quant au fond, mais aussi quant à la forme : la naturalisation ne peut en effet résulter que d'un bill du parlement, tandis que la dénization est accordée par des lettres de dénization, remplacées aujourd'hui par un certificat que délivre un secrétaire d'Etat.
174. Le Français, qui s'est fait naturaliser en pays étranger, perd sa
qualité de Français, même lorsqu'il a obtenu la naturalisation avec
l'autorisation du gouvernement français. Lex non distinguit.
De là il ne faut pas conclure qu'il n'y a aucune utilité pour le Français, qui veut se faire naturaliser étranger, à demander l'autorisation du gouvernement; car si cette autorisation ne le préserve pas de la perte de la qualité de Français, elle peut le préserver d'une déchéance grave que lui ferait subir la naturalisation non autorisée. Cette déchéance résulte des art. 6 et 7 du décret du 26 août 1811, aux termes desquels le Français, naturalisé en pays étranger sans autorisation du gouvernement, perd le droit de succéder en France. D'après l'opinion générale, cette déchéance a survécu & la loi du 14 juillet 1819 qui restitue à tous les étrangers en général le droit de succéder en France, dont les avait privés l'art. 726 du code civil. En effet la loi de 1819 se borne à dire que l'art. 726 est abrogé, et qu'en conséquence les étrangers seront admis à succéder en France comme les Français. Elle accorde donc le droit de succéder à ceux auxquels il était retiré par l'art. 726, c'est-à-dire à ceux auxquels il était retiré en leur qualité d'étrangei^s. Or ce n'est pas en qualité d'étranger que le Français, naturalisé sans autorisation, était privé par l'art. 9 du décrétée 1811 du droit de succéder : ainsi entendu ce texte eût été d'une inutilité manifeste, puisque de droit commun tout étranger était alors incapable de succéder; pour lui donner un sens, il faut admettre qu'il établissait une déchéance pénale contre le Français naturalisé sans autorisation en lui faisant une situation plus dure qu'aux autres étrangers, en lui interdisant d'une manière absolue le droit de succéder en France, tandis que les autres étrangers étaient exceptionnellement admis à exercer ce droit, soit en vertu de traités (art. 11), soit comme ayant en France un domicile autorisé (art. 13). L'ex-Français dont il s'agit était donc frappé par le décret d'une déchéance pénale; ce n'est pas en qualité d'étranger qu'il était atteint, et par suite il n'a pas pu bénéficier d'une loi qui n'a fait que supprimer l'incapacité résultant de l'extranéité.
175. II. « La qualité de Français se perd... 2° par Vacceptation, non » autorisée par le Roi de fonctions publiques conférées par un Gouver- » nement étranger » (art. 17-2"). Un Français se doit à la France. Il doit faire tourner au profit de sa patrie son activité, son intelligence et ses talents. S'il les met au service d'une nation étrangère, en acceptant une fonction publique du gouvernement de cette nation, la loi le con-
sidère comme ayant renoncé à sa patrie, tout au moins lorsquiil a accepté ces fonctions sans autorisation du gouvernement français; car 8*il a demandé et obtenu cette autorisation, il a protesté par cet acte de déférence contre Tinduction que Ton pourrait tirer de sa conduite, et d'ailleurs Tautorisalion donnée par le gouvernement implique que celui-ci ne voit pas d'inconvénient, qu'il trouve même peutêtre un avantage à ce que le Français remplisse à l'étranger la fonction publique dont on veut l'investir.
La perte de la qualité de Français n'est encourue qu autant que la fonction publique a été acceptée par le Français et acceptée sans l'autorisation du gouvernement français. Mais il n'est nullement nécessaire que celte acceptation ait eu pour résultat de conférer au Français la nationalité du pays où il exerce la fonction.
Un Français ne perdrait pas sa nationalité pour s'être livré en pays étranger, sans l'autorisation du gouvernement françai.^, à l'exercice d'une profession libérale comme celle de médecin, avocat, professeur..., pourvu bien entendu qu'il exerce cette profession d'une manière libre et indépendante, et non à titre de fonctionnaire public comme il arriverait par exemple pour le médecin directeur d'un hospice.
Il peut y avoir dans certains cas des difficultés pour distinguer la profession de la fonction publique. Le caractère principal qui permet de reconnaître la fonction publique est la nomination par le gouvernement. Comme caractères accessoires, on peut signaler la prestation du serment de fidélité et le salaire.
176. Ifl. La qualité de Français se perd « ...3'' par tout établissement » fait en pays étranger sans esprit de retour » (art. 17-3"). La conduite du Français prouve en pareil cas qu'il a voulu rompre définitivement le lien qui l'attacbait à la France : il a tacitement abdiqué sa nationalité.
(Test une question de fait, à résoudre en cas de difficulté par les juges, que celle de savoir si un établissement en pays étranger a été fait sans esprit de retour. Ainsi Yoilà un Français qui vend tout ce qu'il possède en France, et, aprè» avoir réuni toutes ses ressources, il part pour l'Amérique où il va s'établir avec toute sa famille; là U achète des teiTes et se fait planteur ; puis il cesse toutes relations avec la France. Il serait difficile de ne pas le considérer comme ayant perdu l'esprit de retour.
Mais l'absence de l'esprit de retour ne se présume jamais ; elle doit donc être prouvée par celui qui s'en prévaut contre un Français, établi en pays étranger, pour soutenir qu'il a perdu sa nationalité.
Aux termes de l'art. 17 in fine: « Les établissements de commerce ne » pouiront jamais être considérés comme ayant été faits sans esprit de » retour ». Cette disposition, sur le véritable sens de laquelle on n'est pas tout à fait d'accord, signifie, non pas que celui qui a fait en pays étranger un établissement de commerce doit, toujours et dans tous les cas, être considéré comme ayant conservé l'esprit de retour, mais bien que l'établissement de commerce ne peut jamais entrer en ligne de compte, pour prouver la perte de l'esprit de retour. La preuve de son absence devrait donc résulter complète d'éléments étrangers à l'établissement de commerce. En d'autres termes, comme le disent fort
bien^MM. Aubry et Rau, si le Français, qui a fait un établissement de commerce en pays étranger, ne devient pas étranger comme commerçant, il peut le devenir quoique commerçant.
Dans la pensée du législateur Tesprit de retour est donc inhérent aux établissements de commerce. Le Français qui sexpatrie pour aller faire lé commerce court après la fortune, et son plus doux rêve est ordinairement de revenir un jour dans son pays, pour y jouir en paix au sein de sa famille de trésors laborieusement conquis. La France serait une marâtre, si elle répudiait ceux de ses enfants qui ne l'ont abandonnée que pour travailler à l'enrichir en s'enrichissant eux-mêmes.
177. Retournant le principe que l'établissement fait par un Français en pays étranger sans esprit de retour lui fait perdre sa qualité de Français, il ne faudrait pas croire que l'établissement fait par un étranger en France sans esprit de retour lui fait acquérir la qualité de B'rançais. Si prolongé que soit en France le séjour d'un étranger, il ne suffit pas pour lui faire acquérir la nationalité française, alors même qu'il aurait été autorisé à fixer son domicile en France et qu'il y aurait supporté les charges attachées à la qualité de Français, notamment l'impôt. Cette solution s'induit avec certitude de la loi du 22 mars 1849 (supra n. 127), qui ne considère pas comme Français l'étranger, même né en France, qui y a résidé depuis sa naissance et qui a payé l'impôt le plus lourd de tous, l'impôt du sang, mais lui facilite seulement à, raison de ce fait l'acquisition de la qualité de Français.
178. L'art. 17 indiquait une quatrième cause de perte de la qualité de Français : « l'affiliation à toute corporation étrangère qui exige des distinctions de naissance ». En effet la constitution de l'an VIII, alors en vigueur, ne reconnaissait pas ces distinctions. Napoléon ayant rétabli la noblesse en France, cette disposition n'avait plus sa raison d'être; aussi fût-elle retranchée dans l'édition impériale de 1807. On aurait dû aussi, par le môme motif, supprimer dans l'article suivant les mots « et qu'il renonce à toute distinction contraire à la loi française » ; mais par inadvertance on les a laissés subsister.
179- Ceux qui ont perdu la qualité de Français par Tune des trois causes indiquées en l'art. 17 peuvent la recouvrer en vertu d*une naturalisation privilégiée. La patrie est une mère indulgente; elle ouvre volontiers ses bras à Tenfant prodigue qui, après l'avoir reniée, manifeste son repentir. Les conditions de cette naturalisation privilégiée sont indiquées par l'art. 18, ainsi conçu : « Le Français qui aura ». perdu sa qualité de Français, ponira toujours la recouvrer, en rentrant » en France avec Vautorisation du Roi, et en déclarant qu'il veut s*y » fixer ».
Donc trois conditions sont exigées. Il faut : 1° Que le Français qui a perdu sa qualité rentre en France, 2" Qu*il y rentre avec Vautorisation du gouvernement. Cette autorisation peut lui être refusée.
3* Qu'il déclare que son intention est de fixer son domicile en France. Cette déclaration doit régulièrement être faite devant Tautorité municipale du domicile du réclamant.
Il n'y a pas de délai fatal pour raccomplissement de ces conditions (argument du mot toujours).
Rappelons ici que les enfants mineurs d'un ex-Français qui recouvrt sa qualité conformément à Tart. 18 peuvent être admis, en déclarant par anticipation qu'ils renoncent à la qualité d'étranger et adoptent la nationalité française, à s'engager volontairement dans les armées de terre et de mer, à contracter l'engagement conditionnel d'un an et à entrer dans les écoles du gouvernement (supra n. 129).
180. L'art. 18 a été modifié par les arl. 12 et 25 du décret du 26 août 1811. Il résulte de l'art. 12 dudit décret, que le Français, qui a perdu sa qualité par une naturalisation acquise en pays étranger sans l'autorisation du gouvernement, ne peut la recouvrer qu'en vertu de lettres de relie fuccorùées dans la forme des lettres de grâce. Il en est de même du Français qui a perdu sa nationalité pour avoir accepté, sans autorisation du chef de l'Etat, des fonctions publiques conférées par un gouvernement étranger. C'est du moins ce qui semble résulter de ces mots de l'art. 25 du décret : « Tout Français qui entre au service d'une puissance étrangère.... » : le texte ne distingue pas entre les services civils et les services militaires.
181. lY. Une femme française perd sa nationalité par son mariage avec un étranger. Telle est la signification de Tari. 19 al. i qui est la contre-partie de Fart. 12 et dont la disposition s>xplique par les mêmes motifs : « Une femme française qui épousera un étranger suivra la » condition de son mari ».
Ce texte emploie des expressions trop compréhensives en disant que la femme suivra la condition de son mari; car notre loi ne peut pas, de sa propre autorité, conférer k une femme française une nationalité étrangère, celle de 8on mari. Il dépend bien du législateur français de faire perdre à une femme française sa nationalité dans telle circonstance déterminée ; mais il ne dépend pas de lui de faire acquérir à cette femme une nationalité autre que la nationalité française. La femme française, qui épouse un étranger, ne peut acquérir la nationalité de son mari qu'en vertu de la loi du pays de celui-ci. Qu'arriverat-il donc si cette loi s'oppose à ce qu'elle Tacquière? Elle perdra la nationalité française sans acquérir celle de son mari, c'est-à-dire qu'elle n'aura plus de nationalité. Telle est la situation de la femme française qui épouse un Anglais. Elle perd sa qualité de Française d'après l'art. 19, et elle n'acquiert pas la nationalité anglaise, parce que la loi anglaise ne la lui confère pas. Elle est donc considérée comme étrangère partout. Non moins singulière est, en sens inverse, la situation de la femme anglaise qui épouse un Français : elle devient Française d'après Tart. 12, et elle reste Anglaise d'après la loi anglaise qui n'admet pas que le mariage influe sur la nationalité de la femme. Elle sera donc Française en France, Anglaise en Angleterre. Ce sont là des situations inextricables qu'engendre nécessairement le conflit des diverses législations et auxquelles il ne peut être remédié que par des
traités.
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La femme française qui épouse un étranger perd sa qualité de Française, alors même qu'elle est mineure. La loi ne dislingue pas.
182* Une femme française épouse un Français; son mari perd la qualité de Français pendant le cours du mariage, par exemple en se faisant naturaliser étranger. La femme perdra-t-elle du môme coup sa qualité de Française ? Non. L'art. 19 ne dit pas que la femme doive nécessairement avoir la môme nationalité que son mari, d'où il résulterait que toutes les fois que le mari change de nationalité la femme en change également : il dit seulement que la femme française qui épouse un étranger suivra la condition de son mari. Or ici la femme française n'a pas épousé un étranger, elle a épousé un Français ; on est donc en dehors du texte de l'art. 19. On est aussi en dehors de son esprit. La pensée du législateur a été bien évidemment celleci : Le mariage constituant la société la plus intime qui puisse exister entre deux êtres, puisqu'il les confond en quelque sorte en un seul, erunt duo in carne una, il est assez rationnel de supposer que la femme française, qui épouse un étranger, consent à accepter la nationalité qui appartient à son mari lors du mariage. En la lui donnant, on ne blesse donc pas le principe que l'acquisition d'une nouvelle nationalité implique le consentement de celui qui l'acquiert. Mais on ne peut pas supposer, parce que cette supposition serait déraisonnable, que la femme entende accepter à l'avance, et les yeux fermés en quelque sorte, toute nationalité qu'il plaira à, son mari d'acquérir pendant le cours du mariage.
Conformément à ce qui vient d'être dit, la femme française ne perdrait pas nécessairement sa nationalité pour avoir suivi son mari dans un pays étranger où celui-ci serait allé s'établir sans esprit de retour. C'est un devoir pour la femme de suivre son mari partout où il juge à propos de résider (art. 214), et on ne peut lui infliger à titre de peine la perte de sa nationalité, pour avoir rempli ce devoir. La destinée de la femme, au point de vue de la nationalité, ne sera donc en pareil cas liée à celle de son mari qu'autant qu'il sera démontré qu'elle s'est associée aux intentions de celui-ci, et qu'elle a comme lui perdu l'esprit de retour.
On voit que le mari n'a pas le droit de disposer de la nationalité de sa femme. Il n'a pas le droit non plus de disposer de celle de ses enfants. De là il résulte que l'événement, qui fait perdre à un Français sa nationalité, est sans influence sur celle de ses enfants déjà nés, qu'ils soient majeurs ou mineurs.
183. La femme française, qui a perdu sa nationalité pour s*étre mariée avec un étranger, peut la recouvrer facilement après la dissolution du mariage. La loi lui offre à cet effet le bénéfice d'une naturalisation privilégiée dont Fart. 19 al. 2 indique les conditions : « Si elle » devient veuve, elle recouvrera la qualité de Française, pourvu qu'elle » réside en France, ou qu'elle y rentre avec l'autorisation du Roi, et en » déclarant qu'elle veut s'y fixei\
Deux hypothèses doivent être distinguées.
a. — La femme réside à l'étranger au moment de la mort de son mari. Il lui suffira, pour recouvrer la qualité de Française : U de rentrer en France avec l'autoiHsation du gouvernement; cette autorisation peut lui être refusée; 2o de déclarer qu'elle veut se fixer en France. Cette déclaration doit être faite devant Tautorité municipale du lieu où elle entend se fixer.
b. — La femme réside en France au moment oU elle devient veuve.
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D'après l'opinion qui compte le plus de suffrages en doctrine et en jurisprudence, la veuve redevient alors Française de plein droit, sans avoir aucune condition à remplir (1). On argumente de ces mots de Fart. 19 : « Si elle devient veuve, elle recouvrera la qualité de Fran-» » çaise, pourvu qu'elle réside en France... »> La résidence en France, dit-on, voilà tout ce que la loi exige.
A notre avis, la loi exige davantage. Elle veut de plus que la femme déclare son intention de se fixer en France et par suite de recouvrer sa qualité de Française. Grammaticalement les mots et en déclarant qu'elle veut s'y fixer, qui terminent Part. 19, s'appliquent aux deux hypothèses prévues par le commencement de l'alinéa, c'est-à-dire au cas où la femme réside en France aussi bien qu'à celui où elle n'y réside pas. Il faut donc, d'après le texte, que la femme fasse une déclaration. Et cette exigence est tout à fait en harmonie avec les principes de la matière, suivant lesquels l'acquisition d'une nationalité nouvelle suppose la volonté de l'acquérir. L'opinion contraire fait acquérir à la veuve la nationalité française, sans qu'elle en ait manifesté la volonté, et alors peut-être qu'elle entend conserver la nationalité que lui a donnée son mariage. Si telle était la solution admise par la loi, elle consacrerait une inelegantia juris. Ajoutez que la femme a peut-être des enfants de son mariage ; la mort du père n'apporte aucun changement à la nationalité de ces enfants, sauf à eux à réclamer plus tard la qualité de Français (art. 10 al. 2) ; ils restent donc étrangers, et la mère peut avoir intérêt à conserver la même nationalité qu'eux. Enfin, au point de vue pratique, quel inconvénient y a-t-il à exiger de la femme veuve, qui entend recouvrer la qualité de Française, l'accomplissement d'une formalité aussi simple que la déclaration exigée par l'art. 19 ?
Rappelons ici que les enfants mineurs de la femme française, qui a recouvré sa nationalité par le mode privilégié de l'art. 19, sont admis à opter avant leur majorité pour la qualité de Français, lorsqu'ils veulent, soit s'engager dans les armées de terre ou de mer, soit se présenter aux écoles du gouvernement (supra n. 130).
184. Si une femme française s'est mariée avec un étranger dont la loi nationale admet le divorce, il peut se faire que son mariage soit dissous par cette cause. Pourra- t-elle recouvrer alors la qualité de Française par le mode privilégié de l'art. 197 Oui, la loi ne parle, il est vrai, que de la femme veuve, expression qui suppose que le mariage s'est dissous par la mort du mari. Mais ici comme ailleurs la loi a statué de eo quod plerumque fit; elle n'a pas parlé du divorce, parce que ce n'est pas la cause normale de dissolution du mariage. D'ailleurs on ne voit aucune raison pour que la femme divorcée soit exclue du bénéfice accordée à la femme veuve.
185. V. La qualité de Français se perd par Tentrée au service militaire dans une armée étrangère ou par Tafliliation à une corporation militaire étrangère sans l'autorisation du gouvernement. C'est ce que décide l'art. 21 al. 1 : « L^ Français, qui, sans autorisation du Roi, n prendrait du service militaire chez l'étranger, ou s'affilierait à une n corporation militaire étrangère, perdra sa qualité de Français ».
D'après la jurisprudence, l'engagement sans autorisation dans une armée étrangère, n'entratne la perte de la qualité de Français qu'autant qu'il a été contracté en majorité.
La loi se montre plus sévère à Tégard de Tex-Français, qui a perdu
(l) Casa., 13 Ja&Tl«r 1873, Sir., 73. l. 33, et Bourges, 4 août 1974, Sir., 75. S. 69.
sa nationalité pour avoir pris sans autorisation du service militaire à l'étranger, qu*envers celui qui Ta perdue pour toute autre cause. En effet l'art. 21 al. 2 dit : « Il ne pourra rentrer en France qu'avec la )) pei'mission du Roi, et recouvrer la qualité de Français qu'en remplis- »> sant les conditions imposées à V étranger pour devenir citoyen; le tout » sans préjudice des peines prononcées par la loi criminelle contre les » Français qui ont pointé ou porteront les af^mes contre leur patne ». Ainsi Tex-Français qui se trouve dans le cas de l'art. 21, est assimilé à un étranger ordinaire. Il ne peut acquérir la qualité de Français qu'en remplissant les conditions prescrites pour la naturalisation, qui n'est aujourd'hui obtenue qu'après trois ans de stage [supra n. 136).
Cetterigueur a été adoucie par les art. 12 et 25 du décret du 26 août 1811, desquels il résulte que Tex-Français, qui se trouve dans le cas de Tart. 21 du code civil, peut recouvrer la qualité de Français en vertu de simples lettres de relief.
Le Français qui porte les armes contre sa patrie est passible de la peine de mort (C. pén. art. 75). C'est à cette peine que fait allusion la disposition finale de l'art. 21.
186. Un Français peut-il perdre sa nationalité par une abdication expresse? Il semble bien au premier abord que l'affirmative doive être admise. Dans tous les cas prévus par les articles de notre section, la perte de la qualité de Français est le résultat d'une abdication tacite; or l'abdication expresse semble devoir produire un effet au moins aussi puissant. — Telle paraît bien en effet avoir été la première pensée du lé(i^islateur : le projet faisait figurer l'abdication expresse parmi les causes qui entraînent la perte de la qualité de Français. Mais au conseil d'Etat on se ravisa, et l'abdication expresse disparut de la rédaction définitive de la loi. D'où il résulte d'une manière indubitable qu'elle n'entraîne pas la perte de la qualité de Français. En amendant la loi sur ce point, nous croyons qu'on l'a améliorée. En effet, si à première vue l'abdication expresse de la qualité de Français apparaît comme plus significative que l'abdication tacite, un examen approfondi conduit à reconnaître qu'elle l'est beaucoup moins. Les faits ont ici plus d'éloquence que les paroles : l'abdication expresse peut être le résultat d'un mouvement irréfléchi, tandis que les faits d'où la loi induit l'abdication tacite supposent une volonté fermement arrêtée chez leur auteur. Il fallait d'ailleurs éviter que des Français, qui se proposent de rester en France et d'y jouir de tous les avantages attachés à la qualité de Français, fussent tentés d'abdiquer cette qualité pour se soustraire aux charges qu'elle entraîne.
187. VI. La qualité de Français se perd par le démembrement d'une portion du territoire français.
C'est la contre-partie de ce qui a été dit au n. 140 relativement à l'annexion d'un territoire étranger à la France. Dans les deux cas les naturels suivent le sort du sol; ils changent de nationalité comme lui.
Quand le démembrement résulte d'un traité, la condition des naturels du pays démembré est ordinairement réglée par des clauses particulières. C'est ce qui a été fait par le traité franco-allemand du 18 mai 1871, dont l'art. 2 est ainsi conçu : « Les sujets français originaires des territoires cédés, domiciliés actuellement sur ce territoire, qui
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voudront conserver la nationalité française, jouiront jusqu'au l^octo" bre 1871 (1). et moyennant déclaration préalable faite à l'autorité compétente, de la faculté de transporter leur domicile en France et de s'y fixer, sans que ce droit puisse être altéré par les lois sur le service militaire, auquel cas la qualité de citoyen français leur sera maintenue... ».
Trois conditions étaient donc nécessaires pour que les habitants des territoires cédés devinssent allemands : 1° qu'ils fussent originaires de ces territoires; 2« qu'ils y fussent domiciliés actuellement ; 3<» qu'ils n'eussent pas opté dans le délai légal pour la nationalité française. Malgré ce texte si clair, l'Allemagne éleva la prétention de considérer comme allemands tous ceux qui étaient simplement originaires des provinces cédées sans y être domiciliés, à moins qu'ils n'eussent opté dans le délai légal pour la nationalité française. En outre elle annonça, quelques jours avant l'expiration du délai accordé pour l'option, l'intention de considérer comme allemand!« tous ceux qui, étant simplement domiciliés dans les provinces cédées sans ea être originaires, n'auraient pas opté pour la nationalité française dans le délai légal. Beaucoup furent ainsi surpris et ne mirent pas à profit le délai accordé pour l'option. Allemands en Allemagne, ils sont considérés comme Français en France.
Les Alsaciens -Lorrain s qui ont usé régulièrement du droit d'option sont censés n'avoir jamais cessé d'étré Français ; les autres sont devenus Allemands à partir du 2 mars 1871, époque fixée par le traité pour le changement de souveraineté.
L'Aisacieu-Lorrain, dénationalisé en 1871, qui veut redevenir Français, n'a que la ressource de la naturalisation, l'art. 18 ne pouvant recevoir ici son application (arg. des mots « pour l'une des causes indiquées dans l'art. 17 »).
188* VIL Enfin, la qualité de Français se perd par le trafic ou même la simple possession d'esclaves en pays étranger.
C'est ce qui résulte de l'art. 8 du décret du 27 avril 1848, ainsi conçu : « A l'avenir, même en pays étranger, il est interdit à tout Français de posséder, d'acheter ou de vendre des esclaves, et de participer soit directement soit indirectement & tout trafic ou exploitation de ce genre. Toute infraction à ces dispositions entraînera la perte de la qualité de citoyen français. Néanmoins les Français, qui se trouvent atteints par ces prohibitions au moment de la promulgation du présent décret, auront un délai de trois ans pour s'y conformer. — Ceux qui deviendraient possesseurs d'esclaves en pays étranger par héritage, don ou mariage, devront, sous la même peine, les affranchir ou les aliéner dans le même délai à partir du jour où leur possession aura commencé ».
La loi du 11 février 1831 porta à dix ans le délai fixé à trois années par la disposition législative qui vient d'être rapportée, et à l'expiration de ce délai fut rendue, à la date du 28 mai 1858, une loi ainsi conçue. Article unique. Le paragraphe 2 de l'art. 8 du décret du 27 avril 1848 est modifié ainsi qu'il suit : Le présent article n'est pas applicable aux propriétaires d'esclaves dont la possession est antérieure au 27 avril 1848, ou résulterait soit de succession, soit de donations entre vifs ou testamentaires, soit de conventions matrimoniales ».
Il y avait, paralt-il, vingt mille Français qui aimaient mieux perdre leur qualité de Français que leurs esclaves. 11 a fallu, pour la leur conserver, leur permettre de
(1) Ce délai a éC4 prorogé Juequ'aa l*" octobre i873 par Tartiele i** d'une conTeBlloa addlUonnelle da lldéœabre 1871, ratiflée par rauemblée natloaale leSjaaTlcr I87S, ponr lee tujeU orif inalrei dee ierrir toiree eédés qui réaldalent bon d'Europe-
conserver leurs esclaves. Gela prouve que la France tient plus aux Français que certains Français à la France.
189- Telles sont les causes qui font perdre la qualité de Français. Dans quelques cas, on l'a vu, la loi autorise Tex-Français à recouvrer sa qualité au moyen d'une naturalisation privilégiée. La recouvre-t-il alors avec eflFet rétroactif, c'est-à-dire non seulement pour Tavenir, mais aussi dans le passé, de telle façon qu'il doive être considéré, une fois réintégré dans sa qualité, comme n'ayant jamais cessé d'être Français? L'art. 20 répond : « Les individîis qui recouvreront la qua- » Hté de Français dans les cas prévus par les articles 10, 18 et 19, ne » poun'ont s'en prévaloir qu'après avoir rempli les conditions qui leur » sont imposées par ces articles, et seulement pour l'exercice des droits » ouverts à leur profit depuis cette époque ».
Dire que celui qui a recouvré la qualité de Français ne peut s'en prévaloir que pour l'exercice des droits ouverts à son profit depuis cette époque, c'est exprimer très nettement qu'il ne peut pas s'en prévaloir pour l'exercice des droits ouverts auparavant, et on n'en saurait trouver d'autre raison que celle-ci : c'est que l'ex-Français recouvre sa qualité pour l'avenir, mais non dans le passé. La loi considère donc l'ex-Français, qui a recouvré sa nationalité, comme ayant été et étant resté étranger depuis l'époque où il a perdu sa qualité de Français jusqu'à celle où il l'a recouvrée; elle suppose ainsi le principe de non-rétroactivité sans le formuler en termes exprès.
La consécration du principe de non-rétroactivité étant certaine dans l'espèce, il appartient à Tinterprëte d'en déduire toutes les conséquences. D'après cette donnée, il faut décider que si l'ex-Français, qui a recouvré sa nationalité, ne peut pas se prévaloir rétroactivement de sa qualité de Français pour l'exercice de droits dont son extranéité lui a fait perdre le bénéfice, on ne peut pas, en sens inverse, s'en prévaloir contre lui pour le priver des droits qu'il a acquis à la faveur de son extranéité. Cette solution est tout à la fois légale et juste. Ainsi une femme française se marie avec un Belge ; elle perd la nationalité française (art. 19), et acquiert la nationalité belge. Quelques années après, son mariage est dissous par un divorce (la loi belge admet le divorce), puis elle rentre en France, avec l'autorisation du gouvernement et déclare qu'elle veut s'y fixer, ce qui a pour conséquence de la réintégrer dans sa qualité de Française. Cette réintégration ne portera aucune atteinte au droit acquis résultant pour la femme du divorce légalement prononcé conformément à la loi belge, alors même que la prononciation aurait eu lieu à une époque où la loi française n'admettait pas le divorce.
Depuis la loi du 14 juillet 1819, qui a accordé aux étrangers le droit de succéder en France comme les Français, et depuis celle du 19 juillet 1884, qui a rétabli le divorce, l'art. 20 a perdu presque tout son intérêt.
* 190* Le principe de non-rétroactivité, sous-entendu dans l'art. 20, s'appliquet-il au cas prévu par l'art. 9? En d'autres termes, l'individu qui acquiert la qualité de Français en remplissant les formalités prescrites par l'art. 9, l'acquiert-il seulement pour l'avenir, ou bien l'acquiert-il avec efifet rétroactif au jour de sa naissance? Nous pensons qu'il l'acquiert pour l'avenir seulement, par conséquent sans
effet rétroactif. Ed effet l'individu qui se trouve dans le cas prévu par Tart. 9 est né étranger et demeure tel jusqu'à ce qu'il ait rempli les formalités prescrites par Tart. 9. A dater de ce moment il acquiert une nationalité nouvelle, et, pour qu'il pût Tacquérir avec effet rétroactif, il faudrait un texte ; or ce texte n'existe pas. En ce sens, Alger, 2 décembre 1886, Sir., 87. 2. 5.
On objecte que l'art. 20, contenant le principe de non-rétroactivité, ne vise pas Fart. 9, ce qui ne peut guère, dit-on, être mis sur le compte d'un oubli (car il vise un article voisin, l'art. 10) et ne peut s'expliquer que par la volonté du législateur d'admettre, dans le cas de l'art. 9, la rétroactivité qu'il écarte dans les autres. — Mais d'abord où serait le motif de cette exception faite en faveur du cas prévu par l'art. 9? On la comprendrait d'autant moins que ce cas n'est pas aussi favorable que celui prévu par l'art. 10, auquel cependant l'art. 20 applique le principe de nonrétroactivité. D'autre part il y avait, pour viser l'art. 10, un motif qui n'existait pas en ce qui concerne l'art 9 : c'est que le premier emploie les expressions n recouvrer la qualité de Français » ; or le mot recouvrer implique une idée de restitution et par suite de rétroactivité; si donc l'art. 20 n'avait pas visé l'art. 10, on aurait pu penser, à raison du mot recouvrer, que la qualité de Français était reprise avec effet rétroactif. Mais quand la loi parle d'un individu qui acquiert la nationalité française qu'il n'a jamais eue, qui la réclame comme dit l'art. 9 {réclamer est synonyme de demander), quelle utilité y avait-il à dire qu'il l'acquerrait sans effet rétroactif? L'art. 20 n'avait donc pas plus à viser l'art. 9 que l'art. 12, et le principe de non-rétroactivité, qui s'applique incontestablement dans le cas de ce dernier article, doit s'appliquer aussi dans celui de l'art. 9.
Malgré ces raisons la doctrine est divisée sur cette question, et la solution contraire à celle qui vient d'être développée prévaut dans la jurisprudence. Gass., 29 décembre 1885, Sir., 86. 1. 106.
Appendice. ^ De ceux qui ont deux nationalités et de ceux qui n*en
ont aucune.
191. En principe on ne peut pas avoir deux nationalités, deux patries, pas plus qu'on ne peut avoir deux mères. En fait cependant le contraire a lieu quelquefois par suite du conflit de deux législations différentes. Ainsi l'enfant, né en Angleterre de parents français, est Anglais d'après la loi anglaise, qui attribue la qualité d'Anglais à tout individu né en Angleterre; ce même enfant est Français d'après la loi française (art. 10 al. 1) ; il a donc deux nationalités. Il en est de même de l'Anglaise qui épouse un Français ; d'après la loi anglaise son mariage ne lui fait pas perdre sa nationalité, et d'après la loi française il lui fait acquérir la nationalité française.
Ce conflit peut donner lieu à des situations singulières. Celui qui se trouve avoir ainsi deux nationalités a nécessairement deux statuts personnels, qui pourront lui être appliqués à tour de rôle dans chacun des deux pays dont il a la nationalité, aussi souvent qu'il quittera l'un pour aller dans l'autre. Cet état de choses durera tant que durera sa cause, c'est-à-dire jusqu'à ce que l'individu qui a deux nationalités ait définitivement opté pour l'une d'elles : ce qu'il peut faire expressément ou tacitement, et à une époque quelconque, puisque la loi n'a rien réglé à cet égard.
En revanche il y a des individus qui n'ont pas de nationalité, qui sont étrangers partout, nuUius civitalis cives. Un Français s'établit en Belgique sans esprit de retour ; il a perdu la nationalité française (art. 17), et il n'a pas acquis la nationalité belge d'après la loi de ce pays. Il est dons sans patrie, sans nationalité. Il en est de même de la femme française qui épouse un Anglais. Son mariage lui fait perdre sa qualité de Française (art. 19) ; il ne lui fait pas acquérir la nationalité anglaise (supra n. 181).
Quelle est la situatioti de ceux qui, n'ayant pas de patrie, résident en France sans être autorisés à y fixer leur domicile ? D*abord ils n'ont pas de statut personnel. Ck)mnrie il faut bien cependant que leur état et leur capacité soient régis par une loi quelconque, on décide qu'ils sont soumis sur ce point à la loi du paysoîi ils se trouvent. Ils changeront donc de lois personnelles toutes Us fois qu'ils changeront de pays. Ensuite les individus sans nationalité ne peuvent avoir en France la jouissance des droits civils auxquels s'applique l'art. 11; car ce texte suppose un étranger ayant une nationalité, puisqu'il parie de traités intervenus entre la France et « la nation à laquelle l'étranger appartiendra ». Il ne suffit donc pas de n'être pas Français pour pouvoir invoquer l'art. 11, il faut appartenir à une nation déterminée et à une nation ayant des traités avec la France.
SECTION II
Première partie* Oénéralfléfl
192. Dans notre droit actuel, certaines condamnations pénales, qui supposent un haut degré de perversité chez celui qui les a méritées, font perdre au condamné soit Texercice de ses droits civils, soit même la jouissance de quelques-uns de ces droits. Pour comprendre les explications qui vont être données sur ce point, il est nécessaire de posséder préalablement quelques notions générales sur les infractions et sur les peines qui leur sont applicables.
193. Tout individu qui enfreint, c'est-à-dire viole la loi pénale, commet une infraction. L'infraction est donc le résultat de la violation d'une loi pénale positive.
On distingue trois espèces d'infractions, suivant leur gravité : les contraventions, les délits et les crimes.
L*art. 1 du code pénal dit en substance : L'infraction que les lois punissent des peines de police est une contravention. — Linfraction que les lois punissent de peines correctionnelles est un délit. — L'infraction que les lois punissent d'une peine criminelle est un crime.
C'est donc d'après la nature de la peine qui lui est appliquée que l'infraction est qualifiée. 11 est nécessaire par suite de savoir quelles peines sont de police, quelles autres correctionnelles, quelles autres enfin criminelles.
A. Les peines de simple police sont, d'après l'art. 464 du code pénal : 1* Vamende (de un à quinze francs) ; 2o L'emprisonnement (de un 4 cinq jours) ; 3"* La confiscation spéciale ou confiscation de certains objets saisis.
(I) C«tte BUttifère apparteoftot au droit oriminel plus qu'au droit ciril, noui la traitorooi tr«i snoolneUmMi.
B. Les peines correctionnelles y e'numérées par l'art. 9 C. pén., sont : !• V amende (de plus de quinze francs) ; 2û U emprisonnement (de six jours à cinq ans) ; 3<> \J interdiction de certains droits civiques, civils ou de famille, que nous appellerons plus brièvement interdiction civique.
Il faut ajouter à cette liste la confiscation spéciale.
C. Les peines criminelles se divisent en peines afflictives et infamantes, et peines infamantes seulement (G. pén.« art. 6).
a. — Les peines afflictives et infamantes sont(C. pén., art. 7) : !• La mort; 2o Les travaux forcés à perpétuité; 3* I^a déportation, dont il existe deux variétés : la déportation simple et la déportation dans une enceinte fortifiée ; toutes les deux sont perpétuelles ; 4* Les travaux forcés à temps (minimum cinq ans, maximum vingt ans); 5" La détention (de cinq à vingt ans); 6* La réclusion (de cinq à dix ans).
b. — Les peines in famantes sont (G. pén., art. 8) : 1" Le bannissement
(de cinq à dix ans) ; 2^ La dégradation civique.
On a souvent critiqué te législateur au sujet du procédé dout il s'est servi pour classer les infractions. Au lieu d'estimer la gravité de l'infraction d'après la gravité de La peine qui lui est appliquée, il aurait dû au contraire, dit>on, estimer la gravité de la peine d'après celle de l'infraction.
Cette critique n'est pas fondée. Au législateur et au législateur seul il appartient de classer les infractions. Ce travail, il l'a fait, en appréciant la gravité de chaque infraction d'après le degré de perversité qu'elle suppose chez le coupable et le péril qu'elle fait courir à la société. Puis, proportionnant la gravité de la peine à celle de l'infraction, il a appliqué les peines les plus sévères, c'est-à-dire les peines dites criminelles , aux infractions de l'ordre le plus grave, les peines les moins sévères, c est-à-dire les peines de simple police^ aux infractions les plus légères, et enfin les peines d'un ordre intermédiaire, les peines correctionnelles, à des infractions qui tiennent le milieu entre les crimes et les contraventions, c'est-à-dire aux délits. Ce travail une fois fait, le législateur a dit aux juges et aux interprètes : « Quand vous voudrez savoir dans quelle catégorie j'ai entendu classer telle infraction, recherchez la peine dont je l'ai punie: si c'est une peine criminelle, l'infraction sera un crime; si c'est une peine corractionnelle, l'infraction sera un délit; si c'est une peine de simple police, l'infraction sera une contravention ». C'est comme s'il eût dit : « J'ai classé les infractions et je les ai réparties dans un casier à trois compartiments. Dans le compartiment n. i, vous trouverez les crimes, dans le n. 2, les délits, et dans le n. 3, les contraventions ».
A chaque catégorie d'infractions correspond une juridiction spéciale. Les contraventions sont jugées par les tribunaux de simple policQ, les délits, par les tribunaux de police correctionnelle, et les crimes, par les cours d'assises.
Deoztème partie. De l'Inflaenee des eoiidaiiiiiattoBi Judlelelres
•■r les droite elvlle da condamné.
194* Il faut rechercher à présent quelle atteinte les condamnations judiciaires, à raison d'infractions à la loi pénale, peuvent porter aux droits civils du condamné. Nqus parlerons succcssi\Lement des condamnations à des peines de simple police, des condamnations h des peines correctionnelles et des condamnations à des peines criminelles.
§ I. Peines de simple police.
195* Les condamnations à des peines de simple police ne portent aucune atteinte aux droits civils du condamné. C'est tout simple, car elles sont prononcées à raison de faits sans gravité, et la privation même partielle des droits civils, ajoutée comme appoint à la condamnation, aurait dépassé la juste mesure.
§ IL Peines correctionnelles,
196. Les condamnations à des peines correctionnelles laissent également intacts, en principe, les droits civils du condamné.
Cette règle soufiFre une exception unique en ce qui concerne Tinterdiction civique. L'interdiction civique est une peine privative de droits. Elle se rattache toujours, comme appoint de pénalité, à une autre peine, celle-ci principale. Mais elle n'est jamais encourue de plein droit, ipso jure, comme conséquence de la condamnation à une autre peine principale. Elle n'est encourue que quand elle est prononcée par le juge, et celui-ci ne peut la prononcer que dans les cas exprimés par la loi, qui tantôt lui impose à cet égard une obligation, et tantôt lui accorde une simple faculté (C. pén., art. 43). La loi énumère (C. pén., art. 42) les droits dont l'interdiction civique peut entraîner la privation. On remarquera principalement dans cette énumération les droits « de vote et de suffrage dans les délibérations de famille; d'être tuteur, curateur si ce n'est de ses enfants et sur l'avis seulement de la famille; d'être expert ou employé comme témoin dans les actes; de témoigner en justice, autrement que pour y faire de simples déclarations ».
La personne contre laquelle est prononcée la peine de l'interdictioa civique, n'ost pas nécessairement privée de tous les droits énumérés en l'art. 42, car la loi dit que le juge peut les lui interdire en tout ou en partie. Le juge a donc la faculté de faire un triage entre ces différents droits et d'en interdire quelques-uns seulement au condamné.
La privation des droits auxquels l'interdiction civique s'applique commence à dater du jour où la condamnation est devenue irrévocable.
§ IIL Peines criminelles,
197, La condamnation à une peine criminelle porte toujours atteinte aux droits civils du condamné. Nous avons à rechercher dans quelle mesure.
En matière criminelle, la privation des droits civils peut être prononcée comme peine principale ou être encourue à titre de peine accessoire.
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La privation des droits civils est prononcée comme peine principale, lorsqu'elle est le résultat d'une condamnation qui a pour objet direct et exclusif de priver le condamné de ses droits civils.
Au contraire, la privation des droits civils est encourue à litre de peine accessoire, lorsqu'elle est le résultat implicite d'une condamnalion à une autre peine criminelle, celle-ci principale. Il y a en pareil cas une peine que le juge prononce, c'est la peine principale, et une autre qu'il sous-entend, c'est la peine accessoire; celle-ci est encourue par le condamné de plein droit, ipso jure, en vertu des seules dispositions de la loi qui la rattache à la peine principale comme appoint.
En résumé, la condamnation à une peine criminelle porte toujours une atteinte plus ou moins grave aux droits civils du condamné. Tantôt celte atteinte est le résultat direct et exclusif de la condamnation, qui a pour but et pour but unique de priver le condamné de ses droits ; la privation des droits civils nous apparaît alors comme peine principale. Tantôt elle est le résultat implicite, accessoire de la condamnation à une autre peine à laquelle la loi la rattache de plein droit à litre de surcroit de pénalité ; la privation des droits civils nous apparaît alors comme peine accessoire.
Nous allons nous occuper successivement de la privation des droits civils prononcée comme peine principale et de la privation des droits civils encourue comme peine accessoire.
No 1. De la privation des droits civils prononcée comme peine
principale.
198. 11 n*y a qu'une seule peine criminelle qui ait directement et exclusivement pour objet de priver en partie le condamné de ses droits : c'est la dégradation civique. L'art. 34 C. pén. indique dans quelle mesure : « La dégradation civique consiste : — i* Dans la destitution et Vexclusiondes condamnés de toutes fonctions, emplois ou offices publics; — 2» Dans la privation du droit de vote, d'élection, d'éligibilité, et en général de tous les droits civiques et politiques, et du droit de porter aucune décollation; — 3° Dans r incapacité d'être juré, expert, d'être employé comme témoin dans des actes, et de déposer en justice autrement que pour y donner de simples renseignements ; — 4** Dans V incapacité de faire partie d'aucun conseil de famille et d'être tuteur, subrogé tuteur ou conseil judiciaire, si ce n'est de ses propres enfants, et sur l'avis conforme de la famille; — 5* Dans la privation du droit de port d'armes, du droit de faire partie de la garde nationale, de semr dans les ai^mées françaises, de tenir école ou d'enseigner et d'être employé dans aucun établissement d'instruction à titre de professeur, maître ou surveillant ».
On voit que la dégradation civique prive celui qui en est frappé de
tous ses droits politiques et de quelques-uns de ses droits civils. Ge n*est pas seulement l'exercice de ces droits que perd le condamné, mais aussi la jouissance. D'ailleurs on ne comprendrait guère qu'il pût en perdre l'exercice sans en perdre en même temps la jouissance; car il s'agit de droits qui ne peuvent pas être exercés par l'intermédiaire d'un représentant légal, de droits par conséquent qui sont complètement perdus pour le titulaire quand Texercice lui en est retiré, puisqu'ils ne sont alors susceptibles d'être exercés ni par lui ni pour lui.
A la différence de l'interdiction civique, la dégradation civique n'est pas susceptible de plus ou de moins dans son application. Le juge qui prononce cette peine, ne peut pas la mitiger, en déclarant que le condamné sera privé de quelques-uns seulement des droits énumérés par l'art. 34 du code pénal. La dégradation civique constitue donc une peine indivisible.
On peut voir dans les art. 111, 114, 127 et 130 du code pénal des exemples de cas dans lesquels la dégradation civique est prononcée comme peine principale. Nous allons retrouver à l'instant la dégradation civique comme peine accessoire.
N* 2. De la priTation des droits ciTlls encourue oomme peine acoessoire.
199. Toutes les peines criminelles principales (sauf la dégradation civique) ont pour résultat de priver de plein droit, ipso jure, le condamné d'une partie plus ou moins considérable de ses droits civils. Pour mesurer l'étendue de cette privation, il faut distinguer s'il s'agit de peines criminelles temporaires ou de peines criminelles perpétuelles.
I. Peines criminelles temporaires
200* Les peines criminelles temporaires sont : 1* les travaux forcés à temps ; 2* la détention ; 3® la réclusion ; 4* le bannissement. Toutes ces peines entraînent de plein droit comme appoint, comme accessoire, la dégradation civique avec son cortège d'incapacités (G. pén., art. 28 al. 1). Toutes aussi, à l'exception du bannissement, entraînent de plein droit Vinterdiction légale, La première de ces peines accessoires fait perdre au condamné la jouissance de certains droits. La deuxième lui fait perdre l'exercice des droits dont la première ne lui a pas enlevé la jouissance. Quelques mots sur chacune de ces peines accessoires.
A. Dégradation civique.
201. Aux termes de l'art. 28 al. 1 du code pénal : c< La condamnation à la peine des travaux forcés à temps, de la détention, delà réclusion ou du bannissement, emportera la dégradation civique », La dégrada-
lion civique est donc l'accessoire obligé de toute condamnation à une peine criminelle temporaire ; elle y est 8ou«-entendue par la loi.
A partir de quel moment la dégradation civique, accessoire d'une peine criminelle temporaire, est-elle encourue? L'art. 28, 2* partie, du code pénal répond : « La dégradation civique sera encotume du jour où la condamnation sera devenue irrévocable [si elle est contradictoire], et en cas de condamnation par contumace, du jour de Vexécution par effigie ». Notre article distingue donc, pour déterminer le point de départ de la dégradation civique, si la condamnation d'où elle résulte accessoirement est contradictoire ou par contumace.
On appelle condamnation contradictoire celle qui est prononcée contre un accusé présent, reo contradicente, La condamnation par contumace est celle qui intervient contre un accusé absent, contre un coîUumax. Le mot contumax vient de contumacia, qui signifie résistance à la loi. Le contumax résiste à la loi en ne se présentant pas pour répondre à l'accusation dirigée contre lui; il est défaillant.
Cela posé, notre article dit que si la condamnation est contradictoire, la dégradation civique sera encourue à dater du jour où cette condamnation est devenue irrévocable, c'est-à-dire à compter du jour où le pourvoi en cassation formé par le condamné a été rejeté, et, s'il ne s'est pas pourvu en cassation, à dater de l'expiration du délai de trois jours qui lui était accordé pour se pourvoir. Si au contraire la condamnation est par contumace, la dégradation civique sera encourue du jour de Vexécution par effigie. Autrefois l'exécution par effigie consistait dans l'exposition publique d'un tableau représentant la personne du contumax f effigies J, et au bas duquel était transcrit le jugement de condamnation. Gen*était, somme toute, qu'un moyen, assez grossier d'ailleurs, de rendre public le jugement de condamnation. La science moderne devait le perfectionner ; aussi l'art. 472 G. L cr. l'a-t-il remplaci; par un mode de publicité plus sérieux et plus en harmonie avec nos mœurs actuelles (voyez cet article). Bien qu'on n'y voie plus figurer l'effigie du contumax, le mot exécution par effigie est resté dans nos lois.
Les effets de la dégradation civique, encourue comme peine accessoire, sont les mêmes que ceux de la dégradation civique prononcée comme peine principale (supra n. 198). Sa durée est indéfinie. Elle continue à frapper le coupable, même après qu'il a subi sa peine. Elle survit aussi à la grâce et à la prescription de la peine. La réhabilitation seule et l'amnistie peuvent y mettre fin.
B* Interdiction légale.
202. Toutes les peines criminelles temporaires, à l'exception du bannissement, entraînent de plein droit l'interdiction légale du con-
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damné pour toute la durée de sa peine. C'est ce qui résulte de Tart. 29, l** partie, du code pénal : « Quiconque aura été condamné à la peine des travaux forcés à temps, de la détention ou de la réclusion, sera, de plus, pendant la durée de sa peine, en état d'interdiction légale ».
La dégradation civique fait perdre au condamné la jouissance de certains droits, de ceux qui sont énumérés par Tart. 31 du code pénal [supra n. 198) ; il conserve la jouissance de tous les autres, mais Tinterdiction légale lui en enlèveTexercice. On peutdonc dire que l'interdiction légale fait perdre aU condamné à une peine criminelle temporaire (sauf le bannissement) (1) l'exercice des droits dont la dégradation civique ne lui enlève pas la jouissance. L'interdiction légale est encourue de plein droit, ipso jure, h. dater du jour où la condamnation, de laquelle elle résulte virtuellement, est devenue irrévocable. Sa durée est la même que celle de la peine ; elle prend donc fin de plein droit par tout événement qui met fin à la peine, non seulement par suite lorsque le condamné a subi sa peine, mais aussi lorsqu'il en est libéré par la prescription ou par la grâce ou à plus forte raison par l'amnistie.
203- Suivant l'opinion qui a prévalu, Tinterdiction légale n'est pas attachée aux condamnations par contumace. C'est du moins ce que l'on peut induire de l'art. 29 du code pénal, d'après lequel le condamné est en état d'interdiction légale pendant la durée de sa peine. Ces expressions témoignent que la loi a en vue un condamné subissant sa peine; sa disposition ne doit donc pas être appliquée au contumax, qui ne la subit pas ; car en matière pénale l'interprétation restrictive doit toujours être admise. Pœnalia non sunt extendenda. L'interdiction légale est attachée à la peine plutôt qu'à la condamnation ; par suite, de même qu'elle cesse nécessairement avec la peine, elle ne peut commencer qu'avec elle.
Mais alors que deviendront les biens du contumax ? Ils seront régis par l'administration des domaines comme biens d'absent (G. I. cr., art. 471).
204. Le but de l'interdiction légale est d'empêcher le condamné de se procurer des ressources pécuniaires à l'aide desquelles il pourrait, soit tenter de corrompre ses gardiens, soit adoucir les rigueurs de sa peine. A cet effet la loi retire au condamné l'administration de ses biens et la confie à un tuteur; « il lui sera nommé, dit l'art, 29, 2* partie, du code pénal, un tuteur et un subrogé tuteur pour gérer et administrer ses biens, dans les formes prescrites pour les nominations des tuteurs et des subrogés tuteurs aux interdits ». Si l'interdit légalement ne peut pas accomplir relativement à ses biens les actes de simple administration, à plus forte raison ne peut-il pas accomplir les actes de disposition, tels que les aliénations (2); ils présenteraient plus de danger encore que les actes d'administration, parce qu'ils pourraient procurer au condamné des sommes plus importantes. C'est encore le
(1) La banniiMment, qui consista an droit dans un simple axil, n'anlèva pas en (Ut au condamné Tadml- Dlitratlon da sa fortune at par suite ne nécatsita pas rétablitsamant d'una tutelle. (8) Caas., •? férriar 1883, Sir., U. 1. 65.
tuteur qai accomplira ces actes pour lui, s'il y a lieu. Le texte précité nous le donne à entendre, en disant que le tuteur est chargé de gérer et administrer» D*une manière générale, on peut dire que les pouvoirs du tuteur d'un interdit légalement sont les mêmes que ceux du tuteur d'un interdit judiciairement.
L'interdiction légale, on le voit, n'enlève pas au condamné la jouissance de ses droits ; elle lui en retire seulement l'exercice qui est confié à son tuteur.
205. Mais il y a des droits dont l'exercice parait lié à la jouissance, en ce sens que ces droits ne peuvent être exercés que par le titulaire lui-même ; ils ne sont pas susceptibles d'être exercés en son lieu et place par un représentant légal. On admet généralement que l'interdiction légale n'enlève pas au condamné l'exercice de ces droits ; car lui en retirer l'exercice ce serait par le fait lui en retirer la jouissance, puisque le droit ne pourrait être exercé ni par lui ni pour lui, ce qui équivaudrait à sa suppression. De ce nombre sont :
l"* Le droit de reconnaître un enfant naturel ;
â^ Le droit de contracter mariage (avec l'agrément de l'administration bien entendu) et de consentir au mariage de ses enfants ;
3^ Le droit de disposer par testament. 11 parait difficile de contester ce droit à l'interdit légalement depuis la loi du 31 mai 1854. En effet l'art. 2 de ladite loi déclare que les condamnés à des peines affliclives perpétuelles sont en état d'interdiction légale, et l'article suivant ajoute qu'ils ne peuvent pas disposer par testament. C'est donc alors que l'interdiction légale ne rend pas celui qu'elle frappe incapable de tester ; autrement l'art. 3 contiendrait une disposition surérogatoire I En ce sens, Cass., 27 février 1883, Sir., 84. 1. 65.
Tous autres actes passés par la personne légalement interdite sont nuls de droit (arg. art. 502). Nids de droit, c'est-à-dire qu'il suffira aux intéressés de démontrer qu'ils ont été accomplis sous le coup de l'interdiction légale, pour que la justice soit tenue d'en prononcer la nullité.
* Suivant l'opinion générale cette nullité peut être proposée non seulement par l'interdit légalement ou ses représentants, mais aussi par les personnes capables qui ont contracté avec lui, contrairement à ce qui a lieu pour les actes passés par Tinterdit judiciairement (art. 1125). La raison en est que la nullité est établie contre llnterdit légalement, pour Tempècher de se procurer des ressources pécuniaires, et non en sa faveur. Le but de la loi ne serait pas atteint s'il pouvait seul demander la nullité. D'ailleurs cette nullité touche à l'ordre public, en ce sens qa'elle a pour objet d'assurer l'efficacité d'une loi répressive.
206. Les rigueurs de l'interdiction légale peuvent être adoucies par le gouvernement en faveur des condamnés aux travaux forcés à temps, qui subissent leur peine hors du territoire continental de la France. L'art. 12 de la loi du 30 mai 1854 permet en effet au gouvernement d'accorder aux condamnés, dans le lieu d exécution de la peine, l'exercice de tout ou partie des droits civils dont ils sont
privés par leur état d'interdiction légale, et môme de les autoriser â jouir de tout ou partie de leurs biens. Voyez le texte pour les détails.
II. Peines criminelles perpétuelles
207. Les peines mmneWt^ perpétuelles y ainsi appelées parce qu'elles n'ont pas d'autres limites que la vie même du condamné, sont : 1** la mort ; 2° les travaux forcés à perpétuité ; 3** la déportation soit simple^ soit dans une enceinte fortifiée.
A. Effets des condamnations à des peines criminelles perpétuelles sur les droits civils du condamné, d'après le code civil.
208. Toutes ces condamnations entraînaient autrefois la mort civile, la condamnation à mort en vertu de Fart. 23 du code civil, les condamnations aux travaux forcés à perpétuité et à la déportation en vertu de Tart. 18 du code pénal.
La mort civile peut être définie : l'état d'une personne qui, bien que vivante, est réputée morte aux yeux de la société quant à la plupart de ses droits.
La mort civile est donc une fiction, une atroce fiction, comme dit M. Laurent, qui a pour résultat d'assimiler un vivant à un mort. Or un mort n'a pas de droits. Donc le mort civilement n'a plus de droits. Et toutefois il était impossible que la fiction égalât la réalité; car le mort civilement vit encore de la vie physique, et, si on l'avait privé de tous ses droits sans exception, en l'assimilant complètement à un mort, on aurait promptement transformé sa mort civile en une mort véritable. Aussi avait-on été obligé d'admettre que le mort civilement conservait les droits indispensables au maintien de sa vie physique.
L'art. 25 donne le lamentable tableau des effets de la mort civile.
1® La mort civile donnait ouverture à la succession du condamné. A ce point de vue elle produisait même un effet plus puissant que la mort naturelle, car le testament du mort civilement restait sans exécution, à la différence du testament de celui qui est mort naturellement. « Par la mort civile, le condamné perd la propriété de tous les biens qu'il » possédait : sa succession est ouverte au profit de ses héritiers, auxqueU » ses biens sont dévolus, de la même manière que s'il était mort naturelle- » ment et sans testament » (art. 25 al. 1).
2^ « Il ne peut plus ni recueillir aucune succession, ni transmettre à ce » titre les biens qu'il a acquis par la suite » (art. 25 al. 2). Que deviendront donc ces derniers biens? L'art. 33 va nous le dire : « Les biens, » acquis par le condamné, depuis la mort civile encoume, et dont il se » trouvera en possession au jour de sa mort naturelle, appartiendront à » l'Etat par droit de déshérence, — Néanmoins il est loisible au Roi de
» faire, au profit de la veuve, des enfants ou parents du condamné, telles » dispositions que V humanité lui suggérera ». G*était une confiscation déguisée !
3» « // ne peut ni disposer de ses biens, en tout ou en partie, soit par » donation entre vifs, soit par testament, ni recevoir à ce titre, si ce n'est y^ pour cause d'aliments » (art. 25 al. 3). Cette disposition se trouve reproduite complètement dans Fart. 3 al. i de la loi du 31 mai 1854.
4o « Il ne peut être nommé tuteur, ni concourir aux opérations relatives » à la tutelle. — // ne peut être témoin dans un acte solennel ou auihen- » tique, ni être admis à porter témoignage en justice. — // ne peutpro- » céder en justice, ni en défendant, ni en demandant, que sous le nom et » par le ministère d'un curateur spécial qui lui est nommé par le tribunal » oit l'action est portée » (art. 25 al. 4, 5 et 6).
5** « // est incapable de contracter un mariage qui produise aucun effet » civil. — Le mariage qu'il avait contracté précédemment, est dissous, » quant à tous ses effets civils. — Son époux et ses héntiers peuvent » exercen' respectivement les droits et les actions auxquels sa mort natu- » relie donnerait ouverture » (art. 25 al. 7 et 8).
Telle était la situation du mort civilement! Et encore Tart. 25 ne contient pas la liste complète des incapacités dont il était frappé. G*est ainsi notamment que le mort civilement était très certainement privé de ses droits politiques, bien que la loi ne le déclarât pas.
Que restait-il donc au mort civilement? Nous Tavons déjà dit, il conservait tous les droits indispensables au maintien de sa vie physique : droit de recevoir à titre gratuit pour cause d'aliments, droit de devenir propriétaire ou créancier en vertu de contrats à titre onéreux, droit d'agir en justice par le ministère d'un curateur. Ces divers droits appartenaient, non seulement au mort civilement qui avait obtenu sa grâce ou prescrit sa peine, mais aussi à celui qui la subissait, en tant qu'ils étaient compatibles avec les règlements relatifs à l'exécution de la peine.
L'art. 25 du code civil, qui énumère les eflTets de la mort civile, se passe de tout commentaire. Il contenait le plus éloquent réquisitoire contre la barbare institution de la mort civile, triste héritage de l'esclavage de la peine! Heureusement la loi du 31 mai 1854 a fait passer la mort civile dans le domaine de l'histoire; son art. 1 porte : ce La mort civile est abolie ». La Belgique, qui nous a emprunté la plus grande partie de nos lois, en a fait disparaître, elle aussi, la mort civile. Et pour mettre, sans doute, cette suppression plus complètement à l'abri d'une restauration, le texte qui la prononce a été inséré dans la constitution de ce pays, dont l'art. 26 porte : « La mort civile est abolie et ne peut plus être rétablie ». Notre loi abolitive de la mort
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civile n*est pas une loi constitutionnelle. Elle ne contient pas non plus rinterdiction, adressée au législateur futur, de rétablir cette peine antisociale, interdiction assez puérile, soit dit en passant. Mais nous avons mieux que cela : une expérience de cinquante années, qui nous a permis de juger la mort civile. Nos descendants ne la rétabliront pas!
B. BfeU des condamnations à des peines criminelles perpétuelles sur les droits civils du condamné dans notre droit actuel.
209. La mort civile étant abolie, quelle va être désormais, au point de vue des droits civils, la situation des condamnés à une peine criminelle perpétuelle? On ne pouvait évidemment faire cette situation meilleure que celle des condamnés à une peine criminelle temporaire. Il convenait même de la rendre pire, parce que la condamnation à une peine criminelle perpétuelle suppose chez le coupable une perversité plus grande. G* est ce qu'a fait la loi du 31 mai 1854.
Les dispositions de cette loi peuvent être rangées sous les trois chefs suivants : état des condamnés à des peines afïlictives perpétuelles ; modifications que le gouvernement peut faire subir à cet état; dispositions transitoires.
Etat du condamné à une peine criminelle perpétuelle
210* Aux termes de Fart. 2 de la loi : « Les condamnations à des peines afftictives perpétuelles emportent ta dégradation civique et Vinterdiction légale établies par les articles 28, 29 e^ 31 du code pénal ». Sur ce point les condamnés à une peine afflictive perpétuelle sont assimilés
aux condamnés à une peine afilictive temporaire.
On admet à peu près unanimement que la condamnation par contumace à une peine afflictive perpétuelle n'entraîne pas rinterdiction légale. Sans compter les motifs exposés plus haut en ce qui concerne la condamnation par contumace & une peine crimtneUe temporaire {supra n. 203), cette solution peut se justifier par les travaux préparatoires de la loi, qui sont formels dans ce sens.
211. Outre la dégradation civique et l'interdiction légale, le condamné à une peine afflictive perpétuelle encourt certaines incapacités particulières. Elles sont énumérées par Tart. 3 al. 1 et 2 de la loi du 31 mai 1854 : « Le condamné à une peine afflictive perpétuelle ne peut disposer de ses biens, en tout ou en partie, soit par donation entre vifs, soit par testament, 7ii recevoir à ce titre, si ce n'est pour cause d'aliments, — Tout testament par Itii fait antérieurement à sa condamnation contradictoire, devenue définitive, est nul ».
On le voit, le condamné à une peine afflictive perpétuelle est frappé d'une double incapacité : 1° incapacité de disposer par donation entre vifs ou par testament ; 2** incapacité de recevoir au même titre si ce n*est pour cause d'aliments.
DE LA PRIVATION DES DROITS CIVILS ilS
Ce n'est pas seulement Texercice de ces différents droits que la loi retire au condamné ; elle lui en retire aussi la jouissance. Gela résulte d'abord du texte, qui parait bien priver le condamné du droit lui-même de disposer et de recevoir à titre gratuit (1); puis des travaux préparatoires de la loi, qui sont formels en ce sens; enfin de cette considération que, si notre texte retirait seulement au condamné Texercice des droits dont il s'agit, sa disposition serait inutile, puisque l'article précédent lui a déjà retiré cet exercice en le frappant d'interdiction légale.
Cela posé, étudions successivement les deux termes de la double incapacité dont est frappé le condamné à une peine afflictive perpétuelle : incapacité de disposer ; incapacité de recevoir à titre gratuit.
212. 1"^ Incapacité de disposer à titre gratuit. Le condamné à une
peine affliclive perpétuelle est priwé du droit ûe disposer de ses biens
en tout ou en partie, soit par donation entre vifs, soit par testament,
c'est-à-dire quMl est complètement privé du droit de disposer à titre
gratuit, la donation entre vifs et le testament étant les seuls modes de
disposition à titre gratuit qui existent dans notre droit. On a craint
sans doute que le coupable ne fit des libéralités à ses complices, ou à
quelqu'un qui aurait facilité son évasion.
Le condamné perdant, comme on l'a vu tout à l'heure, non seulement Vexerciee mais aussi la jouissance du droit de disposer à titre gratuit, par conséquent le droit tout entier, il faut en conclure que ce droit ne peut être exercé, ni par lui personnellement, ni pour lui par son tuteur ; car celui-ci ne peut exercer que les droits appartenant au condamné ; or le droit de disposer à titre gratuit lui est retiré. De là résulte une conséquence regrettable : si un enfant du condamné vient à se marier, il sera impossible de le doter en biens de son auteur ; car il faudrait pour cela lui faire une donation de ces biens, et cette donation ne peut être faite ni par le condamné ni par son tuteur. L'art. 511 du code civil ne serait pas applicable ici, quoi qu'en ait dit le rapporteur de la loi. Heureusement l'art. 4, qui permet au gouvernement de relever le condamné de tout ou partie des incapacités dont il est frappé par l'art. 3, vient apporter un correctif pratique à la rigueur de cette solution.
213. La loi ne se borne pas à priver le condamné à une peine afflictive perpétuelle du droit de disposer à titre gratuit. Elle annule le testament qu'il auraitfait antérieurement à sa condamnationcontradictoire devenue définitive. A partir du jour où il a été irrévocablement frappé, le condamné devient donc incapable, non seulement de disposer, mais aussi de transmettre par testament. Sa condamnation le rend incapable d'avoir une volonté testamentaire, c'est-à-dire de faire des dispositions par testament, ou de maintenir celles qu'il a faites. Mais la loi n'annule pas les donations entre vifs qui auraient été faites parle condamné antérieurement à sa condamnation contradictoire devenue définitive. Elles seront donc maintenues : ce qui est de toute justice; car la donation entre vifs, aussitôt qu'elle est parfaite, fait naître un
^1) Voyts VwU 3al. 4 «t surtout Tari. 4 al. 1 et S. Cet daoz alintes aural«iit «^erlainenant étdoonfondnt dasi une mime dliposition, il le condamné à une peine ainictive perpeioelle ne perdait que l'exercice du droit de diepoeer et de receroir à titre gratuit.
droit acquis au profit du donataire, à la di£férence du testament qui ne
donne qu'une simple espérance jusqu'au décès du testateur.
La même décision devrait être admise en ce qui concerne les donations de biens à venir ou institutions contractuelles (art. 1082), qui se rapprochent des donations entre vifs par leur irrévocabilité.
214. 2» Incapacité de recevoir à titre gratuit. Le condamné à une peine afflictive perpétuelle est privé du droit de recevoir soit par donation entre vifs, soit par testament, c'est-à-dire à titre gratuit, si ce n'est pour cause d'aliments. La loi n'a pas voulu qu'il pût se procurer, à l'aide de libéralités qui lui seraient faites, des ressources qu'il emploierait à augmenter son bien-être ou à corrompre ses gardiens.
Ici encore c'est la jouissance du droit, que la loi retire au condamné. Il ne pourra donc recevoir à titre gratuit, ni personne pour lui.
* Cette règle ne souffre mêmt pas exception en ce qui concerne le partage d'ascendant. Le condamné à une peine afflictive perpétuelle est incapable de recevoir la part qui lui serait attribuée par donation entre vifs ou testamentaire dans un semblable partage. 11 est vrai que cette incapacité va rendre le partage impossible, et c'est regrettable; mais la loi le veut ainsi 1 D'ailleurs la rigueur de cette solution trouve son correctif pratique dans la disposition de l'art. 4 de la loi.
Il est sans difficulté qu'on devrait maintenir les donations faites au condamné et qui ont acquis leur perfection antérieurement à sa condamnation contradictoire devenue définitive. Elles ont fait naître à son profit un droit acquis.
216. La loi excepte de la règle, qui interdit au condamné & une peine afflictive perpétuelle de recevoir à titre gratuit, les donations faites pour cause d'aliments. L'exception ne recevra guère son application pendant la durée de la peine, car alors le condamné n'a pas besoin d'aliments; l'administration lui fournit le nécessaire. Une libéralité ne pourrait avoir pour but que d'améliorer son régime, et c'est justement ce que la loi veut empêcher. La disposition exceptionnelle qui nous occupe présente surtout de l'utilité pour le condamné qui a prescrit sa peine ou obtenu sa grâce. Il est alors solutus a pœna, mais il reste encore soumis aux incapacités de disposer et de recevoir à titre gratuit, édictées par l'art. 3 [infra n. 218). Grâce à notre disposition, il pourra recevoir les libéralités qui ont un caractère alimentaire.
216. Il faut se garder d'étendre les incapacités édictées par l'art. 3. Poenalia non sunt extendenda. La loi ne frappe le condamné à une peine afflictive perpétuelle que de l'incapacité de disposer et de recevoir par donation entre vifs ou par testament; donc il demeure capable de transmettre ou de recevoir par succession ab intestat. En d'autres termes il peut être héritier et avoir des héritiers. Bien entendu ses héritiers ne pourront s'emparer de ses biens qu'après son décès; car sa succession nest pas ouverte avant cette époque, contrairement à ce qui avait lieu avant l'abolition de la mort civile.
A plus forte raison, le mariage du condamné à une peine afflictive perpétuelle n'est pas dissous.
217. Quel est le point de départ de la double incapacité édictée par Tart. 3 de la loi du 31 mai 1854? Il faut distinguer :
Si la condamnation est contradictoire, ces incapacités sont encourues à dater du jour où la condamnation est devenue irrévocable.
Si au contraire la condamnation est par contumace, elles ne sont encourues que cinq ans après l'exécution par effigie. « Le présent article n*est applicable au condamné par contumace que cinq ans après Vexéculion par effigie », dit Tart. 3 al. fînal. La raison en est que la condamnation par contumace inspire toujours une certaine défiance. Après tout Taccusé a été condamné sans avoir été entendu; peut-être s'il eût été présent eût-il démontré son innocence, ou tout au moins fourni des explications qui eussent diminué sa culpabilité et amené l'application d'une peine moins sévère.
Le condamné par contumace n'étant atteint par les incapacités de Tart. 3 que cinq ans après l'exécution par effigie, il en résulte qu'il meurt integri status si son décès se produit avant l'expiration de ce délai. On devra donc maintenir dans ce cas toutes les donations entre vifs ou testamentaires par lui faites, môme depuis sa condamnation, et aussi celles faites à son profit.
S*il ne meurt au contraire qu'après les cinq ans, il y aura lieu d'annuler les donations entre vifs par lui faites ou reçues après l'expiration des cinq années. On maintiendra les donations antérieures; car elles ont fait naître des droits acquis, et une incapacité survenue postérieurement à leur perfection ne saurait leur porter atteinte. On maintiendrait aussi, en vertu du même principe, les donations testamentaires faites au profit du condamné et qui ont produit leur effet antérieurement à l'expiration des cinq années. Quant au testament du condamné, il serait sans efficacité quelle que fût sa date, car la loi annule le testament même antérieur à la condamnation (art. 3 al. 2).
218. Les incapacités de l'art. 3 sont encourues de plein droit, ipso jure, à partir du moment qui vient d'être précisé. Elles constituent en effet une peine accessoire que le juge ne prononce pas, un appoint de pénalité que la loi ajoute de sa propre autorité à la peine principale prononcée par le juge.
Ces mêmes incapacités sont en principe perpétuelles comme la peine d*où elles dérivent. Elles peuvent même lui survivre. C'est ce qui arriverait dans le cas où le condamné aurait prescrit sa peine ou obtenu sa grâce. Cependant s'il parvenait, après avoir obtenu sa grâce, à se faire réhabiliter, il cesserait d'être soumis tiux incapacités qui nous occupent. Le même résultat serait produit par Tamnistie qui, plus puissante que la grâce, efface Tinfraction, et doit même, en théorie du moins, faire disparaître jusqu'à son souvenir.
2. Modifications que le gouvernement peut faire subir à Vétat du condamné à une
peine afflictive perpétuelle.
219- « Le Gouvernement peut relever le condamné à une peine afflictive perpétuelle de tout ou partie des incapacités prononcées par rarticle précédent », dit Tart. 4 al. 1.
Le gouvernement jouit à cet égard d'un pouvoir discrétionnaire. Il peut doQC, suivant les cas, relever complètement le condamné de toutes les incapacités prononcées par Tart. 3, ou le relever de l'une d'elles seulement, par exemple de l'incapacité de disposer par testament, ou, restreignant encore plus sa faveur, ne relever le condamné que d'une incapacité déterminée et en vue d'un cas déterminé seulement, par exemple l'autoriser à faire une donation à son enfant pour le doter, ou à recevoir à titre de donation de tel ascendant qui veut opérer le partage de ses biens entre ses descendants.
Le gouvernement peut aussûrelever le condamné en tout ou en partie des conséquences de Vinterdiclion légale. « 1/ peut lui accorder l'exercice, dans le lieu d'exécution de la peine, des droits civils, ou de quelques-uns de ces droits, dont il a été privé par son état d* interdiction légale » (art. 3 al. 2). Les mots dans le lieu d^ exécution de la peine font allusion au cas où le condamné subit sa peine dans un des établissements coloniaux pénitentiaires.
L'art. 3 al. 4 de la loi du 8 juin 1850 (1) sur la déportation permettait au gouvernement d'autoriser la remise au profit des déportés de tout ou partie de leurs biens. La loi du 31 mai 1854 ne reproduisant pas cette disposition, le bénéfice n'en saurait être étendu aux condamnés à une peine afflictive perpétuelle autre que la déportation, exclusion qui est peut-être regrettable.
220. Un condamné à une peine afflictive perpétuelle a été relevé en tout ou en partie par le gouvernement des incapacités édictées par Tart. 3. Sur quels biens les actes qu'il accomplira en vertu de cette concession seront-ils exécutoires ? Ainsi un condamné, autorisé par le gouvernement à faire des donations, a donné une somme d'argent; èi quels biens le donataire pourra-t-il s'attaquer pour obtenir le paiement de cette somme? L'art. 4 al. final répond : « Les actes faits par le condamné, dans le lieu d'exécution de la peine, ne peuvent engager les biens qu'il possédait au jour de sa condamnation, ou qui lui sont échus à titre gratuit depuis cette époque ». Ils ne peuvent donc engager que les biens acquis par le condamné à titre onéreux depuis sa condamnation. Les autres, par conséquent ceux qu'il possédait lors de sa condamnation ou ceux qui lui sont advenus depuis cette époque à titre gratuit (c'està-dire à titre de succession, ou même à titre de donation si le gouvernement l'a relevé de l'incapacité de recevoir par donation), ne seront
(1) Un* lot récent*, du S5 mars 1873, à laquelle on peat se reporter, est venue modifier profondénent la tUttaUon des déportés de l'une et de l'autre catégorie. Voyei surtout les art. 9 à 16 qui se rattachent i la priTalion des droits ciTils.
pas atteints par les actes qu*accomplira le condamné; ils seront donc réservés à sa famille.
221. On discute ia question de savoir si le gouvernement pourrait donner au condamné à une peine afflictive perpétuelle Tautorisation de disposer de ses biens à titre onéreux. L'affirmative est fondée sur de si bonnes raisons qu'on s'étonne de ne la pas voir admise unanimement. Ck)mprendrait-on que la loi, qui permet au gouvernement d'autoriser le condamné à disposer de ses biens & titre gratuit, ne lui permit pas d'autoriser ce même condamné A disposer de ses biens A titre onéreux ? L'aliénation A titre onéreux est moins grave que l'aliénation A titre gratuit ; d'antre part la faculté d'aliéner A titre onéreux sera la plupart du temps beaucoup plus utile au condamné que la faculté d'aliéner A titre gratuit; il y a donc un argument a fortioH pour appliquer aux aliénations A titre onéreux ce que la loi dit des aliénations A titre gratuit. D'ailleurs l'art. 4 ne dit-il pas que le gouvernement peut accorder au condamné l'exercice des droits civils dont il ept privé par son état d'interdiction légale ? Or le droit d'aliéner A titre onéreux est justement un de ces droits civils dont l'exercice, l'exercice seul et non la jouissance, qu'on le remarque bien, est enlevé au condamné. Donc le gouvernement peut lui restituer cet exercice, et alors il se trouvera avoir tout à la fois la jouissance et l'exercice de ce droit.
Dispositions transitoires
222. « Les effets de la mort civile cessent, pour l'avenir, à l'égard des condamnés actuellement morts civilement, sauf les droits acquis aux tiers. — Létat de ces condamnés est régi par les dispositions qui précèdent » (art. 5). — La loi du 31 mai 1854 a donc fait revenir à la vie civile tous les condamnés qui étaient morts civilement lors de sa promulgation. Voilà .de la rétroactivité, mais elle est de bon aloi. C'est d'ailleurs sur ce point seulement que la loi du 31 mai 1854 produit un effet rétroactif, car le législateur a soin de dire que le retour du condamné à la vie civile n'a lieu que sauf les droits acquis aux tiers, c'est-à-dire que la résurrection civile du condamné n'a pu porter aucune atteinte aux droits que sa mort civile avait fait définitivement acquérir à des tiers. Ainsi les héritiers du mort civilement, qui avaient recueilli sa succession, n'ont pas été obligés de lui restituer ses biens après son retour à la vie civile. De même le mariage du mort civilement n'a pas pu revivre par suite de la promulgation de la loi du 31 mai 1854; sa dissolution par la mort civile du condamné constituait un fait accompli. Son conjoint a donc pu valablement contracter un nouveau mariage, non seulement avant la loi du 31 mai 1854, mais aussi après sa promulgation. Quant au mort civilement, il a pu lui-même contracter un nouveau mariage depuis la loi du 31 mai 1854, car cette loi ne déclare pas les condamnés à des peines affliclives perpétuelles incapables de se marier. — Que si les deux conjoints, dont l'un était mort civilement, se trouvant libres de tout autre lien, ont voulu rester unis, ils ont dû procéder à une nouvelle célébration
de leur mariage. C'est ainsi qu'un mort civilement a pu, comme on Ta dit plaisamment, épouser sa veuve.
Le projet de la loi du 31 mai 1854 contenait en ce qui concerne le mariage du mort civilement deux articles ainsi conçus :
Art. 4. Le mariage dissous par la mort civile peut toujours, à moins qu'il n'en existe un nouveau, être réhabilité du consentement des deux parties ; tout autre mariage leur est respectivement interdit jusqu'à la mort de l'un d'eux. . Art. 5. La réhabilitation du mariage dissous s'opère par une déclaration que les époux font en commun devant l'officier de l'état civil qui en dresse acte. Cet acte est inséré sur les registres à sa date. Il en est fait mention en marge de l'acte de la première célébration.
La disposition finale de l'art. 4 a sans doute été considérée comme portant atteinte au principe de non-rétroactivité des lois. Quant aux autres dispositions des deux textes que nous venons de transcrire, il est assez difficile de dire pourquoi elles ont disparu de la rédaction définitive de la loi.
L'art. 5 in fine de la loi du 31 mai 1854 explique suffisamment comment les morts civilement qui sont revenus à la vie civile, ont été immédiatement soumis au régime de la loi nouvelle, par conséquent frappés de la dégradation civique et de l'interdiction légale et atteints* des incapacités spéciales édictées par l'art. 3.
223. Enfin aux termes de l'art. 6 : « La présente loi n'est pas applicable aux condamnations à la déportation, pour crimes commis antérieurement à sa promulgation ».
Il résulte très nettement de ce texte que l'état des condamnés à la peine de la déportation, pour crimes commis postérieurement à la promulgation de la loi du 31 mai 1854, est régi par les dispositions de cette loi.
Il en résulte non moins clairement que ceux qui ont été condamnés à la peine de la déportation pour crimes commis dans l'intervalle écoulé entre la promulga* tion de la loi du 8 juin 1850 et la promulgation de la loi du 31 mai 1854, ne sont pas régis par cette dernière loi en ce qui concerne leur état et leur capacité, mats bien par la loi du 8 juin 1850, qui est moins rigoureuse que celle du 31 mai 1854, en ce sens qu'elle ne soumet pas le condamné aux incapacités spéciales édictées par l'art. 3 de cette dernière loi. C'est là une application équitable du principe de non-rétroactivité.
Mais il semble résulter aussi de notre article que la loi du 31 mai 1854 n'est pas applicable à ceux qui ont été condamnés à la déportation antérieurement à la loi du 8 juin 1850. S'il en était ainsi, ces condamnés seraient encore aujourd'hui frappés de mort civile, car la loi du 8 juin 1850 ne les a pas fait revenir à la vie civile (elle est muette sur ce point) et la loi de 1854 ne les y aurait pas fait revenir non plus, puisqu'elle ne leur serait pas applicable. Mais cette solution, confoime au texte de la loi, est si évidemment contraire à son esprit que la plupart des auteurs la rejettent. M. Valette, qui se croit obligé de l'admettre, dit que l'histoire de nos lois ne présente guère d'exemples de fautes de rédaction d'une énormité pareille.
TITRE II
Des aeies de Tétot civil.
224. Vélat civil ou privé d'une personne, c'est la position qu'elle occupe soit dans la famille, soit dans la société, et d'o(^ dérivent ses droits et ses devoirs {supra n. 109).
Les actes de Tétat civil sont des écriis ftnstimmentaj qui constatent les faits relatifs à Tétat civil des personnes. Parmi ces faits les principaux sont : la naissance par laquelle l'homme fait son entrée dans le monde et dans la société, le mariage par lequel il s'y établit et s'y perpétue, et le décès qui le fait disparaître de la scène. Le législateur ne s'occupe, dans notre titre, que des actes qui constatent ces trois faits. Mais ce ne sont pas là les seuls actes de l'état civil. Il faut encore considérer comme tels les décrets de naturalisation, et aussi les actes d'adoption et de reconnaissance d'enfants naturels, qui constatent, les uns la filiation adoptive, les autres la filiation naturelle, et se placent ainsi tout naturellement à côté de l'acte de naissance, où se trouve constatée la filiation légitime. Nous en dirions autrement des actes qui sont relatifs à la capacité plutôt qu'à l'état des personnes, tels que les actes d'émancîpation, les jugements d'interdiction et ceux qui nomment un conseil judiciaire.
226. L'institution des actes de l'état civil est due au clergé. Des le Moyen-àge, le clergé, daus le but d'assurer l'exécutfon des prescriptions de la loi religieuse, introduisit l'usage de constater les baptêmes, les mariages et les sépultures par des actes inscrits sur les registres des paroisses. Tout imparfaits qu'ils étaient au point de vue de la forme, ces actes offraient, pour l'état civil des personnes, un mode de preuve bien supérieur à la preuve testimoniale, dont le législateur, à toutes les époques, a redouté les dangers, surtout en cette matière. L'autorité civile le comprit, et diverses ordonnances furent successivement rendues, tendant, d'une part à substituer en cette matière la preuve résultant des actes inscrits sur les registres des paroisses à la preuve testimoniale (voyez notamment l'ordonnance de Blois, de mai 1519, art. 181), et d'autre part à perfectionner au point de vue de la forme les actes inscrits sur ces registres, afin de les adapter plus complètement au nouveau but qui leur était assigné (voyez notamment l'ordonnance de 1667, tit. 20, et la déclaration du 9 avril 1736). — A dater de ce moment les actes de baptêmes, mariages et sépultures devinrent des actes de l'état civil. Les curés demeurèrent chargés du soin de les dresser. Cette pratique n'était pas sans inconvénients : on forçait ainsi les citoyens, qui ne professaient pas la religion catholique, à s'adresser au ministre d'un culte qu'ils réprouvaient, pour constater leur état civil ou celui de leurs enfants. C'était gprave, surtout en ce qui concerne les mariages. Le contrat civil étant alors confondu avec le sacrement, ceux qui appartenaient aux cultes dissidents, les protestants par exemple, en étaient réduits, s'ils voulaient faire constater légalement leurs mariages, à fouler aux pieds leurs croyances, et à venir demander aux ministres du culte
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catholique Tadministration d*un sacrement que leur foi repoussait. Cette situation intoli^rable fut améliorée pour les protestants par l'édit de Nantes, qui, en leur assurant la liberté de leur culte, leur permit de faire constater légalement leurs mariages par leurs ministres. Mais elle reparut avec toutes ses injustices lorsque redit de Nantes fut révoqué en octobre 1685, et les protestants durent la subir pendant près d'un siècle. Ce n'est qu'en 1787 qu'ils réussirent à arracher au roi un édit qui leur rendait leur état civil, en les autorisant à, faire célébrer leurs mariages par le tribunal de leur domicile, qui avait aussi qualité pour constater leurs naissances et leurs décès.
Le vrai princî))e en cette matière est celui de la sécularisation de l'état civil. Il consiste à rendre l'état des hommes indépendant de leurs croyances religieuses. Dégagé par les philosophes du dix-huitième siècle, ce principe fut consacré par rassemblée constituante qui déclara que le législateur établirait une autorité exclusivement civile pour constater les naissances, les mariages et les décès de tous les habitants sans distinction (constitution de 1791, tit. II, art. 7). Cette promesse fut réalisée par la loi du 20 septembre 1792, dont beaucoup de dispositions se retrouvent dans notre code civil. Cette loi établit sous le nom à'officiers de l'état civil Aen officiers publics spéciaux, de l'ordre exclusivement civil, chargés de constater les principaux faits relatifs à l'état civil des personnes (naissances, mariages et décès), d'en dresser acte et de tenir les registres sur lesquels ces actes seraient inscrits. La loi précitée confia ce soin aux municipalités. Depuis lors, le principe que l'état civil des hommes doit être indépendant de leurs croyances religieuses a été à plusieurs reprises violemment attaqué, surtout en ce qui concerne le mariage. Mais, par cela môme qu'elles ont été impuissantes à l'ébranler, ces attaques n'ont fait que le consolider, et il est permis dépenser qu'aujourd'hui ce principe de justice éternelle a définitivement conquis le droit de cité dans nos lois.
Il est bien entendu que les naissances, mariages et décès, antérieurs à la loi du 20 septembre 1792, ont pu, môme après cette loi, et peuvent encore ai^ourd^hui être prouvés par les actes inscrits sur les registres des paroisses. C'est une application toute simple du principe de non-rétroactivité (art. 2). Mais les naissances, mariages et décès postérieurs à cette épeque ne sont plus susceptibles d'être régulièrement établis que par des actes rédigés conformément aux prescriptions des lois nouvelles.
DISPOSITIONS GÉNÉRALES
226* Nous traiterons dans sept paragraphes : i* des personnes qui figurent dans les actes de l'état civil ; 2« des règles générales relatives à la rédaction des actes de Tétat civil ; 3° des registres de Tétat civil ; 4^ de la nature des acles de Tétat civil et de leur force probante ; 5^ des cas dans lesquels la loi autorise exceptionnellement la preuve par témoins des faits relatifs à l'état civil; 6« des actes de Tétat civil des Français en pays étranger; 7" de la sanction des dispositions relatives à la rédaction des actes de l'état civil et à la tenue des registres.
§ I. Des personnes qui figurent dans les actes de l'état civil.
227. Dans tout acte de l'état civil, il y a lieu de considérer : 1^ VofSL* cier de Tétat civil, ministre de la loi pour la rédaction de Tacte; 2* les parties ; 3^ les comparants ou déclarants; 4** les témoins.
228. Les fonctions d*oflicier de Tétat civil sont confiées dans chaque commune au maire et à ses adjoints (loi du 28 pluviôse an VIII, art. 13 à 16). Les adjoints sont appelés ici de droit à suppléer le maire lorsqu'il est absent ou empêché. En dehors de ces deux pas, il leur faut une délégation du maire (circulaire ministérielle du 30 juillet 1807). Cette
délégation peut d'ailleurs être générale ou spéciale.
Les ofQciers de l'état cîTil sont chargés :
1<» De constater les naissances et d'en dresser acte (art. 55 et 56) ;
2<* De recevoir, concurremment avec les notaires, les reconnaissances d'enfants naturels et d'en dresser acte (art. 62 et 334) ;
3« De célébrer les mariages après avoir fait les publications requises par la loi et d'en dresser acte (art. 63, 75, 465) ;
4<» De constater les décès et d'en dresser acte (art. 78) ;
3* De tenir les registres de l'état civil, c'est-à-dire d'écrire sur ces registres tout ce qu'ils doivent contenir, savoir : a. tous les actes que l'officier de l'état civil rédige loi-même en cette, qualité; b. certains actes rédigés par d'autres officiers publics, teU que les actes d'adoption (art. 359); c. divers jugements, par exemple ceux qui ordonnent la rectification d'un acte de l'état civil ou l'insertion d'actes omis (art. 101 et 198); d. enfin les mentions qui doivent, d'après la loi, être faites, dans certains cas, en marge d'acte<; de l'état civil déjà inscrits ;
6» De veiller à la conservation des registres courants, et de ceux des années antérieures, qui sont déposés aux archives de la commune, et d'en délivrer des extraits à tout requérant.
229* La compétence de Tofficier de Tétat civil est territoriale et non personnelle. Gela signifie que Toflicier de l'état civil compétent pour dresser un acte de l'état civil, n'est pas celui du domicile des parties, mais celui du lieu où s'est accompli le fait qu'il s'agit de constater. Ainsi l'ofllcier de l'état civil, compétent pour constater une naissance et en dresser acte, n'est pas celui de la commune où les parents de Tenfant et par suite l'enfant lui-même sont domiciliés, mais bien celui de la commune sur le territoire de laquelle l'enfant est né. Cette règle souffre cependant exception en ce qui concerne le mariage : l'olïicier de Tétat civil compétent pour célébrer un mariage est celui du domicile de l'un des futurs époux (art. 74 et 165). V. infra n. 539 à 541.
230. Une lettre du garde des sceaux, en date du 21 juillet 1818, prescrit aux officiers de l'état civil de s'abstenir quand il s'agit de constater la naissance, le mariage ou le décès de leurs propres enfants. On comprend facilement le motif ()ul
a dicté cette sage prescription, et les officiers de l*état civil auraient tort de ne pas s'y conformer. Mais s'ils omettaient de le faire, les actes qu'ils dresseraient ne seraient pas nuls pour cela; car aucun texte ne prononce la nullité et aucun principe ne l'impose. A plus forte raison un ofHcier de l'état civil pourrait-il valablement dresser des actes de l'état civil intéressant ses parents autres que ses enfants, ou ses alliés; la lettre du garde des sceaux les y autorise d'ailleurs implicitement en ne visant que les actes qui intéressent leurs enfants,
La même lettre prescrit aussi aux officiers de l'état civil de s'abstenir de dresser un acte auquel ils figurent déjà en qualité de partie, de déclarant ou de témoin. Cette prescription parait plus essentielle que la précédente ; aussi son inobservation pourrait entraîner dans certains cas la nullité de l'acte. C'est ce qui aurait lieu, suivant l'opinion générale, si un officier de l'état civil avait célébré lui-même son propre mariage, jouant ainsi dans le même acte deux rôles qui sont ici absolument incompatibles : celui de partie contractante, et celui de ministre de la loi chargé de constater le consentement des parties. Un maire qui veut se marier dans sa commune doit faire célébrer son mariage par un adjoint.
231. En tant qu'ils remplissent les fonctions d'officiers de Téiat civil, les maires et leurs adjoints sont agents de l'autorité judiciaire, gardienne de Fétat civil des hommes; ils sont officiers de police judiciaire, et relèvent à ce titre des procureurs généraux et de la république et du minisire de la justice. Au contraire, envisagé comme administrateur de la commune à laquelle il est préposé, le maire est un agent du gouvernement, soumis à ce titre à Tautorité du préfet.
II. Des parties
232. Les parties sont les personnes dont Tétat fait l'objet de Tacte à rédiger, par exemple les époux dans l'acte de mariage.
La présence des parties à Tacte de l'état civil qui les intéresse n'est pas requise dans tous les cas par la loi. Ainsi la mère n'est pas obligée d'assister à l'acte de naissance de son enfant, et cependant elle y est partie, car cet acte constate son état de mère.
Quand la présence des parties intéressées est requise, elles peuvent en général se faire représenter par un mandataire. « Dans les cas où » les parties intéressées ne seront point obligées de comparaître en pérît sonne, elles powTont se faire représenter par un fondé de procuration » spéciale et authentique » (art. 36). Ainsi une reconnaissance d'enfant naturel peut être faite par mandataire. De même dans le contrat d'adoption les parties peuvent se faire représenter par un mandataire. Notre article dit que la procuration doit être spéciale, c'est-à-dire ad hoc ; un mandat général ne suffirait pas. Elle doit de plus être authentique, c'est-à-dire notariée.
Notre article donne à entendre qu'il y a des cas où les parties sont obligées de comparaître en personne, et où par suite elles ne pourraient pas se faire remplacer par un fondé de pouvoirs. Il en est ainsi pour
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ie mariage : les futurs époux, parties à l'acte, doivent comparaître en personne devant Tofflcier de Tétat civil charge de procéder & la célébration du mariage ; ils ne pourraient pas se faire représenter par un mandataire. C'est du moins ce qu'il est permis d'induire de l'art. 75 al. 1 qui ordonne àl'ofQcier de l'état civil de donner lecture aux contractants du chapitre VI du titre Du manage. Faite à un mandataire, cette lecture n'aurait pas de sens ; la loi suppose donc que les futurs époux sont là, présents.
III. Des comparants ou déclarants
233* Ce sont des personnes qui comparaissent (d'où le nom de comparants) devant l'offîcier de l'état civil, pour lui déclarer (d'où le nom de déclarants) les faits qu'il est chargé de constater dans les actes qu'il dresse. Les comparants fournissent ainsi à Tofficier de l'état civil les matériaux avec lesquels il rédige les actes de l'état civil.
Toute personne capable de fournir un témoignage digne de confiance peut être déclarant. Donc les femmes aussi bien que les hommes. Cpr. art. 56. Il n'est même pas nécessaire que les déclarants soient majeurs : la loi ne l'exige pas.
Les déclarants peuvent se faire remplacer par un fondé de pouvoirs; c'est ce qui résulte implicitement de l'art. 38. Maison peut induire de l'art. 36 que la procuration doit être spéciale et authentique.
ÏV. Des témoins.
234, La présence dans les actes de l'état civil des témoins requis par la loi rend plus difïiciles, sinon impossibles, les fraudes que Tofficier de l'élat civil pourrait tenter de commettre dans Texercice de son ministère. D'un autre côté, les témoins sont chargés de confirmer, de corroborer l'exactitude des déclarations faites par les comparants. Telle est leur double mission.
L'art. 37 indique les conditions auxquelles ils doivent satisfaire.
<c Les témoins produits aux actes de l'état civil ne powront être que du
n sexe masculin, âgés de vingt et un ans au moins, parents ou autres; et
» ils seront choisis par les personnes intéressées ». Deux conditions sont
donc nécessaires et suffisantes pour pouvoir être témoin dans un acte
de Tétat civil, savoir : être mâle ; être majeur de vingt et un ans.
Dans les actes notariés, la loi repousse en principe le témoignage des parents des parties (loi du 25 ventôse an XI, art. 10 al. 2); comment se fait-il qu'elle l'admette dans les actes de l'état civil ? La communauté d'intérêts, qui existe ordinairement entre parents, pouvait faire craindre que les parents des parties ne remplissent peu consciencieusement dans un acte notarié le rôle de témoins, qu'ils ne se fissent facilement complices de quelque fraude profitable à leur parent. On ne pouvait guère
concevoir une semblable crainte au sujet des actes de Tétat civil. Ici les parents des parties ont presque toujours un intérêt opposé à celui des parties elles-mêmes : ils sont ordinairement intéressés à contredire plutôt qu'à corroborer les déclarations Constatées par Tacte auquel ils participent ; de sorte que la parenté, loin d'affaiblir leur témoignage, ne fait qu'en augmenter le poids. Ainsi le frère d'un enfant légitime voit ses droits diminués par la naissance de cet enfant, qui viendra plus tard réclamer lui aussi sa part de la succession paternelle. Pourquoi donc suspecteraiton son témoignage, quand il vient figurer comme témoin dans l'acte de naissance ? D'autre part les actes de l'état civil constatent des événements de famille ; et qui donc est mieux en situation de les connaître et d'en témoigner que les personnes appartenant à la famille ?
Il est plus difficile d'expliquer comment la loi a pu admettre les parents de l'offlcier de l'état civil comme témoins dans les actes de son ministère ; elle les admet certainement par cela seul qu'elle ne les exclut pas, à la différence des parents du notaire dans un acte notarié (loi du 25 ventôse an XI, art. 10). En cela le législateur a peut-être manqué de prévoyance. N'est-il pas à craindre, si l'officier de l'état civil veut commettre une fraude, que ses parents qui figurent à l'acte comme témoins, ne s'en fassent trop facilement les complices ?
Il existe encore d'autres différences entre les témoins des actes de l'état civil et les témoins des actes notariés. Les témoins qui figurent aux actes notariés doivent : 1« savoir signer ; 2« être domiciliés dans l'arrondissement communal où l'acte est passé ; 3« être citoyens français (loi du 25 ventôse an XI, art. 9). Ces trois conditions ne sont pas requises chez les témoins qui figurent dans les actes de l'état civil. Il n'est même pas nécessaire qu'ils soient Français ; la loi ne l'exige pas. Enfin les témoins des actes de l'état civil sont choisis par les parties intéressées (art. 37), tandis que les témoins des actes notariés sont choisis par le notaire rédacteur de Tacte.
§ II. Règles générales relatives à la rédaction des actes
de l'état civil.
935. C'est Tofficier de Tétat civil qui rédige les actes de Tétat civil. Les matériaux nécessaires pour cette rédaction lui sont fournis en grande partie par les comparants ou déclarants. Que doivent-ils déclarer à Tofficier de Tétat civil? « Les officiers de Vétat civil, dit l'art. 35, » ne pourront rien insérer dans les actes qu'ils recevront, soit par note, » soit par énonciation quelconque, que ce qui doit être déclaré par les » comparants ». Ainsi, Tofficier de l'état civil doit insérer dans les actes qu'il dresse, non pas tout ce que les comparants lui déclarent, mais seulement ce qu'ils doivent lui déclarer. Quelles sont les déclarations que les comparants doivent faire? La loi le dit implicitement pour chaque nature d'acte en indiquant les énonciations que cet acte doit contenir. Naturellement les comparants doivent faire k l'officier de l'état civil les déclarations nécessaires pour que celui-ci puisse insérer dans l'acte les énonciations exigées par la loi. Ainsi Tart. 57 dit que l'acte de naissance doit énoncer le jour, l'heure et le lieu de la naissance de l'enfant; donc les comparants doivent déclarer ce jour, cette heure
et ce lieu. De même il est dit dans Tart. 79 que l'acte de décès contiendra les prénoms, nom, âge, profession et domicile de la personne dëcédée; donc les comparants doivent donner toutes ces indications à Toffieier de l'état civil. En un mot, comme le dit Chabot, l'orateur du tribunat, ce qui doit être déclaré par les comparants, c'est ce que la loi ordonne d*insérer dans les actes et rien de plus.
Il en résulte d'abord que Tofficier de l'état civil ne doit pas insérer dans les actes qu'il dresse les déclarations inutiles. C'est donc avec raison qu'un officier de l'état ctTÎl de la Vendée a refusé, malgré de pressantes sollicitations, de mentionner dans UQ acte de naissance que Tenfant lui avait été présenté « coiffé d'un bonnet blanc donné par la duchesse de Berry ». A plus forte raison l'officier de l'état civil devrait-il ne tenir aucun compte des déclarations contraires à la loi, par exemple, s'il s'agit d'un décès, de la déclaration que le défunt s'est suicidé (art. 85), ou, s'il s'agit d'une naissance, de la déclaration que l'enfant est né d'un commerce incestueux ou adultérin (arg. art. 335).
Mais voilà que les comparants refusent de faire à l'officier de l'état civil les déclarations nécessaires, ou bien ils sont dans l'impossibilité de faire ces déclarations parce qu'ils ignorent les faits qui devraient leur servir de base. Ainsi les comparants refusent de déclarer le jour et l'heure d'une naissance, ou encore ils déclarent ne pas connaître ce jour et cette heure. L'officier de l'état civil peut-il, à l'aide des renseignements qu'il possède personnellement, suppléer au silence des comparants? Non, son rôle est purement passif. Siméon, dans son discours au tribunat, appelle les officiers de l'état civil des greffiers ; et si cette qualification peut blesser la susceptibilité de quelques-uns, elle exprime en somme une idée exacte. L'officier de l'état civil ne doit constater que ce qu'on lui déclare.
236. Pour le môme motif on doit décider que l'officier de l'état civil n*a pas, en principe, qualité pour vérifier et contrôler l'exactitude des déclarations qui lui sont faites par les comparants.
287. Voici maintenant, relativement à la rédaction matérielle des actes de Tétat civil, une série de régies qui n'offrent point de difficulté.
i* « Les actes de l'état civil énonceront l'année, le jour et l'heure où ils
n seront reçus, les prénoms, noms, âge, profession et domicile de tous
» ceux qui y seront dénommés » (art. 34).
La date offre une grande importance dans les actes de l'état civil. Ainsi, dans les actes de naissance, elle permet de vérifier si l'acte a été dressé dans les trois jours de l'accouchement, comme l'exige l'art. 55. Dans les actes de mariage, elle sert à déterminer le moment précis où commence l'incapacité de la femme.
2** « L'officier de l'état civil donnera lecture des actes aux parties
» comparantes, ou à leur fondé de procuration, et aux témoins, — Il y
» sera fait mention de l'accomplissement de cette formalité » (art. 38).
La mention de la lecture, qu'exige la partie finale de l'article, a pour but d'assurer l'accomplissement de cette formalité. L'officier de l'état civil qui mentionnerait avoir donné lecture de l'acte alors qu'il ne l'aurait pas fait, commettrait un faux en écritures publiques, et se rendrait ainsi passible de la peine des travaux forcés à perpétuité (C. pén., art. 146). On aura donc la quasi-certitude que la formalité de la lecture a été remplie lorsque l'acte mentionnera son accomplissement. Et pour que l'officier de l'état civil n'omette pas, soit de faire la mention après avoir fait la iec-
concevoir une semblable crainte au sujet des actes de l'état civil. Ici les parents des parties ont presque toujours un intérêt opposé à celui des parties elies-mômes : ils sont ordinairement intéressés à contredire plutôt qu*à corroborer les déclarations Constatées par Tacte auquel ils participent ; de sorte que la parenté, loin d'affaiblir leur témoignage, ne fait qu'en augmenter le poids. Ainsi le frère d'un enfant légitime voit ses droits diminués par la naissance de cet enfant, qui viendra plus tard réclamer lui aussi sa part de la succession paternelle. Pourquoi donc suspecteraiton son témoignage, quand il vient figurer comme témoin dans l'acte de naissance ? D'autre part les actes de l'état civil constatent des événements de famille ; et qui donc est mieux en situation de les connaître et d'en témoigner que les personnes appartenant à la famille ?
Il est plus difficile d'expliquer comment la loi a pu admettre les parents de l'officier de l'état civil comme témoins dans les actes de son ministère ; elle les admet certainement par cela seul qu'elle ne les exclut pas, à la différence des parents du notaire dans un acte notarié (loi du 25 ventôse an XI, art. 10). En cela le législateur a peut-être manqué de prévoyance. N'est-il pas à craindre, si l'officier de l'état civil veut commettre une fraude, que ses parents qui figurent à l'acte comme témoins, ne s'en fassent trop facilement les complices ?
Il existe encore d'autres différences entre les témoins des actes de l'état civil et les témoins des actes notariés. Les témoins qui figurent aux actes notariés doivent : 1» savoir signer ; 2<> être domiciliés dans l'arrondissement communal où l'acte est passé ; 3» être citoyens français (loi du 25 ventôse an XI, art. 9). Ces trois conditions ne sont pas requises chez les témoins qui figurent dans les actes de l'état civil. Il n'est même pas nécessaire qu'ils soient Français ; la loi ne l'exige pas. Enfin les témoins des actes de l'état civil sont choisis par les parties intéressées (art. 37), tandis que les témoins des actes notariés sont choisis par le notaire rédacteur de Facte.
§ IL Règles générales relatives à la rédaction des actes
de l'état civil.
835. C'est l'officier de l'état civil qui rédige les actes de l'état civil. Les matériaux nécessaires pour cette rédaction lui sont fournis en grande partie par les comparants ou déclarants. Que doivent-ils déclarer & l'officier de l'état civil? « Les officiers de Vétai civil, dit l'art. 35, » ne pouiront rien insérer dans les actes qu'ils recevront, soit par note, » soit par énonciation quelconque, que ce qui doit être déclaré par les » comparants ». Ainsi, l'officier de l'état civil doit insérer dans les actes qu'il dresse, non pas tout ce que les comparants lui déclarent, mais seulement ce qu'ils doivent lui déclarer. Quelles sont les déclarations que les comparants doivent faire? La loi le dit implicitement pour chaque nature d'acte en indiquant les énonciations que cet acte doit contenir. Naturellement les comparants doivent faire à l'officier de l'état civil les déclarations nécessaires pour que celui-ci puisse insérer dans l'acte les énonciations exigées par la loi. Ainsi l'art. 57 dit que l'acte de naissance doit énoncer le jour, l'heure et le lieu de la naissance de l'enfant; donc les comparants doivent déclarer ce jour, cette heure
et ce lieu. De même il est dit dans l'art. 79 que Tacte de décès contiendra les prénoms, nom, âge, profession et domicile de la personne décédée; donc les comparants doivent donner toutes ces indications à rofiicier de Tétat civil. En un mot, comme le dit Chabot, l'orateur du tribunat, ce qui doit être déclaré par les comparants, c*est ce que la loi ordonne d'insérer dans les actes et rien de plus.
n ea résulte d*abord que Tofflcier de l'état civil ne doit pas insérer dans les actes qu'il dresse les déclarations inutiles. C'est donc avec raison qu'un officier de l'état cïTil de la Vendée a refusé, malgré de pressantes sollicitations, de mentionner dans un acte de naissance que l'enfant lui avait été présenté « coiffé d'un bonnet blanc donné par la duchesse de Berry ». A plus forte raison l'officier de l'état civil devrait-il ne tenir aucun compte des déclarations contraires à la loi, par exemple, s'il s'agit d'un décès, de la déclaration que le défunt s'est suicidé (art. 85), ou, s'il s'agit d'une naissance, de la déclaration que l'enfant est né d'un commerce incestueux ou adultérin (arg. art. 335).
Mais voilà que les comparants refusent de faire à l'officier de l'état civil les déclarations nécessaires, ou bien ils sont dans l'impossibilité de faire ces déclarations parce qu'ils ignorent les faits qui devraient leur servir de base. Ainsi les comparants refusent de déclarer le jour et l'heure d'une naissance, ou encore ils déclarent ne pas connaître ce jour et cette heure. L'officier de l'état civil peut-il, à l'aide des renseignements qu'il possède personnellement, suppléer au silence des comparants ? Non, son rôle est purement passif. Siméon, dans son discours au tribunat, appelle les officiers de l'état civil des greffiers ; et si cette qualification peut blesser la susceptibilité de quelques-uns, elle exprime en somme une idée exacte. L'officier de l'état civil ne doit constater que ce qu'on lui déclare.
236* Pour le môme motif on doit décider que l'officier de l'état civil n'a pas, en principe, qualité pour vérifier et contrôler l'exactitude des déclarations qui lui sont faites par les comparants.
287. Voici maintenant, relativement à la rédaction matérielle des actes de l'état civil, une série de règles qui n'offrent point de difficulté.
1* « Les actes de l'état civil énonceront Vannée, le jour et r heure où ils
» seront reçus, les prénoms, noms, âge, profession et domicile de tous
» ceux qui y seront dénommés » (art. 34).
La date offre une grande importance dans les actes de l'état civil. Ainsi, dans les actes de naissance, elle permet de vérifier si l'acte a été dressé dans les trois jours de l'accouchement, comme l'exige l'art. 55. Dans les actes de mariage, elle sert k déterminer le moment précis où commence l'incapacité de la femme.
2* « L'officier de Vétat civil donnera lecture des actes aux parties
» comparantes, ou à leur fondé de procuration, et aux témoins, — Il y
n sera fait mention de l'accomplissement de cette formalité » (art. 38).
La meaUoQ de la lecture, qu'exige la partie finale de l'article, a pour but d'assurer l'accomplissement de cette formalité. L'officier de l'état civil qui mentionnerait avoir donné lecture de l'acte alors qu'il ne l'aurait pas fait, commettrait un faux en écritures publiques, et se rendrait ainsi passible de la peine des travaux forcés à perpétuité (C. pén., art. 146). On aura donc la quasi-certitude que la formalité de la lecture a été remplie lorsque l'acte mentionnera son accomplissement. Et pour que l'officier de l'état civil n'omette pas, soit de faire la mention après avoir fait la lec-
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ture, soit de faire la lecture et la mention tout à la fois, la loi prononce contre lui une amende (art. 50) s'il omet Tune ou l'autre de ces formalités. En un mot, comme le dit Demante, « Tomission de la mention exposerait Tofflcier de l'état civil aux mômes peines que l'omission de la formalité môme (la lecture), et la mention mensongère le rendrait coupable du crime de faux ».
3* « Ces actes seront signés par Vofficier de Vétat civil, par les compor » rants et les témoins ; ou mention sera faite de la cause qui empêchera » les comparants et les témoins de signer » (art. 39). — Quelques officiers de Tétai civil ont la mauvaise habitude de signer par avance un certain nombre d'actes sur les registres. Il est arrivé de cette façon qu'un maire de campagne s*est trouvé avoir signé son acte de décès.
238* Une instruction ministérielle du 25 fructidor an XII contient des modèles pour la rédaction des divers actes de l'état civil. Ces modèles ne sont pas obligatoires pour les officiers de l'état civil, et les actes qui n'y sont pas conformes ne sauraient, pour ce motif, être attaqués de nullité. Avis du conseil d'Etat des 12-25 thermidor an XII.
Aujourd'hui, dans le double but de rendre la rédaction des actes de l'état civil plus uniforme et de diminuer le travail matériel des officiers de l'état civil, on leur délivre ordinairement des registres dans lesquels se trouve imprimé à l'avance le squelette des divers actes à rédiger (actes de naissance, de mariage et de décès). Il n'y a plus alors qu'à remplir les blancs qui ont été ménagés.
§ III. Des registres de Vétat civil.
239. Aux termes de Tart. 40 : « Le^ actes de Vétat civil seront inscnts, » dans chaque commune, sur un ou plusieurs registres tmus doubles ». A raison de l'importance des actes de Tétat civil, la loi défend de les inscrire sur des feuilles volantes qui s'égarent facilement, et elle assure l'observation de cette sage prescription en édictant des peines sévères contre les officiers de l'état civil qui ne s'y soumettent pas (G. pén., art. 192); sans préjudice des donwnages et intérêts qu'ils pourraient être condamnés à payer aux intéressés à raison du préjudice causé par leur coupable négligence (art. 52).
D'après la loi du 25 septembre 1792, il devait y avoir dans chaque commune un registre différent pour chaque nature d'actes : donc un registre pour les naissances, un autre pour les mariages, un troisième pour les décès. Le code civil a modifié cette disposition trop absolue, dont la pratique avait révélé les inconvénients. Ainsi il existe des communes dans lesquelles deux ou trois feuilles de papier suffisent pour l'inscription des actes de l'état civil de Tannée entière. Faudra-t-il dans ces communes avoir trois registres d'une feuille chacun? Et puis il y a des officiers de l'état civil peu intelligents. On en a vu par exemple qui, après avoir rempli le registre destiné aux actes de naissance, ont imaginé d'inscrire sur le registre des décès les actes de naissance auxquels
le. registre des naissances ne pouvait plus donner asile, ou réciproquement. A ceux-là il sera prudent de ne confier qu'un seul registre, et c'est peut-être déjà trop. Le code civil le permet, car notre article dispose que les actes de l'état civil seront inscrits sur un ou plusieurs registres. C'est l'autorité judiciaire qui appréciera s'il convient de délivrer un seul registre ou plusieurs.
240. Qu'il y ait un seul registre ou plusieurs, la loi exige qu'ils soient tenus doubles, c'est-à-dire qu'il doit y avoir un double exemplaire, un double original du registre unique ou de chacun des trois registres, de sorte que chaque acte de l'état civil sera inscrit sur deux registres. Mais pourquoi ce double emploi? L'art. 43 al. final va nous fe dire : l'un des doubles du registre unique ou des trois registres doit être déposé à la fin de chaque année aux archives de la commune, et l'autre au greffe du tribunal civil de première instance. A cela il y a deux avantages. Le premier et le plus considérable consiste en ce que, les registres de l'état civil se trouvant ainsi dans un double dépôt, leur conservation est, par cela même, mieux assurée. Que les archives d'une commune soient détruites par un incendie, il restera encore les registres déposés au greffe; il ne resterait plus rien s'il n'existait pas un double dépôt. Le second avantage consiste en ce qu'il devient plus facile aux particuliers de consulter les registres, puisqu'ils les trouvent dans deux dépôts, dont un dans une ville d'une certaine importance, celle où siège le tribunal de première instance.
La régie que les registres de l'état civil doivent être tenus doubles, souffre exception pour un registre spécial dont nous n'avons pas encore parlé : le registre des publications de mariage, sur lequel il est fait aussi mention sommaire des oppositions à mariage. Ce registre n'est tenu qu'en simple original : ce qui s'explique par le peu d'importance des documents qu'il contient. Y. art. 63 et 67.
241. Les registres de l'état civil sont en papier timbré. Les frais de ces registres figurent parmi les dépenses obligatoires des communes (loi du 5 avril J884, art. 136-4*).
Les actes de naissance, de mariage et de décès, inscrits sur les registres de l'état civil, ainsi que les extraits qui en sont délivrés, sont dispensés de la formalité de l'enregistrement (loi du 22 frimaire an VU, art. 70 § m 8*).
242. Aux termes de Tart. 41 : « Les registres seront cotés par première et » dernière, et parafés sur chaque feuille, par le président du tribunal de première li instance, ou par le juge qui le remplacera »,
Coter un registre, c'est mettre un numéro d*ordre à chaque feuillet. Sur le dernier on ajoute à la suite de son numéro d'ordre : dernier feuillet.
Parafer, c'est apposer le trait de plume qui accompagne la signature, ou à défaut les initiales du nom.
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Grâce à la cote et au parafe, il devient impossible, soit de supprimer un feuillet, soit d'en intercaler ou ajouter un, soit de substituer un feuillet à un autre, sans qu'il reste trace de la fraude.
La loi prévient encore une foule d'autres fraudes en décidant que : « Les actes n seront inscrits sur les registres, de suite, sans aucun blanc. Les ratures et les » renvois seront approuvés et signés de la même manière que le corps de Vacte, Il » n'y sera rien écrit par abréviation, et aucune date ne sera mise en chiffres ». (art. 42).
Enfin l'art. 43 dispose que : « Les registres seront clos et arrêtés par l'officier de » l'état civil, à la fin de chaque année; et dans le mois, l'un des doubles sera déposé M aux archives de la commune, Vautre au greffe du tnbunal de première ins- >» tance ». t
•:=.Dans le mois. Ce délai est accordé à Tofficier de l'état civil, pour qu'il puisse dresser une table alphabétique de tous les actes reçus dans Tannée (décret du 20 juillet 1807). En outre, tous les dix ans, le greffier du tribunal de première instance doit dresser une table dite décennale. Ce travail exigeant plus de temps, il est accordé au greffier pour le parfaire un délai de six mois à dater de l'expiration de chaque dixième année (même décret).
243. Souvent des procurations ou autres pièces doivent être annexées aux actes de l'état civil. Qu'en fera l'officier de l'état civil à l'expiration de Tannée ? La loi veut qu'elles aillent, avec Tun des doubles du registre contenant les actes auxquels elles se réfèrent, dans celui des deux dépôts qui ofTre le plus de garanties, c'est-àdire au greffe du tribunal : « Les procurations et les autres pièces qui doivent » demeurer annexées aux actes de l'état civil, seront déposées, après qu'elles auront » été parafées par la personne qui les aura produites, et par l'officier de l'état » civil, au greffe du tribunal, avec le double des registres dont le dépôt doit avoir » lieu audit greffe » (art. 44).
244. Quelquefois il arrive qu'un adte de l'état civil doit être mentionné en marge d'un autre acte, déjà inscrit sur les registres, auquel il se rattache comme une sorte de complément. Ainsi Tacte de reconnaissance d'un enfant naturel, quand il est inscrit sur les registres de Tétat civil, ce qui n'arrive pas toujours, doit être mentionné en marge de Tacte de naissance de Tenfant, s'il en existe un (art. 62). De môme le jugement qui ordonne la rectification d'un acte de Tétat civil doit être inscrit sur les registres courants à sa date, et mention de ce jugement doit être faite en marge de Tacte rectifié (art. 101).
Les actes de Tétat civil étant inscrits sur des registres tenus doubles, et chacun des doubles étant à la disposition du public qui a le droit de les consulter, il est clair que, dans les cas oii une mention en marge d'un acte est exigée, cette mention doit être faite sur chacun des doubles du registre qui contient Tacte. D'un autre côté, il importe que la mention soit effectuée d'une manière uniforme sur chacun des doubles. Qui sera chargé du soin de requérir les mentions et de veiller à ce qu'elles soient faites d'une manière uniforme ? Sur le premier point, la loi s'en rapporte aux parties intéressées, qui ne manqueront pas sans doute de requérir l'accomplissement d'une formalité dont l'omission pourrait leur préjudicier; sur le deuxième, elle a cru ne devoir s'en rapporter qu'au procureur de la république. Tout cela résulte de l'art. 49, ainsi conçu : « Dans tous les cas oii la mention d'un acte relatif » à l'état civil devra avoir lieu en marge d'un autre acte déjà inscrit, elle sera faite » à la requête des parties intéressées, par l'officier de l'état civil, sur les registres » courants ou sur ceux qui auront été déposés atix archives de la commune, et par » le greffier du tribunal de première instance, sur les registres déposés au greffe; à » l'effet de quoi l'officier de l'état civil en donnera avis, dans les trois jours, au
u procureur du Boi prés ledit tribunal, qui veillera à ce que la mention soit faite » d'une manière uniforme sur les deux registres. »
De la publicité des registres de l'état elvU. — Les
hommes, dans leurs relations civiles les uns avec les autres, ont intérêt à connaître respectivement leur état. Ainsi, quand je contracte avec une personne, j*ai intérêt à savoir quel est son âge, car si elle est mineure elle est incapable de contracter. De même, si je contracte avec une femme, il m'importe de savoir si elle est ou non mariée, car si elle est mariée elle est incapable de contracter sans autorisation.
L'intérêt social exige donc que Tétat des personnes ne reste pas secret. De là cette règle que les registres de Télat civil, qui contiennent les principaux documents relatifs à cet état, sont publics. Tout le monde peut les consulter et s'en faire délivrer des extraits. C'est ce que dit l'art. 45, ainsi conçu : « Toute personne pourra se faire délivrer, » par les dépositaires des registres de l'état civil, des extraits de ces régis- » très. Les extraits délivrés conformes atuc registres, et légalisés par le » président du tribunal de première instance, ou par le juge qui le rem- » placera, feront foi jusqu'à inscription de faux ».
Pour obtenir un ou plusieurs extraits des registres de l'^at civil, il n'est pas nécessaire de justifier d'un intérêt. Le premier venu a la faculté de les requérir (C. pr. art. 853), sous la seule obligation de payer le droit fixé par la loi, droit très minime d'ailleurs. Il en est autrement des actes notariés. Les notaires ne doivent en principe communication de leurs minutes qu'aux parties intéressées. La raison en est que les actes notariés sont relatifs aux intérêts privés des parties; de quel droit les tiers viendraient-ils donc en demander la communication?
Vextr'ait est une copie littérale d'un acte inscrit sur les registres de l'état civil. Alors pourquoi cette dénomination d'extrait, qui semble désigner un résumé de Tacte inscrit sur le registre? Elle peut s'expliquer ainsi : L'acte dont il est délivré copie est extrait du registre qui en contient l'original; l'extrait est une photographie partielle du registre.
246. Qui a qualité pour délivrer les extraits des registres de l'état
civil? Ce sont les dépositaires de ces registres, c'est-à-dire Tofficier de
l'état civil et les greffiers des tribunaux de première instance. Les
requérants peuvent, à leur choix, s'adresser à l'un ou à l'autre de ces
dépositaires. Toutefois, quand il s'agit d'un acte inscrit sur les registres
de Tannée courante, il faut de toute nécessité s'adresser à l'officier de
l'état civil, puisqu'il est encore en possession des deux doubles du
registre qui contient l'acte (arg. art. 43).
Dans les premiers temps qui suivirent la promulgation du code civil, les secrétaires des mairies, considérés à tort comme dépositaires des registres de l'état civil confiés aux archives de la commune, délivrèrent un grand nombre d'extraits. Un avis du conseil d'Etat des 6 juin-2 juillet 1807 a condamné cette pratique pour
Tavenir ; mais, slnspirant avec raison de la maxime Error communis facit jus, il a déclaré valables les extraits délivrés jusqu'alors par lesdits secrétaires.
347. Pour faire foi, les extraits doivent être certifiés confoimes au registre d'où ils sont extraits, par le dépositaire qui les délivre. C'est ce qu'entend dire l'art. 46 quand il parle d'extraits délivrés conformes aux registres. Il ne suffit donc pas que l'extrait soit en fait conforme au registre; il faut que la conformité soit attestée par le dépositaire qui délivre l'extrait. Les formules les plus usitées pour attester cette conformité sont les suivantes : pour extrait conforme^ ou : délivré conforme ou encore : certifié conforme.
La signature du dépositaire qui délivre l'extrait doit être légalisée. L'art. 45 le dit en termes assez inexacts quand il parle de la légalisation de l'extrait. On légalise une signature; on ne légalise pas un extrait. A moins qu'on ne dise que, par cela même que la signature du dépositaire est légalisée, l'extrait se trouve légalisé également.
La légalisation consiste dans la double attestation que la signature mise au bas de l'extrait n'est pas fausse, et que l'auteur de cette signature a qualité pour délivrer l'extrait. Cette légalisation doit, d'après l'art. 45, émaner du président du tribunal civil ou du juge chargé de le remplacer. Une loi du 2 mai 1861 permet aujourd'hui aux juges de paix de légaliser, concurremment avec le président du tribunal, les extraits délivrés parles officiers de l'état civil des communes qui dépendent de leur canton soit en totalité, soit en partie. Cette règle ne souffre exception que pour les juges de paix siégeant au chef-lieu du ressort du tribunal de première instance.
On admet, sauf quelques dissentiments, que la légalisation d*un extrait de Tétat civil est nécessaire, alors môme qu'on le produit dans l'arrondissement où il a été délivré. Lex non distinguit. Le contraire a lieu, il est vrai, pour les actes notariés (loi du 25 ventôse an XI, art. 28). Mais cette différence s'explique aisément. Les notaires étant beaucoup moins nombreux que les officiers de l'état civil et exerçant leur juridiction dans un plus grand rayon, sont par cela môme plus connus. On a donc pu supposer la signature d'un notaire connue dans toute 1 étendue de son arrondissement, de son département ou môme du ressort de la cour d'appel au chef-lieu de laquelle il siège (voyez le texte précité), tandis qu'on se serait manifestement placé en dehors de la réalité, en supposant la signature de tout officier de l'état civil connue dans son arrondissement, et en n'exigeant pas, sur ce fondement, la légalisation des extraits qu'il délivre et dont on veut se servir dans l'arrondissement.
§ IV. De la nature des actes de Vètat civil et de leur
force probante.
248. Les actes de l'état civil sont des actes authentiques. « L'acte authentique », dit l'art. 1317, « est celui qui a été reçu par officiers
publics ayant le droit d'instrumenter dans le lieu où Tacte a été rédigé, et avec les solennités requises >•. Cette définition s'applique à la lettre aux actes de l'état civil. En outre, Tart. 45 porte que ces actes font foi jusqu'à inscription de faux ; or il n'y a que les actes authentiques qui jouissent de ce privilège sur le sens duquel nous allons nous expliquer.
Force probante des actes de Vétat civiL
249. La force probante d'un acte, c'est le de^re d'autorité qui s'attache à cet acte, la foi qui lui est due. Cette autorité est considérable pour les actes de l'état civil ; l'art. 45 déclare qu'ils font foi jusqu'à inscription de fatix. Cela signifie que, pour faire tomber l'autorité qui s'y attache, il faut nécessairement avoir recours à une procédure spéciale qu'on appelle Vinscription en faux (C. pr. art. 214 et s.). Cette procédure est particulièrement périlleuse ; la loi semble y avoir semé comme à plaisir les écueiis sous les pas du demandeur. Il faut pour réussir qu'il triomphe dans trois jugements, et si, en fin de compte, il succombe, on le condamne à une amende dont le minimum est de trois cents francs, sans préjudice des dommages et intérêts s'il y a lieu. Plus redoutable est la procédure, et plus grande est l'autorité de l'acte qui ne peut être attaqué que par ce moyen. Tel est précisément le but que s'est proposé la loi. Elle devait rendre très difïlcile toute attaque (Contre des actes qu'elle voudrait ne jamais voir attaqués.
250. Ce ne sont pas seulement les registres de l'état civil qui font
foi jusqu'à inscription de faux ; la même autorité s'attache aux extraits
qui en sont régulièrement délivrés. Il est même remarquable que le
législateur, déterminant dans l'art. 45 la foi qui est due aux actes de
Tétat civil, ne parle que des extraits. Ce sont les extraits, qui, d'après
cette disposition, font foi jusqu'à inscription de faux. On dirait que la
loi les considère comme étant les vrais actes de l'état civil, car elle ne
mentionne même pas les registres à propos de la force probante, sinon
pour dire que les extraits doivent être délivrés conformes aux registres.
Ea donnant ainsi aux extraits une autorité propre et indépendante de celle du registre auquel ils ont été empruntés, le législateur a dérogé aux règles du droit commun, d'après lesquelles « Les copies, lorsque le titre original subsiste, ne font foi que de ce qui est contenu au titre dont la représentation peut toujours être exigée » (art. 1334). Si Ton avait appliqué celte disposition aux extraits des registres de Tétat civil, un plaideur, à qai on aurait opposé en justice un de ces extraits, aurait pu en méconnaître l'autorité et exiger la représentation du titre original, c'est-à-dire du registre. II aurait donc fallu faire voyager les registres, ce qui les aurait exposés à de nombreuses chances de perte ou de destruction. Et puis, pendant tout le temps qu'aurait duré leur absence, il aurait été impossible aux intéressés de s'en faire délivrer des extraits ; impossible aussi, lorsqu'il se serait agi des registres de Tannée courante, d'inscrire de nouveaux actes. L'application de l'art. 1334, toute simple pour les actes dont l'original est sur une feuille volante, comme les minutes
des notaires, aurait donc entraîné des inconvénients considérables en ce qui concerne les actes de l'état civil. C'était le cas d'y déroger, et le législateur l'a fait par l'art. 45.
On objecte, il est vrai, que les extraits ne font foi jusqu'à inscription de faux qu'autant qu'ils sont délivrés conformes aux registres (art. 45). Donc, dit-on, celui qui produit un extrait est tenu de prouver que cet extrait est conforme au registre, ce qu'il ne peut faire qu'en représentant le registre avec l'extrait pour qu'on puisse confronter l'un avec l'autre. Mais, ainsi que nous l'avons déjà dit, les mots délivrés conformes sont synonymes de certifiés conformes. Le législateur les emploie en ce sens dans l'art. 2-lo de la loi des 12-25 février 1872. D'ailleurs, dans le système contraire, à quoi donc serviraient les extraits, puisqu'ils n'auraient d'autorité que lorsqu'ils seraient accompagnés du registre ?
En résumé, lorsque l'extrait d'un acte de l'état civil est présenté en justice, l'adversaire auquel on l'oppose n'a pas le droit d'exiger la représentation du registre pour vérifier la conformité de l'extrait avec le registre. L'extrait à lui tout seul fait foi jusqu'à inscription de faux.
* Mais supposons que l'adversaire, à qui on oppose un extrait régulier dans la forme, ait la preuve que cet extrait n'est pas conforme au registre ; une erreur a été commise, cela arrive quelquefois. Devra-t-il nécessairement, pour démontrer cette erreur, en supposant qu'elle lui soit préjudiciable, avoir recours à la procédure de l'inscription en faux? On pourrait le soutenir, car les termes de l'art. 45 sont absolus. Mais il est peu probable que telle ail été l'intention du législateur. En définitive il s'agit ici de constater un fait matériel : la conformité ou la non-conformité de l'extrait et du registre, et il n'est pas besoin pour cela d'une procédure aussi compliquée que celle de l'inscription en faux ; on s'expliquerait difficilement que le législateur l'eût exigée. Voici un moyen bien simple à l'aide duquel on pourrait, ce semble, l'éviter. Que l'adversaire auquel on oppose l'extrait non conforme au registre s'en fasse délivrer un conforme, et qu'il le présente au tribunal. En présence de deux extraits dissemblables qui ont la môme autorité, le tribunal n'aura pas de motif pour s'en tenir à l'un plutôt qu'à l'autre. H pourra alors, soit ordonner un compulsoire en présence des deux parties, soit vérifier par lui-même de quel côté est l'erreur : ce qui sera facile si le regislre d'où l'acte a été extrait est déposé à son greffe, et ce qui ne sera pas impossible si ce registre est ailleurs, car le tribunal peut en ordonner le transport ou donner commission rogatoire au tribunal de la situation des registres.
251* Les registres et leurs extraits font-ils foi jusqu'à inscription en faux de toutes les énonciations qu'ils contiennent, indistinctement? L'affirmative semble résulter de la généralité des termes de l'art. 45 qui ne distingue pas. Mais le bon sens conduit nécessairement à faire des distinctions. Qu'est-ce, en effet, que s'inscrire en faux? C'est prétendre qu'un faux a été commis, c'est-à-dire que l'officier public rédacteur de l'acte, a, en cette qualité, altéré la vérité, qu'il a inséré dans l'acte une fausse énonciation, de nature à causer préjudice à des tiers. Peu importe d'ailleurs que l'officier de l'état civil ait agi sciemment, et par suite avec tme intention coupable, ou sans en avoir conscience, par exemple par inadvertance. En effet il y a faux dans les deux cas, avec cette différence seulement que, dans le premier, il s'agit d'un faux criminel, punissable de la peine des travaux forcés à perpétuité, tandis que dans le deuxième, il y a seulement un faux civil, ne pouvant donner lieu qu'à la rectification de l'erreur commise par l'officier de l'état civil, sans qu'on puisse le poursuivre et le faire condamner comme faussaire. Bref, pour qu'il y ait lieu de s'inscrire en faux, il est nécessaire qu'il y ait faux, criminel ou civil peu importe. On peut donc établir cette règle que les seules énonciations des actes de l'état civil qui fassent
foi jusqu'à inscription de faux sont celles qu'on ne peut contredire qu'en attaquant la Téracité de l'officier de l'état civil, c'est-à-dire en soutenant qu'il a, en cette qualité, trahi la vérité yolontairement ou inyolontairement, qu'il a commis en un mot un faux criminel ou civil.
Voilà par exemple un acte de naissance. L'officier de l'état civil y constate : que tel jour et à telle heure ont comparu devant lui telles personnes (comparants et témoins), que ces personnes lui ont présenté un enfant, que cet enfant est du sexe masculin (l'ofQcier de l'état civil doit vérifier par lui-même le sexe de l'enfant, infra n. 270)... Toutes ces énonciations feront foi jusqu'à inscription de faux, c'est-à-dire qu*on ne pourra les combattre qu'en s'inscrivant en faux, parce qu'on ne peut pas les contredire sans attaquer la véracité de l'officier de l'état civil agissant en cette qualité, tans soutenir qu'il a trahi la vérité. Prétend-on par exemple que l'acte, qui porte la date du 15 décembre, a été dressé le i6 ? On soutient par cela même que l'officier de l'état civil a menti, c'est-à-dire qu'il a mis à l'acte une fausse date. La loi n'est pas disposée à croire cette affirmation, parce que l'officier public dont on attaque la véracité est investi de sa confiance. D'ailleurs la loi est sévère pour les oiBciers publics qui trahissent leur mandat. Le crime de faux est puni de la peine des travaux forcés à perpétuité (C. pén. art. 145) ; or comment croire que l'officier de l'état civil ait accompli sciemment un acte qui l'exposerait à des peines aussi graves ? Et si l'on se borne à soutenir qu'il a trahi la vérité par inadvertance, qu'il y a de sa part erreur et non crime, faux civil et non faux criminel, la prétention ne devient pas pour cela beaucoup plus vraisemblable ; car tout porte à croire que l'officier de l'état civil remplit avec un soin scrupuleux les fonctions qui lui sont confiées, et par suite les erreurs seront presque aussi rares en celte matière que les crimes. Sans doute les officiers de l'état civil ne sont pas infaillibles ; mais du moins toutes les vraisemblances «ont en faveur de leur exactitude et de leur sincérité ; et voilà pourquoi la loi dresse de formidables obstacles contre ceux qui viennent les attaquer à l'un ou à l'autre de ces points de vue, en formulant une allégation qui se résume en définitive à les accuser d'une faute ou d'un crime.
Au contraire l'inscription de faux ne sera pas nécessaire, si la contradiction que Ton oppose à une énonciation contenue dans un acte de l'état civil n'implique pas l'existence d'un faux, si en un mot la prétention de celui qui combat l'acte peut être admise, sans qu'il en résulte nécessairement l'existence d'un faux en écritures publiques, soit criminel, soit simplement civil.
Ainsi tout d'abord, il ne serait pas nécessaire de s'inscrire en faux pour combattre une énonciation que l'officier de l'état civil n'avait pas mission de faire en cette qualité, par exemple renonciation contenue dans un acte de naissance : que l'enfant présenté était non seulement vivant, mais en outre viable. L'officier de l'état civil n'a pas qualité pour constater la viabilité de l'enfant. S'il la constate, il excède les limites du mandat qui lui a été donné par la loi ; il n'agit plus par conséquent en sa qualité d*offlcier public, mais comme pourrait le faire un simple particulier, et son assertion n'a pas plus de valeur. Elle peut être fausse sans qu'il y ait faux en écritures publiques, parce que, dans cette hypothèse, c'est un particulier qui a trahi la vérité et non un officier public. L'inscription en faux ne sera donc pas nécessaire pour contredire une semblable énonciation.
De même encore si l'on attaque, non pas l'exactitude des assertions faites par l'officier de l'état civil en cette qualité, mais l'exactitude des déclarations qui lui ont été faites par les comparants, il ne sera pas nécessaire de s'inscrire en faux. Ainsi, dans un acte de naissance, l'officier de l'état civil constate, d'après la déclaration des comparants, que l'enfant qu'on lui présente est né tel jour et à telle heure. L'acte prouvera jusqu'à inscription de faux que cette déclaration a été faite à l'offl-
cier de l'état civil. Si Ton soutient par exemple que Tofûcier de l'état civil a indiqué dans l'acte un autre jour ou une autre heure que celui ou celle déclarée par les comparants, il faudra s'inscrire en faux, parce que la prétention du réclamant se résume en définitive à dire que l'officier de l'état civil a commis un faux. Mais si, tout en reconnaissant que Tofficier de l'état civil a reproduit exactement la déclaration qui lui a été faite, on soutient que cette déclaration est contraire à la vérité, auquel cas on attaque la véracité des comparants et non celle de l'officier de l'état civil, il ne sera pas nécessaire de s'inscrire en faux. Pour soutenir le contraire, il faudrait prétendre, et on l'a fait, que les déclarants sont eux aussi des officiers publics, en tant qu'ils font les déclarations prescrites par la loi, que par suite ils commettent un faux en écritures publiques quand ils font une fausse déclaration ; d'où résulterait la nécessité de s'inscrire en faux, si l'on prétend qu'ils ont fait une fausse déclaration. Mais cette solution, que le bon sens désavoue (car comment considérer le premier venu, qui peut jouer le rôle de déclarant, comme un officier public, et lui accorder à ce titre le même crédit qu'à l'officier de l'état civil?) est aussi désavouée par les textes. Nous voyons en effet que les déclarante qui font de fausses déclarations sont punis de la peine de la réclusion (G. pén. art. 345). La loi les assimile ainsi à de faux témoins (G. pén. art. 361) et non à des faussaires en écritures publiques (G. pén. art. 145 et 146).
Si les déclarations faites par les comparants ne font pas foi jusqu'à inscription de faax, quelle est alors leur force probante? Il faut distinguer. S'agit-il de déclarations conformes à la loi? Elles feront foi jusqu'à simple preuve contraire. En d'autres termes, celui à qui on oppose une semblable déclaration peut en démontrer l'inexactitude par les moyens de preuve du droit commun. Mais s'il ne parvient pas à faire cette démonstration, le fait constaté par la déclaration sera tenu pour exact. S'agit -il au contraire de déclarations qui n'auraient pas dû être faites, soit parce qu*elles ne sont pas exigées par la loi, comme par exemple la déclaration contenue dans un acte de naissance que l'enfant est né non viable, soit à plus forte raison parce qu'elles sont contraires à la loi, comme la déclaration d'une paternité adultérine ou incestueuse (arg. art. 335), on les tient pour non avenues, et elles n'ont par suite aucune autorité. V. sur cette question : Cass., 26 juin 1883, Sir., 84. 1. 367.
252* En résumé, les énonciations contenues dans les actes de l'état civil n'ont pas toutes la môme autorité, la môme force probante.
Les énonciations qu'on ne peut pas prétendre fausses sans attaquer la véracité de l'officier de l'état civil parlant en cette qualité, sans soutenir en d'autres termes que l'officier de l'état civil a commis un faux, soit criminel, soit civil, font foi jusqu'à inscription de faux. Il en est ainsi des énonciations relatives à la date de l'acte, à la présence des témoins, à l'accomplissement de toutes les formalités mentionnées dans l'acte, par exemple la lecture de l'acte aux comparants en présence des témoins, enfin aux faits que l'officier de l'état civil atteste comme les ayant vérifiés propriis tensibus, de visu aut auditUf par exemple le sexe d'un enfant, le décès d'une personne, le fait que telle déclaration lui a été faite par les comparants. Gomme le dit fort bien la cour d'Àix, après le tribunal de Marseille (arrêt du 18 août 1870, Sir., 72. 2. 69), un acte de l'état civil fait foi jusqu'à inscription de faux de tout ce que l'officier de l'état civil « déclare avoir vu et entendu..., constaté et accompli ».
Quant aux énonciations faites par l'officier de l'état civil d'après la déclaration des comparants, en supposant qu'on ne conteste pas que l'officier de l'état civil les a reproduites telles qu'elles lui ont été faites, elles font foi jusqu'à simple preuve du contraire, si elles sont du nombre de celles que les déclarants devaient faire et que l'officier de l'état civil devait constater. Dans le cas contraire, elles n'ont aucune force probante. Il en est de môme des énonciations que fait l'officier de l'état civil et qu'il n'a pas mission de faire d'après l'esprit du mandat que la loi lui confie.
§ V. Des cas dans lesquels la loi autorise exceptionnellement la preuve par témoins des naissances, mariages et décès.
263. Les naissances, mariages et décès, ne peuvent en principe élre prouvés qu*à Taide d'actes régulièrement inscrits sur les registres de l'état civil. Ici comme partout, plus peut-être qu*en toute autre matière, le législateur se défie de la preuve testimoniale. Mais quelle que soit sa prévention contre ce mode de preuve, il a dû cependant l'admettre exceptionnellement dans certains cas, où les parties se trouvent, sans leur faute, dans Timpossibilité de représenter un acte régulier. C'est ce qui résulte de Tart. 46, ainsi conçu : « Lorsqu'il n'aura » pas existé de registres ou qu'ils seront perdus, la preuve en sera reçue » tant par titres que par témoins ; et dans ces cas, les mariages, naissances » et décès, pourront être prouvés tant par les registres et papiers émanés » des pères et mères décédés que par témoins ».
La preuve exceptionnelle, dont nous allons maintenant nous occuper, est autorisée par Fart. 46 dans deux cas :
1* Lorsque le réclamant justifie qu'il n'a pas existé de registres, ce qui peut arriver pendant les temps de troubles politiques.
2"* Lorsqu'il prouve que les registres de l'état civil, qui contenaient la preuve de son état, ont été perdus ou détruits par un cas fortuit, tel qu'un incendie ou un pillage.
254. Il ne suffît pas au réclamant d'alléguer la non existence ou la perte des registres; il doit en fournir la preuve. L^ loi dit que cette preuve sera faite tant par titres (c'est-à-dire par actes écrits) que par témoins : ce qui signifie, non pas que la preuve devra nécessairement être faite par titres et par témoins tout à la fois, mais qu'elle sera faite soit par l'un, soit par l'autre de ces deux modes; ce sera presque toujours par témoins, les titres étant rares en celte matière. L'ordonnance de 1667, k laquelle notre disposition a été empruntée, s'exprimait dans les mêmes termes et elle a toujours été entendue en ce sens.
256* Quand le réclamant aura prouvé la perte ou la non existence des registres, le juge powra (c'est une faculté pour lui) l'admettre à prouver les faits relatifs à son état par le mode de preuve exceptionnel de l'art. 46. En quoi consiste-t-il? La loi dit que « les naissances, mariages ou décès pourront être prouvés tant par les registres et papiers émanés des pères et mères décédés que par témoins ». Ces expressions ont un sens analogue à celui des mots tant par titres que par témoins, qui se trouvent dans la première partie de l'article; eUes signifient donc que la preuve pourra être faite soit par titres, soit par témoins. Presque toujours il faudra se contenter de la preuve testimo-
niale ; car ici encore les titres seront rares. Quand il y en aura, la loi cite comme devant être placés en première ligne : « les registres et papiers émanés des pères et mères décédés ». Il n'est guère possible de supposer que les documents, contenus dans ces registres ou papiers, aient été préparés pour le besoin de la cause, puisqu'à Tépoque où ils ont été recuillis le procès dans lequel on veut les faire servir n'était pas encore né ni peut-être prévu. On comprend que le même crédit ne doive pas être accordé en principe aux documents qui seraient puisés dans les registres ou papiers des pères et mères encore vivants; car ceux-là pourraient bien être Tœuvre de la fraude. C'est pourquoi la loi n'en parle pas, témoignant ainsi par son silence de son peu de confiance dans ces écrits, sans cependant défendre aux parties de les invoquer et au juge d'y avoir tel égard que de raison.
256. La jurisprudence et les auteurs s'accordent pour considérer comme n'étant pas limitative l'énumération donnée par l'art. 46 des cas dans lesquels la preuve testimoniale peut être admise par le juge pour prouver les naissances, mariages et décès. L'art. 46 paraît en effet n'être qu'une application du principe général déposé dans l'art. 1348, qui autorise l'emploi de la preuve testimoniale toutes les fois que le réclamant justifie, soit de Timpossibilité où il s'est trouvé de se procurer un titre écrit, soit de la perte de son titre par suite d'un cas fortuit, imprévu ou résultant d'une force majeure. L'ordonnance de 1667, à laquelle notre disposition a été presque littéralement empruntée, a toujours été entendue en ce sens.
Seulement l'accord n'existe plus sur le point de savoir quels sont les cas qui doivent être assimilés à ceux prévus par l'art. 46. Presque tous les auteurs admettent l'assimilation dans les deux hypothèses suivantes :
lo Quand les registres ont été tenus irrégulièrement et qu'ils présentent des lacunes. Sauf à dén^ntrer que la date de la naissance, du mariage ou du décès qu'on demande à prouver par témoins correspond à la date des lacunes; car il est clair par exemple que l'existence d'une lacune sur le registre pendant tout le mois de janvier, n'expliquerait pas l'absence de l'acte qui a dû être dressé pour constater un décès survenu pendant le mois de mars.
2o Quand des lacérations ont été commises sur le registre, n'y eût-il qu'un seul feuillet absent, et sauf toujours à démontrer que la date de la naissance, du mariage ou du décès à prouver coïncide ou à peu près avec celle des actes contenus dans le feuillet qui a disparu (arg. art. 5 de la loi du 13 janvier 1817).
Mais faut-il s'en tenir là? C'est l'avis général. La plupart des auteurs critiquent les décisions judiciaires qui ont admis la preuve par témoins des naissances, mariages ou décès alors qu'il y avait des registres régulièrement tenus et complets en apparence, et que le réclamant alléguait^ seulement l'omission sur les registres d'un seul ai:te, celui qui le concernait. Autrement, dit-on, ce serait l'arbitraire le plus complet; ce serait la preuve testimoniale substituée dans tous les cas à la preuve par les registres de l'état civil.— Ces reproches ne nous semblent pas fondés. L'opinion que l'on repousse n'entend pas dire, bien évidemment, que les tribunaux doivent admettre dans tous les cas la preuve testimoniale proposée par le réclamant poOr prouver une naissance, un mariage ou un décès ; on veut dire que le juge poun^a admettre cette preuve, mais seulement lorsque le demandeur aura préalablement rendu vraisemblable le fait qu'il allègue, à savoir qu'il n'existe pas de titre :
ce qu'il appartient au juge d'apprécier souverainement, et ce qui peut arriver même dans le cas où les registres sont en apparence régulièrement tenus et ne présentent aucune trace d'altérations. Telle est l'hypothèse suivante qui s'est présentée. Un mari demande à prouver le décès de sa femme par témoins ; il prétend que l'officier de l'état civil a omis par négligence de dresser l'acte de décès. A l'appui de son allégation, il présente un certificat délivré par l'officier de J'état civil, autorisant l'inhumation, et peut-être un certificat du ministre du culte attestant que rinhumalion a eu lieu effectivement tel jour. A cette date, pas de traces de l'acte de décès sur les registres : l'officier de l'état civil a oublié de le dresser. Soutiendra-t-on que le réclamant ne doit pas être admis à prouver le décès de sa femme par le mode de preuve exceptionnel qu'autorise l'art. 46, parce que les registres sont régulièrement tenus en apparence, et qu'il allègue l'omission d'un seul acte sur le registre? Tout ce que l'on peut dire, c'est qu'en présence de registres régulièrement tenus en apparence et ne présentant pas de traces d'altérations, la prétention du réclamant sera ordinairement très peu vraisemblable et que le juge devra eu général la rejeter. Mais, dans le cas contraire, pourquoi n'aurait-il pas le droit de Padmettre?
En définitive il faut donc considérer Tart. 46 comme une application du principe déposé dans l'art. 1348, à savoir que la preuve testimoniale est recevable dans toutes les hypothèses où le réclamant justifie qu'il se trouve, sans sa faute, dans Timpossibilité de rapporter un titre pour établir le fait servant de base à sa prétention, soit que ce titre n'ait jamais existé, soit qu'il ait été perdu ou détruit par un cas fortuit, imprévu ou résultant d'une force majeure. Or cela peut arriver dans d'autres hypothèses que celles prévues par l'art. 46, qui a seulement indiqué les plus usuelles.
* 257* Dans le cas particulier où le réclamant allègue l'omission d'un acte de l'état civil sur des registres d'ailleurs régulièrement tenus, il y aurait peut-être, pour suppléer à cet acte, un moyen de procéder autre que celui qui consiste dans l'application extensive de l'art. 46. L'officier de l'état civil, en négligeant de dresser un acte de naissance ou de décès lorsqu'il en est régulièrement requis, ou en négligeant de dresser un acte de mariage immédiatement après la célébration ainsi que le lui ordonne l'art. 15 in fine, se rend coupable, sinon d'un fait délictueux (car il n'y a pas de texte qui prononce contre lui une peine pour cette omission), tout au moins d'une négligence qui engage sa responsabilité civile (arg. art. 1383). Les intéressés, auxquels préjudicie le défaut d'acte, peuvent donc intenter au civil une action contre l'officier de l'état civil, ou après sa mort contre ses héritiers, pour obtenir la réparation de ce dommage. Si cette action réussit, il en résultera la preuve que l'officier de l'état civil n'a pas dressé, quand il aurait dû le faire, un acte de naissance, de mariage ou de décès. Le jugement obtenu établira ainsi l'existence de la naissance, du mariage ou du décès allégué, et son inscription sur les registres de l'état civil tiendra lieu de l'acte omis. C'est du moins ce que l'on peut induire par argument des art. 198 à 200. Ces textes supposent qu'un officier de l'état civil a détruit frauduleusement un acte de mariage. L'officier de l'état civil, coupable de cette infraction, peut être poursuivi criminellement par le ministère public, sans préjudice de l'action à intenter au civil par les intéressés. Si ces poursuites réussissent et que l'officier de l'état civil soit condamné pour avoir frauduleusement supprimé l'acte de mariage, il en résulte la preuve qu'un mariage a été célébré, et la loi dit que l'inscription du jugement de condamnation sur les registres de l'état civil remplacera l'acte de mariage. Maintenant, si l'officier de l'état civil est décédé à l'époque où l'on découvre la fraude par lui commise, il n'est plus possible d'agir au criminel; mais on peut encore agir au civil contre ses héritiers, car, si l'action publique meurt avec le coupable, l'action civile lui survit. Si les intéressés obtiennent un jugement coniamaant les héritiers de l'officier de l'état civil à des dommages et
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intérêts à titre de réparation du préjudice que celui-ci leur a causé, ce jugement, en constatant l'existence du crime qui a supprimé l'acte de mariage, constate implicitement la célébration du mariage, et la loi admet toujours que l'inscription de ce jugement sur le registre remplacera l'acte de mariage; seulement comme une collusion serait possible entre les intéressés et les héritiers de ToflBcier de l'état civil, la loi déctde (art. 200) que l'action au civil sera intentée par le ministère public sur la dénonciation des intéressés. On ne voit pas pourquoi une action semblable, une action civile, ne pourrait pas être intentée, sous la même garantie, contre l'officier de l'état civil lui-même, qui aurait omis de dresser l'acte de mariage et aurait ainsi engagé sa responsabilité au point de vue civil seulement, sans l'engager au point de vue pénal. Le jugement qui interviendrait serait alors inscrit sur les registres de l'état civil, et remplacerait l'acte de mariage. Et si ce procédé peut être employé pour les actes de mariage, pourquoi ne pourrait-il pas l'être également pour les actes de naissance et de décès?
258. Lorsque la preuve testimoniale est recevable, d'après ce qui vient d'être dit, pour prouver, soit le fait de la non existence ou de la perte des registres, soit, cette preuve une fois faite, les naissances, les mariages et les décès, il y a lieu d'admettre aussi la preuve par les simples présomptions; car c'est un principe général que, dans tous les cas où la preuve testimoniale est admise, les juges sont aussi autorisés à se déterminer par de simples présomptions que la loi abandonne à leur sagesse (art. 1383}.
§ VI. Des actes de l'état civil des Français en pays étranger,
259. Un Français se trouve en pays étranger ; comment fera-t-il constater les faits relatifs à son état civil? Deux moyens s'ofifrent à lui, entre lesquels il n*a pas toujours le choix.
260. Pkemier moyen : « Tout acte de l'état civil des Français et des » étrangers^ fait en pays étranger, fera foi, s'il a été rédigé dans les » foitnes usitées dans ledit pays » (art. 47). C'est une application de la règle Loctis régit actnm {supra n. 83). Ainsi un Français se marie en pays étranger, soit avec une Française, soit avec une étrangère; son mariage sera valable, même aux yeux de la loi française, pourvu qu'il ait été célébré conformément aux prescriptions de la loi du pays, et cette loi sera seule applicable en ce qui concerne la preuve du mariage.
Cela est san.s difficulté quand la loi du pays où le Français se trouve exige un acte écrit pour constater les différents faits relatifs à l'état civil; alors en effet on est littéralement dans les termes de l'art. 47, qui déclare l'acte valable « s'il a été rédigé dans les formes usitées dans ledit pays > .
Mais le principe a une portée beaucoup plus générale. Il s'applique même dans le cas où la loi étrangère n'exige pas d'acte écrit pour la constatation des divers faits relatifs à l'état civil, et si notre article lui a donné une formule qui semble exclure cette hypothèse, c'est parce qu'elle est infiniment rare : ici comme ailleurs la loi ne s'est préoccupée que de ce qui arrive le plus ordinairement, lex siatuit de eo guod plerumque fit. Les naissances, mariages et décès des Français en pays étranger peuvent donc être prouvés par témoins, même sans commencement de preuve par écrit, si la loi du pays où ils se sont accemplis autorise ce mode de constatation.
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Par application de ce qui précède, la cour de Paris a décidé qu*un Français marié dans un pays (Etat de New- York) dont la loi n'exige pas d'acte écrit pour constater la célébration des mariages, mais permet d'en établir l'existence par la simple preuve « du fait de la cohabitation et réputation », devait être admis à prouver son mariage en France par témoins. (Paris, 20 janvier 1873, Sir., 73. 2. 177.)
Le moyen indiqué par Tart. 47 peut être employé, soit que l'acte de l'état civil concerne des Français seulement, soit qu'il concerne à la fois des Français et des étrangers, comme il arriverait si un Français épousait une étrangère en pays étranger ; et c'est pour cela que Tari. 47 dit : « Tout acte de l'état civil des Français £^ d«s étrangers ». Il n'en est pas de même du deuxième moyen dont il nous reste à parler, et qui est indiqué par Tari. 48. Ce* deuxième moyen n'est applicable que pour les actes de l'état civil intéressant des Français seulement, ainsi qu'on va le voir à l'instant même.
261. Deuxième moyen : « Tout acte de Vétat civil des Français en » pays étranger sera valable, s'il a été reçu, confoimément aux lois frann çaises, par les agents diplomatiques ou par les consuls » (art. 48). On a dît avec raison que les agents diplomatiques ou consulaires, accrédités par le gouvernement français dans les différents pays étrangers, y jouent le rôle d'officiers de l'état civil des Français. Ceux-ci peuvent donc s'adresser à eux pour faire constater les faits relatifs à leur état civil; cette constatation devra être faite, bien entendu, dans les formes prescrites par les lois françaises.
262. Les agents diplomatiques ou consulaires français, incontestablement compétents pour recevoir les actes de l'état civil intéressant des Français, sont-ils compétents également pour recevoir les actes qui intéressent à la fois des Français et des étrangers? Ainsi un consul français en Belgique pourrait-il valablement célébrer dans ce pays un mariage entre un Français et une Belge ? La négative nous semble hors de doute. 11 existe entre Part. 47 et Tart. 48 une différence de rédaction dont il est impossible de ne pas tenir compte. En effet, tandis que le premier parle des actes de l'état civil des Français et des étrangers, c'est-à-dire des actes qui intéressent soit des Français seulement, soit des Français et des étrangers tout à la fois, le second ne parle plus que des actes de l'état civil des Français, Comment expliquer cette différence de rédaction, sinon en disant, ce qui est d'ailleurs fort rationnel, que le procédé indiqué par l'art. 48 n'est applicable qu'aux actes de l'état civil des Français, tandis que celui indiqué par l'art. 47 est applicable, soit aux actes de l'état civil qui intéressent des Français seulement, soit à ceux qui intéressent à la fois des Français et des étrangers ? Cette solution est d'ailleurs fort rationnelle. Quand un acte de l'état civil intéresse à la fois un Français et un étranger, il faut que l'offtcier public qui le dresse soit compétent par rapport aux deux parties & la fois. Or l'offlcier public du pays où l'acte est dressé a cette double compétence, la règle Locus régit actum le rendant compétent quant au Français. Au contraire l'agent diplomatique français n'est compétent qu'à l'égard de l'une des parties, celle qui est française.
Au résumé, la question de savoir comment doivent être constatés en pays étranger les faits relatifs à l'état civil des Français, et comment par suite la preuve peut en être fournie en France, doit être résolue à l'aide d'une distinction. S'agit-il de
faits concernant exclusivement des Français, comme la naissance ou le décès d*un Français ou un mariage entre Français, ils pourront être constatés, soit, conformément aux prescriptions de la loi française, par le consul ou l'agent diplomatique accrédité dans le pays par le gouvernement français, soit conformément à la loi étrangère d'après la règle Locus régit actum. Ce dernier moyen au contraire pourra seul être employé si Tacte concerne à la fois un Français et un étranger, comme il arrive pour un mariage contracté par un Français avec une étrangère.
§ VII. Sanction des dispositions relati'oes à la rédaction des actes de Vêtat civil, à la tenue des registres, etc.
263. Il ne suffisait pas de formuler 'des règles relativement à la rédaction des actes de Tétat civil, à la tenue des registres, à leur conservation, etc., il fallait encore en assurer l'observation. Tel est l'objet des art. 50 et suivants.
264« Aux termes de l'art. 50 : « Toute contravention aux articles précédents de » la part des fonctionnaires y dénommés, sera poursuivie devant le tribunal de » première instance, et punie d'une amende qui ne poun-a excéder cent francs ». C'est par exemple un officier de l'état civil qui, dans un acte de son ministère, a écrit une date en chiffres, ou quelque chose par abréviation, violant ainsi la disposition de l'art. 42 ; il sera passible de l'amende prononcée par notre texte. Et comme il s'agit moins de punir un délit que de réprimer une simple négligence, et qu'il eût été trop dur d'infliger à l'officier de l'état civil l'infamie qui s'attache toujours aux condamnations émanées des tribunaux correctionnels, la peine sera prononcée par le tribunal de première instance jugeant au civil. Si la loi eût songé au tribunal de police correctionnelle, elle n'eût pas manqué de dire, comme elle l'a fait ailleurs, « le tribunal de première instance jugeant conectionnellement.
En somme, la peine prononcée par l'art. 50 est plutôt civile que correctionnelle, ce qu'explique le peu de gravité du fait à réprimer. Voyez au surplus l'avis du conseil d'Etat du 25 janvier 1804.
* 265. I)e là résultent, entre autres, deux conséquences :
1» Les poursuites, tendant à faire prononcer contre l'officier de l'état civil la peine édictée par notre article, pourront être exercées pendant trente années ; elles ne pourraient être exercées que pendant trois ans, s'il s'agissait d'une peine correctionnelle (C. I. cr. art. 638).
20 L'officier de l'état civil, condamné à une amende par application de l'art. 50, ne sera libéré de l'obligation de la payer que par la prescription de trente ans (art. 2262). Il serait au contraire libéré par la prescription de cinq ans (C. I. cr. art. 636), si la condamnation prononcée contre lui était correctionnelle.
Les greffiers des tribunaux de première instance, dépositaires des registres de l'état civil, sont incontestablement passibles, de même que les officiers de l'état civil, de l'amende prononcée par l'art. 50 pour toute contravention aux articles précédents. Cette sanction pénale atteint-elle aussi le président du tribunal ou le procureur de la république, qui ne se seraient pas conformés à quelqu'une des obligations que ces mêmes articles leur imposent ? L'affirmative parait bien résulter, non seulement des termes généraux de l'art. 50 (de la part des fonctionnaires y dénommés)^ mais aussi de la discussion au conseil d'Etat. Et toutefois la question est controversée.
266» Il est remarquable que la loi ne prononce en aucun cas la nullité des actes de l'état civil pour inobservation des règles qu'elle prescrit. La raison en est sans doute que les irrégularités plus ou moins graves, dont peuvent être entachés ces
actes, sont presque toujours imputables à Tofflcier de l'état civil, et il a pu paraître injuste d*en faire retomber les conséquences sur les parties, en prononçant la nullité de l'acte destiné à constater leur état. Est-ce & dire qu'un acte do l'état civil, quelque irrégulier qu'il soit, ne pourra jamais être déclaré nul ? Non sans doute. (Jn acte de l'état civil peut être tellement informe que nul ne songerait à en soutenir la validité. Qui prétendrait par exemple que l'acte dressé par un individu n'ayant aucun caractère public, par le premier venu, pourrait être déclaré valable ? Mais le législateur a pensé qu'il convenait de ne rien préciser à cet égard, et de laisser par suite aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire. Les juges apprécieront. En ce sens, Cass., 28 novembre 1876, Sir., 77. !. 172.
267* L'art. 51 dispose : u Tout dépositaire des registres sera civilement respon- » sable des altérations qui y surviendront, sauf son recours, s'il y a lieu, contre les >• auteurs desdites altérations ». Les dépositaires des registres de l'état civil (officiers de l'état civil et greffiers des tribunaux civils de première instance) sont chargés de la garde et de la conservation de ces registres, et répondent à ce titre des altérations qu'ils y laisseraient commettre par défaut de surveillance. La loi dit qu'ils en sont civilement responsables : ce qui signifie qu'ils sont tenus de fournir des réparations civiles ou autrement dit des dommages et intérêts à ceux qui ont souffert de ces altérations. Notre article ajoute : « sauf leur recours, s'il y a lieu, contre les auteurs desdites altérations », -^ s'il y a lieu, car il se peut que l'auteur des altérations ne so'it pas responsable, par exemple si c'est un fou ou un animal.
268. L'article que nous venons d'analyser suppose, on le voit, que les registres ont subi des altérations provenant du fait d'un tiers. L'article suivant prévoit le cas d'altérations provenant du fait de l'officier de l'état civil : « Toute altération, tout » faux dans les actes de l'état civil, toute inscription de ces actes faite sur une n feuille volante et autrement que sur les registres à ce destinés, donneront lieu aua n dommages-intérêts des parties, sans préjudice des peines portées au Code pénal » (art. 32). Les altérations provenant du fait de l'officier de l'état civil font donc naître à sa charge une double responsabilité : une responsabilité civile, consistant dans l'obligation de payer des réparations civiles ou dommages et intérêts à ceux auxquels l'altération cause préjudice : une responsabilité pénale, qui le rend justiciable des tribunaux criminels chargés de lui appliquer les peines rigoureuses prononcées pour ces divers cas par le code pénal (C. pén. art. 145, 146, 254, 255, 192).
Ce dernier texte [art. 192) est relatif à l'hypothèse où un acte de l'état civil a été inscrit sur une feuille volante. Ni lui ni aucun autre ne dit quel est le sort de cet acte. Est-il nul ou valable? Dans le silence de la loi, le plus sûr serait peut-être d'admettre, ainsi que le faisait l'art. 9 de la déclaration du 9 avril 1736, que les tribunaux ont en cette matière un pouvoir discrétionnaire. Ils pourraient donc ou annuler l'acte ou le maintenir, ou même, prenant une sorte de moyen terme entre ces deux extrêmes, le considérer comme un commencement de preuve par écrit pouvant autoriser l'emploi de la preuve testimoniale.
Toutefois il est très douteux que les juges puissent considérer comme valable un acte de mariage inscrit sur une feuille volante, â cause de l'art. 194 qui paraît exiger positivement pour la preuve des mariages un acte inscrit sur les registres de l'état civil,
269. « Le procureur du Roi au tribunal de première instance sera tenu de vérifier » l'état des registres lors du dépôt qui en sera fait au greffe; il dressera un procès^ » verbal sommaire de la vérification, dénoncera les contraventions ou délits commis » par les officiers de Vétat civil, et requetra contre eux la condamnation aux u amendes » (art. 53).
D'après cet article, dont la disposition était d'ailleurs conforme au système de légis-
lation pénale alors en vigueur, le ministère public pouvait requérir contre les officiers de rétat civil les condamnations aux peines civiles de l'art. 50, désignées ici sous le nom à'amendes ; mais il devait se borner à dénoncer les faits susceptibles de provoquer contre eux des condamnations criminelles. Aujourd'hui le procureur de la république peut, dans tous les cas, poursuivre directement l'application des peines civiles ou criminelles qu'ont encourues les officiers de l'état civil (C. I. cr. art. 22). Toutefois un avis du conseil d'Etat du 30 juin 1806, approuvé le 31 juillet, autorise le ministre de la justice à prescrire aux procureurs de la république de l'informer des poursuites qu'ils se proposent d'intenter contre les officiers de l'état civil, et à arrêter celles qui n'auraient pas pour objet des négligences ou des infractions graves.
Le procureur de la république est chargé de vérifier les registres de l'état civil, mais il n'a pas qualité pour rectifier les irrégularités qu'il découvre dans les actes inscrits sur ces registres. Ce droit n'appartient qu'au tribunal de première instance. C'est ce que nous dira l'art. 99, et ce que nous apprend par anticipation l'art. 54, ainsi conçu : « Dans tous les cas où un tribunal de première instance connaîtra des » actes relatifs à l'état civil, les parties intéressées pourront se pourvoir contre U » jugement ».
L'ordonnance du 26 novembre 1823, portant règlement sur la vérification des registres de l'état civil, apporte cependant une exception à cette règle. Il résulte des modèles qui terminent l'ordonnance que les procureurs de la république sont autorisés à faire réparer par l'officier de l'état civil, sans l'intervention du tribunal, les irrégularités que l'on peut corriger sans nuire à la substance des actes, telles que l'absence des signatures requises par la loi, et ce en présence des personnes qui ont figuré k l'acte comme parties, déclarants et témoins. On a contesté avec raison la légalité de cette disposition de l'ordonnance. Elle modifie en effet une disposition législative ; or la loi ne peut pas être modifiée par une simple ordonnance (supra n. 42).
I. Des actes de naissance
270. « Les déclarations de naissance seront faites, dans les trois jours » de r accouchement, à V officier de Vélat civil du lieu : l'enfant lui sera » présenté » (art. 55).
La déclaration de naissance doit être faite dans les trois jours de l'accouchement. Le jour de raccouchement ne compte pas, conformément à la règle Dies a quo non computatur in tei^mino,
La loi fixe un court délai pour les déclarations de naissance parce que la fraude est d'autant plus facile à commettre qu'il s'est écoulé plus de temps depuis la naissance que l'on prétend faire constater.
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En autorisant les déclarations tardives, oh aurait facilité Tintroduc-
tion d'étrangers dans les familles.
Qu'arrivora-t-il maintenant, si une déclaration de naissance est faite à l'officier de l'état civil après l'expiration du délai légal? ou si, la déclaration ayant été faite dans le délai, Tofficier de l'état civil, qui doit rédiger l'acte de suite (art. 56 al. 2), a laissé passer le délai sans inscrire l'acte sur le registre? Un avis du conseil d'Etat des 8*11 brumaire an XI (3 novembre 1802), qui a été approuvé par le chef de l'Etat et publié, qui par conséquent a acquis force de loi, décide que l'acte de naissance no peut plus être inscrit sur le registre qu'en vertu d'un jugement. Adde arg. art. 2 al. final de la loi du 19 juillet 1871. Dans la pratique les officiers de l'état civil se conforment en général et la prescription de l'avis précité, bien qu'on puisse élever des doutes sérieux sur le point de savoir s'il est encore en vigueur.
La déclaration de naissance doit être faite à l'officier de l'état civil du lieu.,. C'est une application du principe que la compétence de TofQcier de Tétat civil est territoriale et non personnelle {supran, 229).
Enfin la loi ajoute que Tenfant sera présenté à Tofficier de Tétat civil. Si le transport de Tenfant devait mettre sa vie ou même sa santé en danger, Tofficier de l'état civil serait tenu de se rendre au lieu où se trouve l'enfant. L'art. 6 du litre III de la loi du 20 septembre 1792 contenait à cet égard une disposition formelle, et si le code civil ne l'a pas reproduite, c'est sans doute parce qu'il l'a trouvée inutile tant elle est fondée en raison.
La présentation de l'enfant à l'officier de l'état civil lui permet de constater : i*^ que l'enfant est nouveau-né. Au cas où il apparaîtrait manifestement que cette condition ne se trouve pas remplie, l'officier de l'état civil devrait refuser de dresser l'acte de naissance ; 2® quel est le sexe de l'enfant ; 3^ s'il est vivant.
Si l'enfant est mort, l'officier de l'état civil doit se borner à constater qu'il lui a été présenté sans vie (décret du 4 juillet 1806). L'acte qu'il rédige alors doit être inscrit sur le registre des décès (même décret). L'officier de l'état civil ne doit pas constater dans l'acte la déclaration que lui feraient les comparants, soit que l'enfant est né vivant, soit qu'il est né sans vie. La question de savoir si l'enfant est né mort ou vivant peut avoir une importance capitale en matière de succession (art. 725), et la loi n'a pas voulu qu'elle pût être préjugée dans un sens ou dans l'autre par la déclaration des comparants, qui n'ont aucun caractère public et qui peuvent avoir intérêt d'ailleurs à trahir la vérité.
271. Aux termes de l'art. 56 : « La naissance de l'enfant sera iécla- » rée par le père, ou, à défaut du père, par les docteurs en médecine ou » en chirurgie, sages-femmes, officiers de santé, ou autres personnes qui » auront assisté à l'accouchement; et lorsque la mère sera accouchée » hors de son domicile, par la personne chez qui elle sera accouchée. — » L'acte de naissance sera rédigé de suite en présence de deux témoins ».
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L*oblîgation de déclarer la naissance d'un enfant ne pèse pas du même poids sur toutes les personnes indiquées en Tart. 56. La loi établit entre elles un certain ordre hiérarchique.
Le père de Tenfant vient en première ligne. La déclaration de naissance est le premier devoir que la paternité impose à un homme envers son enfant. La loi ne parle pas de la mère, et on comprend pourquoi. Serait-elle en état de se transporter au bureau de Tofficier de Tétat civil dans les trois jours de son accouchement?
Le père est tenu de déclarer la naissance de son enfant, qu'il ait ou non assisté à l'accouchement ; lex non distinguit. Il est cependant remarquable que l'obligation imposée de ce chef au père n'a de sanction que lorsqu'il a assisté à l'accouchement [infra n. 272).
De l'avis de tous, la disposition qui nous occupe s'applique uniquement au cas où le père de l'enfant est légalement connu. îl en est toujours ainsi lorsqu'il s'agit d'un enfant légitime. Au contraire le père d'un enfant naturel ne peut être légalement connu que par une reconnaissance.
Les autres personnes indiquées par l'art. 56 ne sont tenues de déclarer la naissance de l'enfant qu*d défaut dti père, c'est-à-dire : 1** lorsqu'il est mort; 2^ lorsqu'il est inconnu; 3® lorsqu'il est absent; 4° lorsqu'il est privé de l'usage de ses facultés intellectuelles. C'est ce qu'exprimait clairement l'art. 3 de la loi des 20-25 septembre 1792 : lorsque le man sera absent ou ne pourra agir, ou lorsque la mère ne sera pas mariée,., et Tart. 56 «a certainement voulu reproduire la même pensée sous une forme plus brève.
Reste à savoir quelles personnes la loi charge de déclarer la naissance d'un enfant à défaut du père? Ce sont toutes les personnes qui ont participé, ou ïnéme simplement assisté à l'accouchement; la loi cite les docteurs en médecine ou en chirurgie, les sages-femmes et les « officiers de santé. En outre, si la mère est accouchée en dehors de son domicile, l'obligation de déclarer la naissance de l'enfant incombe à la personne chez qui la mère est accouchée.
La loi n'établissant aucune hiérarchie entre les personnes qu'elle désigne h défaut du père, on doit en conclure qu'elles sont toutes également tenues de déclarer la naissance de l'enfant.
272. Le code civil, tout en imposant aux personnes que nous venons d'indiquer l'obligation de déclarer les naissances, avait jugé inutile d'assurer l'obéissance à cette prescription par une sanction pénale : pourquoi sanctionner une loi qui, après avoir rencontré des résistances au début, semblait définitivement entrée dans les mœurs? comment croire d'ailleurs qu'une obligation, imposée à un aussi grand nombre de personnes, pût jamais rester sans exécution. Mais, en cette matière comme en bien d'autres, l'expérience démontra qu'il est imprudent de compter sur la bonne volonté des particuliers pour assurer l'exécution des lois. Dans les premiers
temps qui suivirent la promulgation du code civil, beaucoup de naissances ne furent pas déclarées, surtout en ce qui concerne les enfants m&les, qu'on espérait par ce moyen soustraire à la conscription. Le besoin d'une sanction se faisait impérieusement sentir. L'art. 346 du code pénal est venu la créer. Il dispose : « Toute personne qui, ayant assisté à un accouchement, n'aura pas fait la déclaration à elle prescrite sera punie d'un emprisonnement de six jours à six mois, et d'une amende de seize à trois cents francs ». Il est remarquable que la peine édictée par ce texte n'est prononcée que contre les personnes qui ont assisté à l'accouchement. De là il résulte que le père de l'enfant et la personne chez qui la mère est accouchée échapperont k toute pénalité s'ils n'ont pas assisté à l'accouchement. Bien qu'il puisse paraître douteux que telle ait été l'intention du législateur, le principe d'interprétation restrictive, qui s'impose en matière pénale, ne permet pas d'admettre une autre solution.
273. L'officier de l'état civil, qui reçoit une déclaration de naissance doit rédiger Tacte de mile en présence de deux témoins (art. 56).
L*art, 57 indique ce que doit contenir Tacte de naissance : « L'acte » de naissance énoncera le jour y Vheure et le lieu de la naissance, le » sexe de l'enfant, et les prénoms qui lui seront donnés, les frénoms, » noms, profession et domicile des père et mère, et ceux des témoins ».
11 ne peut être donné à un enfant, dans son acte de naissance, d'autres prénoms que ceux en usage dans les différents calendriers et ceux des personnages connus de l'histoire ancienne. — L'autorisation du gouvernement est nécessaire pour changer de nom. Loi du 11 germinal an XI, relative aux prénoms et changements de noms. Cpr. loi du 6 fructidor an IL Voyez aussi le décret du 20 juillet 1808, concernant les juifs qui n'ont pas de nom de famille et de prénoms fixes.
* 274> L'énonciation relative aux noms des père et mère de l'enfant donne lieu à plusieurs observations.
Pas de difficulté quand l'enfant est légitime : la paternité et la maternité légitimes sont des faits honorables, et les parents de l'enfant ne peuvent avoir aucun motif pour vouloir que l'acte de naissance ne révèle pas leurs noms. L'ofÛcier de l'état civil devra donc les indiquer dans l'acte sur la déclaration des comparants.
Si l'enfant est illégitime et que sa filiation soit adultérine ou incestueuse, il est sans difficulté également que l'acte de naissance ne devra pas révéler cette filiation (arg. art. 333). Ainsi l'officier de l'état civil devrait refuser de mentionner dans un acte de naissance la déclaration qui lui serait faite que tel enfant, né d'une femme mariée, a pour père un autre que le mari de la mère, alors même que ce serait celui qui prétendrait être le père de l'enfant qui ferait cette déclaration.
Reste le cas où l'enfant est simplement naturel. C'est là que se produisent les véritables difficultés de la matière.
Quant au père, on est d'accord pour admettre que son nom ne doit pas être indiqué, à moins cependant qu'il n'ait déjà reconnu l'enfant au moment où l'acte de naissance est dressé, ou qu'il ne se déclare lui-même à l'officier de l'état civil au moment où celui-ci dresse l'acte (arg. art. 334 et 340).
Mais, en ce qui concerne la mère naturelle, on est loin d'être d'accord.
Tout d'abord les comparants sont-ils obligés d'indiquer son nom ? Nous ne le croyons pas. Nul texte ne leur impose cette obligation. L'art. 56 dit, il est vrai, que l'acte de naissance doit énoncer les noms des père et mère, ce qui implique l'obligation pour les comparants de les déclarer. Mais tout le monde reconnaît qu'en parlant du père, la loi ne vise que le père légitime (nous venons de démontrer que les comparants n'ont pas à déclarer le nom du père naturel) ; alors comment se pourrait-il qu'en parlant de la mère il n'eût pas songé aussi à la mère légitime
exclusivement ? Comprendrait-on que, dans un seul et même texte, le mot père pût ûgnifler le père légitime seulement, et le mot mère la mère légitime ou naturelle?
• Il y a cependant des officiers de l'état civil qui exigent des comparants l'indication du nom de la mère naturelle et refusent de dresser l'acte de naissance tant que cette indication ne leur a pas été fournie. En supposant, contrairement à notre sentiment, que cette pratique soit conforme à la loi, les déclarants qui refuseraient d'obtempérer à l'ii^onction de l'officier de l'état civil seraient-ils passibles des peines prononcées par l'art. 346 du code pénal ? Il nous parait impossible de l'admettre. La loi dit : « Toute personne qui, ayant assisté à un accouchement, n'aura pas fait » la déclaration à elle prescrite par l'article 3 6 du Code Napoléon et dans les délais M fixés par l'article 55 du même Ck)de, sera punie.... » Ce que la loi punit, c'est seulement l'infraction aux prescriptions de l'art. 56, qui ordonne à certaines personnes 'de déclarer la naissance, mais non l'infraction aux prescriptions de l'art* 57. Or, en supposant que les déclarants soient tenus d'indiquer le nom de la mère naturelle, cette obligation résulterait pour eux de l'art. 57 et non de l'art. 56, et par conséquent sa violation n'entraînerait pas l'application des peines établies par l'art. 346 C pén. L'interprétation restrictive est de rigueur en matière pénale. Il semble surtout impossible de songer à appliquer ce texte au déclarant qui refuse d'indiquer le nom de la mère, lorsqu'il ne pourrait le faire connaître sans violer le secret professionnel dont il est tenu et sans s'exposer par suite à encourir les peines prononcées par l'art. 378 G. pén. Comprendrait-on que la loi eût pu placer un accoucheur dans l'alternative inéluctable d'avoir à subir ou les rigueurs de l'art. 346 du code pénal pour n'avoir pas fait connaître le nom de la mère de l'enfant dont il déclare la naissance, nom* qu'il ne connaît que sous le sceau du secret professionnel, ou les rigueurs de l'art. 378 du même code pour avoir violé son secret en faisant connaître ce nom ? Ajoutons qu'il serait dangereux de placer la mère entre son déshonneur et son devoir. Si elle ne peut se confier à un médecin ou & une sagefemme sans s'exposer à voir dévoiler sa faute, n'est-il pas à craindre qu'elle ne songe à en faire disparaître les traces au moyen d'un crime ?
En admettant que les comparants ne soient pas tenus de déclarer le nom de la mère, il reste une difficulté. S'ils le déclarent, l'officier de l'état civil devra-t-il le mentionner dans l'acte? Il y a de très bonnes raisons pour soutenir la négative. D'abord l'officier de l'état civil ne doit mentionner dans les actes de son ministère que ce qui doit être déclaré par les comparants (art. 35), c'est-à-dire ce que la loi les oblige à déclarer ; or on vient de voir qu'elle ne les oblige pas à déclarer le nom de la mère naturelle. Pourquoi d'ailleurs exiger l'indication du nom de la mère dans l'acte de naissance de l'enfant naturel? puisque cet acte de naissance, à la différence de celui de l'enfant légitime (art. 319), ne prouve pas sa filiation. Cette indication ne pourrait présenter pour l'enfant naturel d'autre utilité que de le mettre sur les traces de sa mère, et de lui fournir à cet égard un renseignement tel quel qui lui viendra en aide s'il veut essayer de faire la preuve de sa filiation par témoins conformément à l'art. 341 ; mais on conçoit aisément que le législateur n'ait pas tenu compte de cet intérêt.
Malgré ces raisons, la pratique est contraire et la jurisprudence incertaine. En doctrine l'opinion qui parait prévaloir peut se formuler ainsi : Les comparants ne sont pas obligés d'indiquer le nom de la mère ; mais s'ils l'indiquent, l'officier de l'état civil doit le mentionner dans l'acte.
276* L'art. 58 contient quant aux enfants trouvés une disposition qui se suffit à elle-même : « Toute personne qui aura trouvé un enfant nouveau-né, sera tenue de » le remettre à Vofficier de l'état civil, ainsi que les vêtements et autres effets
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» trouvés avec Venfant, et de déclarer toutes les circonstances du temps et du lieu • où il aura été trouvé, — // en sera dressé un procès-verbal détaillé, qui énoncera » en outre l'âge apparent de l'enfant, son sexe, les noms qui lui seront donnés, » l'autorité civile à laquelle il sera remis. Ce procès-verbal sera inscrit sur les régis- » très ». Cpr. C. pén. art. 347.
Noui nous bornerons également à transcrire les art. 59 à 61 relatifs aux naissances pendant les voyages en mer.
Art. 59. S'il naît un enfant pendant un voyage en mer, l'acte de naissance sera dressé dans les vingt-quatre heures, en présence du père, s'il est présent, et de deux témoins pris parmi les officiers du bâtiment, ou à leur défaut, parmi les hommes de l'équipage. Cet acte set*a rédigé, savoir, sur les bâtiments du Roi, par l'officier d'administration de la marine; et sur les bâtiments appartenant à un armateur ou négociant, par le capitaine, maitre ou patron du navire. L'acte de naissance sera inscrit à la suite du rôle de l'équipage.
Art. 60. Au premier port où le bâtiment abordera, soit de relâche, soit pour toute autre cause que celle de son désarmement, les officiers de l'administration de la marine, capitaine, maitre ou patron, seront tenus de déposer deux expéditions authentiques des actes de naissance qu'ils auront rédigés, savoir, dans un port français, au bureau du préposé à l'inscription maritime ; et dans un port étranger, entre les mains du consul. — L'une de ces expéditions restera déposée au bureau de l'inscription maritime, ou â la chancellerie du consulat; l'autre sera envoyée au ministre de la marine, qui fera parvenir une copie, de lui certifiée, de chacun desdits actes, à l'officier de l'état civil du domicile du père de Venfant, ou de ta mère, si le père est inconnu : cette copie sera inscrite de Suite sur les registres.
Art. 61. A l'arrivée du bâtiment dans le port du désarmement, le râle de l'équipage sera déposé au bureau du préposé à l'inscription maritime, qui enverra une expédition de l'acte de naissance, de lui signée, â l'officier de l'état civil du domicile du père de l'enfant, ou de la mère, si le père est inconnu ; cette expédition sera inscrite de suite sur les registres.
II. Des actes de reconnaissance d'enfants naturels
276. La filiation des enfants naturels se constate par un acte de reconnaissance (y. infra l'explication de l'art. 334). La reconnaissance est un aveu de paternité ou de maternité; elle ne peut, aux termes de l'art. 334, être faite que par acte authentique. L'officier de l'état civil a qualité pour recevoir les reconnaissances d'enfants naturels. Si la reconnaissance est faite au moment de la déclaration de naissance et en même temps que cette déclaration, l'officier de l'état civil la constatera dans l'acte de naissance, qui prouvera ainsi, d'une part, le fait de la naissance de l'enfant, et d'autre part sa filiation à l'égard de celui de ses auteurs qui l'a reconnu ou de tous les deux s'ils l'ont reconnu l'un et l'autre. Si au contraire la reconnaissance est faite après coup, l'officier de l'état civil en dressera un acte distinct. Cest à cette hypothèse que s'applique l'art. 62, ainsi conçu : « L'acte de reconnais- » sanee d^un enfant sera inscrit sur les registres â sa date; et il en sera fait mention » en marge de l'acte de naissance, s'il en existe un ».
Il y a un lien étroit entre l'acte de reconnaissance d'un enfant naturel et son acte dé naissance : celui-ci prouve le fait de la naissance de l'enfant, celui-là sa filiation, c'est-à-dire le lien qui le rattache à ses père et mère ou à l'un d'eux, et ils valent ainsi à eux deux ce que vaut pour les enfants légitimes l'acte de naissance tout seul, qui prouve tout à la fois leur naissance et leur filiation (v. l'explication des art. 349 et 334). Aussi la loi parait-elle considérer l'acte de reconnaissance
de Tenfant naturel comme le complément de son acte de naissance. C'est du n\oins ce que l'on peut induire, soit de la place qu'occupe Tart. 62, dans le chapitre Des actes de naissance, soit de la disposition de cet article qui exige que l'acte de reconnaissance soit mentionné en marge de l'acte de naissance s'il en existe un. Cela posé, on est tout naturellement conduit à décider :
lo Que l'acte de reconnaissance dressé par un ofûcier de l'état civil sera soumis quant à la forme aux mêmes règles que l'acte de naissance : il devra par conséquent être rédigé en présence de deux témoins (arg. art. 56 al. 2) ;
2» Que l'acte de reconnaissance doit être inscrit sur le registre des naissances, s'il en existe un spécial pour cette nature d'actes.
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278. L'intérêt supérieur de la salubrité publique exige que les inhumations ne soient pas trop retardées. Mais d'un autre côté les inhumations hâtives offrent des dangers. Il y a donc un juste milieu à observer.
La loi ne prescrit aucune mesure pour parer aux inconvénients des inhumations tardives ; elle s'en rapporte sur ce point aux parents et aux amis de la personne décédée, qui seraient les premiers à souffrir d'un trop long relard. Mais elle a cru devoir parer au danger des inhumations précipitées. L'art. 77 dit à ce sujet : « Aucune inhumation » ne sera faite sans une autorisation, sur papier libre et sans frais, de >» l'officier de l'état civil, qui ne pourra la délivrer qu'après s'être trans- » porté au domicile de la personne décédée, pour s'assurer du décès, et » que vingt-quatre heures après le décès, hors les cas prévus par les réglera ments de police ». Cpr. C. pén. art. 358.
Donc deux conditions pour qu'une inhumation puisse avoir lieu :
lo Qu'il se soit écoulé vingt-quatre heures au moins depuis le décès. Des règlements de police peuvent toutefois, d'après la disposition finale de notre article, établir des exceptions à cette règle, par exemple au cas de maladies épidémiques ou contagieuses ;
20 Qu'une autorisation de procéder à IHnhumation ait été délivrée par l'officier de l'état civil. Cette autorisation, qui doit être donnée sur papier libre et sans fra.is, peut être accordée avant l'expiration du délai de vingtrquatre heures, mais alors
Tautorisation devra indiquer l*beure à laquelle Tinhumation pourra avoir lieu. Cette manière de procéder n'offre aucun inconvénient, et elle n*est pas contraire au texte de Fart. 77, les mots el que vingt-quatre hewes après le décès paraissant ne se rapporter qu'à la première disposition de l'article : Aucune inhumation ne sera faite sans une autorisation, et non à la disposition suivante, relative à la délivrance de l'autorisation, qui se trouve contenue dans une phrase incidente.
Il doit être dressé acte de tout décès
L'acte de décès a pour but de constater : le fait même du décès ; rindividualité de la personne décédée.
Il doit d'abord constater le fait du décès. L'officier de l'état civil doit le vérifier par lui-même ; la loi exige à cet effet qu'il se transporte au domicile de la personne décédée.
Dans la pratiqué, l'officier de l'état civil se décharge ordinairement de ce soin sur un homme de l'art (médecin ou officier de santé), quelquefois même à la campagne sur une sage-femme, qui se rend à domicile pour constater le décès. Cette manière de procéder, qui est approuvée par les auteurs, ne nous parait pas conforme au vœu de la loi, et, quoi qu'on en dise, la constatation d'un décès par un chirurgien offre beaucoup moins de garanties que sa constatation par un officier de l'état civil. Nous ne voulons pas dire que l'officier de l'état civil soit plus compétent qu'on homme de l'art pour constater un décès douteux. Mais la fausse constatation d'un décès, faite sciemment par l'officier de l'état civil, l'exposant à la peine des travaux forcés à perpétuité, comme coupable de faux eu écritures publiques, son affirmation doit inspirer toute confiance ; tandis qu'il n'en est pas de même de celle de l'homme de l'art qui peut, se faisant le complice d'une fraude, trahir la vérité sans s'exposer aux mêmes peines.
Quoi qu'il en soit sur ce point, ce qui est certainement contraire au vœu de la loi, c'est la manière de procéder de certains officiers de l'état civil, qui croient sur parole ceux qui viennent déclarer un décès, sans se donner la peine de contrôler ni de faire contrôler leur déclaration. Rien n'est plus facile, grâce à cette négligence, que de faire constater régulièrement le décès d'un individu plein de vie.
L*acte de décès doit, en second lieu, constater V individualité de la personne décédée. Les renseignements nécessaires à cet effet sont fournis à l'officier de l'état civil par les comparants. « Lacté de décès », dit l'art. 78, « sera dressé par l'officier de l'état civile sur la déclaration » de deux témoins. Ces témoins seront, sHl est possible, les deux plus pro- » ches parents ou voisins, ou, lorsqu'une personne sera décédée hors de » son domicile, la personne chez laquelle elle sera décédée, et un parent » ou autre ».
On remarquera que, dans l'acte de décès, les mêmes personnes jouent le double rôle de déclarants et de témoins. Il résulte de là qu'elles doivent être du sexe masculin et âgées de vingt et un ans (arg. art. 37).
Aucune sanction pénale n'est édictée contre les personnes désignées en l'art. 78, pour le cas où elles négligeraient de faire la déclaration prescrite par cet article. Il n'y a pas non plus de loi qui fixe le délai dans' lequel la déclaration doit être faite. Ce ne sont pas des lacunes : l'inhumation ne saurait être beaucoup retardée, et comme elle ne peut avoir lieu sans une autorisation de l'officier de Tétat civil, la
force môme des choses conduira à lui déclarer très promptement le d^cès, dont il devra dresser acte sur-le-champ. Après l'inhumation Pacte ne pourrait plus être inscrit sur le reg^istre qu'en vertu d'un jugement. Arg. tiré de l'avis du conseil d'Etat du 12 brumaire de l'an XI, que nous avons mentionné plus haut au n. 270.
280. Recherchons maintenant quelles sont les déclarations que doivent faire les comparants à Tofficier de Tétat civil chargé de dresser l'acte de décès. L'art. 79 répond à cette question, en disant ce que doit contenir l'acte de décès : « L'acte de décès contiendra les prénoms, vom, » âge, profession et domicile de la personne décédée ; les prénoms et le » nom de Vautre époux, si la personne décédée était mariée, ou veuve; les » prénoms, noms, âges, professions et domiciles des déclarants; et, s'ils » sont parents, leur degré de parenté, — Le même acte contiendra de » plus, autant qu'on pourra le savoir, les prénoms, noms, profession et » domicile des père et mère du décédé, et le lieu de sa naissance ».
281. Nous ne voyons pas figurer parmi les énonciations que doit contenir l'acte de décès l'indication du jour et de l'heure du décès. Ce point est pourtant d'une extrême importance, car c'est au moment môme du décès que s'ouvre la succession . de la personne décédée (art. 718), et qu'elle devient incapable d'acquérir (arg. art. 725). Mais l'officier de l'état civil n'aurait pu le préciser que d'après les indications fournies par les comparants. Or il y a quelque raison de se défier de leur sincérité ; car ils sont peut-être de ceux qui ont des prétentions à la succession du défunt, et il est possible qu'à ce titre ils soient intéressés à trahir la vérité. Dans ces conditions, on comprend à merveille que la loi ait préféré le silence de l'acte à une indication suspecte, dont les auteurs auraient pu venir se prévaloir plus tard. De cette façon la question de savoir à quel moment le décès s'est produit, dans le cas où elle pourra offrir de l'intérôt, arrivera vierge de tout préjugé devant les tribunaux chargés de la résoudre en cas de contestation. Tandis que si la loi avait exigé l'indication du jour et de l'heure du décès, l'acte aurait fait foi sur ce point, au moins jusqu'à preuve contraire, et aurait ainsi préjugé cette question fort importante.
Si telle a été la pensée du législateur, et cela parait infiniment probable & raison du silence que garde l'art. 79 relativement au jour et à l'heure du décès, silence qu'on ne peut guère mettre sur le compte d'un oubli, il faudrait décider : 1^ que les comparants ne doivent pas déclarer à l'officier de l'état civil le jour et Theure du décès ; 2o que si cette déclaration lui est faite, l'officier de l'état civil ne doit pas la relater dans l'acte de décès (arg. art. 35) ; 3» enfin que, si la déclaration du jour et de l'heure du décès a été relatée dans l'acte, elle doit ôtre considérée comme non avenue, et n'a aucune force probante.
Quoi qu'il en soit, les formules délivrées par l'administration contiennent la mention du jour et de l'heure du décès, et en fait presque tous les officiers de l'état civil se conforment à ces modèles. Les actes de décès contiennent donc presque toujours l'indication du jour et de l'heure du décès. D'après ce qui précède, cette indication doit ôtre considérée comme sans valeur. La majorité des auteurs inclinent à décider au contraire qu'elle doit faire foi jusqu'à simple preuve contraire, et cette décision est logique de la part de ceux qui admettent que, malgré le silence de l'artl 79, les déclarants doivent indiquer à l'officier de l'état civil le jour et l'heure du décès, et que celui-ci doit relater cette déclaration dans l'acte.
282. Les circonstances qui ont accompagné la mort, ne présentant aucun intérêt eu égard au but en vue duquel l'acte de décès est dressé, ne doivent pas être mentionnées, surtout quand elles sont déshonorantes pour la famille du défunt.
Aussi l'art. 85 dit-il : a Dans tous les cas de mort violente, ou dans les prisons et n maisons de réclusion, ou d'exécution d mort, il ne sera fait sur les registres aucune » mention de ces circonstances, et les actes de décès seront simplement rédigés dans » les formes prescrites par l'article 79 »,
HYPOTHÈSES PARTICULIÈRES
288. 1. DÊcàa dans lbs hôpitaux civils, militaires ou autres maisons publiques. M En cas de décès dans les hôpitaux militaires, civils ou autres maisons publiques, » Us supérieurs, directeurs, administrateurs et maîtres de ces maisons seront tenus » d'en donner avis, dans les vingt-quatre heures, à Vofficier de l'état civil, qui s'y I. transportera pour s'assurer du décès, et en dressera l'acte conformément à Vartiw cle précédent, sur les déclarations qui lui auront été faites, et sur les renseigne- » ments qu'il aura pris. — // sera tenu en outre, dans lesdits hôpitaux et mai- » sons, des registres destinés à inscrire ces déclarations et ces renseignements, — n L'officier de l'état civil enverra l'acte de décès à celui du dernier domicile de la » personne décédée, qui l'inscrira sur les registres » (art. 80).
La disposition de cet article est applicable aux décès survenus dans les hôpitaux ou autres maisons publiques, telles que collèges, couvents, séminaires, etc.
L'officier de l'état civil, qui, sur la déclaration du supérieur, directeur, administrateur ou maître de Tétablis^ment, s'y transporte pour constater le décès, doit en dresser acte conformément à l'art. 79 et en présence de deux témoins.
Les registres spéciaux qui doivent, aux termes de l'alinéa 2 de notre article, exister dans les hôpitaux ou autres maisons publiques, n'ont pas la même autorité que les registres de l'état civil, car ceux qui sont chargés de leur tenue n'ont aucun caractère public. Ils ne jouissent pas de l'authenticité et ne peuvent être produits en justice qu'à titre de simples renseignements.
Il faut excepter cependant les registres des lazarets. La loi du 3 mars i822, art. i9, investit ceux qu'elle charge de les tenir des fonctions d'officiers de l'état civil et les charge de dresser en présence de deux témoins les actes de naissance et de décès, dont une expédition doit ensuite être adressée à l'officier de l'état civil du lieu, qui n'a qu'à le transcrire sur ses registres.
n. Cas où il t a des signes ou indices de mort violente. « Lorsqu'il y aura des » signes ou indices de mort violente, ou d'autres circonstances qui donneront lieu de » le soupçonner, on ne pourra faire l'inhumation qu'après qu'un officier de police, » assisté d'un doeteur en médecine ou en chirurgie, aura dressé procès-verbal de » l'état du cadavre, et des circonstances y relatives, ainsi que des renseignements » qii^il aura pu recueillir sur les prénoms, nom, âge, profession, lieu de naissance » et domicile de la personne décédée » (art. 81).
« L'officier de police sera tenu de transmettre de suite à l'officier de l'état civil n.du lieu où la personne sera décédée, tous les renseignements énoncés dans son pro^ » eès-verbal, d'après lesquels Vacte de décès sera rédigé. — L'officier de l'état civil en » enverra une expédition à celui du domicile de la personne décédée, s'il est connu : » cette expédition sera inscrite sur les registres » (art. 82).
Les renseignements qui, d'après l'art. 82, doivent être transmis à l'officier de l'état civil, sont seulement ceux relatifs à l'individualité de la personne décédée, noms, prénoms, etc. (art. 79] ; mais non les renseignements du procès- verbal, relatifs aux eircoostances qui ont accompagné la mort, puisque ces circonstances ne doivent pas être mentionnées dans l'acte de décès.
L'acte de décès doit être dressé en présence de deux témoins, conformément au droit commun.
III. DécÈs PAR SUITE D'BxicunoN CAPITALE. « Lcs greffiers criminels seront tenus » d'envoyer, dans les vingt-quatre heures de l'exécution des jugements portant peine » de mort, à Vofficier de l'état civil du lieu où le condamné aura été exécuté, tous les » renseignements énoncés en l'article 79, d'après lesquels l'acte de décès sera rédigé » (art. 83). Bien que la lorne le dise pas, il faut admettre que l'acte de décès doit être rédigé, conformément au droit commun, en présence de deux témoins.
IV. Décès dans les prisons ou maisons de réclusion et de détention. « En cas >* de décès dans les prisons oii maisons de réclusion ou de détention, il en sera donné » avis sur-le-champ, par les concierges ou gardiens, à l*officier de l'état civil, qui s'y » transportera comme il est dit en l'article 80, et rédigera l'acte de décès » (art. 84).
Cet acte sera dressé suivant les règles du droit commun, auxquelles la loi se réfère par cela seul qu'elle n'y déroge pas, donc en présence de deux témoins.
V. Décès pendant les voyages en mer. « En cas de décès pendant un voyage en » mer, il en sera dressé acte dans les vingt-quatre heures, en présence de deux M témoins pris parmi les officiers du bâtiment, ou, à leur défaut, parmi les hommes » de l'équipage. Cet acte sera rédigé, savoir, sur les bâtiments du Roi, par l'officier » d'administration de la marine ; et sur les bâtiments appartenant à un négociant » ou armateur, par le capitaine, maître ou patron du navire. L'acte de décès sera » inscrit à la suite du rôle de l'équipage » (art. 86).
n Au premier port oii le bâtiment abordera, ioit de relâche, soit pour toute autre n cause que celle de son désarmement, les officiers de l'administration de la marine, M capitaine, maître ou patron, qui auront rédigé des actes de décès, seront tenus M d'en déposer deux expéditions, conformément à l'article 60, — A V arrivée du bâti- » ment dans le port du désarmement, le rôle d'équipage sera déposé au bureau du >} préposé à l'inscription maritime ; il enven-a une expédition de l'acte de décès, de » lui signée, à l'officier de l'état civil du domicile de la personne décédée : cette » expédition sera inscrite de suite sur les registres » (art. 87).
Les articles que nous venons de transcrire contiennent des dispositions analogues à celles des art. 59 à 61 relatifs aux naissances pendant un voyage en mer. Au point de vue pratique, ils ont plus d'intérêt que ces derniers, les décès, pendant les voyages en mer, étant plus fréquents que les naissances.
Aucune disposition de nos lois n'établit de formes particulières permettant la célébration des mariages pendant le cours d'un voyage en mer. Une dérogation au droit commun ne s'imposait pas ici comme pour les naissances et surtout pour les décès. On peut retarder la célébration d'un mariage ou l'avancer, tandis qu'il faut subir les lois de la nature pour les naissances et les décès.
VI. Décès des ouvriers morts par accident dans les mines. Cette matière est régie par les art. 18 et 19 du décret du 3 janvier 1813, qui établissent la distinction suivante.
a. — On retrouve les corps des ouvriers qui sont morts par suite de l'accident. L'acte de décès de chaque ouvrier sera dressé conformément aux règles du droit commun. Mais l'inhumation ne pourra être autorisée qu'après qu'il aura été dressé un procès- verbal spécial pour constater l'accident.
b, — On ne peut pas parvenir jusqu'au lieu oin se tj'ouvent les corps des ouvriers. Alors il est dressé par le maire ou autre officier public un procès-verbal de l'accident, dans lequel cette circonstance est relatée, et ce procès-verbal est annexé au registre des décès, à la diligence du procureur de^la république et sur l'autorisation du tribunal. Le tribunal ne devra autoriser l'annexion du procès-verbal au registre des décès qu'autant qu'il n'existera dans son esprit aucun doute sur le décès des ouvriers dont le nom y est relaté. Il est vraisemblable que, dans la pensée du législateur, ce procès-verbal remplace l'acte de décès, même, suivant l'opinion générale
pour prouver la dissolution du mariage des ouvriers ensevelis, et autoriser leurs veuves à contracter un nouveau mariage.
Au cas de décès par suite d'un accident survenu dans une mine, il semble qu'il y aurait lieu d'assimiler celui où des personnes mourraient dans un incendie, une inondation, un naufrage ou tout autre événement, sans qu'on pût retrouver leurs corps. On ne comprend guère que certains auteurs aient eu l'idée de proposer d'appUijuer ici les règles de l'absence. En ce sens, Besançon, 30 juillet 4878, Sir., 78. 2. 300.
CHAPITRE VI
DE LA RECTIFICATION DES ACTES DE L*ÉTAT CIVIL I. Des cas dans lesquels il peut y avoir lieu à celte rectification,
285. Il y a lieu à la rectification d'un acte de l'état civil dans les cas suivants :
1" Si un acte de l'état civil contient des erreurs, des omissions ou des énonciations qui n'auraient pas dû être faites.
Des erreurs; par exemple une erreur sur le sexe de Tenfant dans un acte de naissance, ou des fautes dans Torthographe d'un nom.
Des omissions ; par exemple l'omission du nom des père et mère d'un enfant légitime dans son acte de naissance (art. 57)^ ou bien encore l'omission d'un surnom ou d'un nom de terre que le réclamant prétendrait avoir le droit d'ajouter à la suite de son nom patronymique ou de la particule de dont il soutient avoir le droit de faire précéder son nom.
Des énonciations qui n'auraient pas dû être faites ; par exemple l'indication dans un acte de naissance d'une filiation adultérine, ou la désignation du père d'un enfant naturel, quand il ne s'est pas déclaré lui-même ou n'a pas donné à un tiers une procuration spéciale et authentique pour faire cette déclaration.
2« Quand un acte de Vétat civil est irrégulier dans la forme, par exempU pour n'avoir pas été dressé en présence du nombre de témoins requis par la loi.
3° Lorsqu'un acte a été insent sur une feuille volante, au lieu de Vêtre sur le registre à ce destiné. Arg. avis du conseil d'Etat des 8-12 brumaire an XL
4^* Quand un acte de Vétat civil a été dressé, et inscrit sur les registres,
après Vexpiration du délai fixé par la loi (avis du conseil d*Ëtat des 8-12 brumaire an XI). Cpr, supra n. 270 et 279 et infra n. 476.
5° Lorsqu'un acte de Vétat civil, régulier dans la forme, a subi aprè4 coup des altérations.
II. Autorité compétente pour ordonner la rectification
288. Aux termes de Tart. 99 : « Lorsque la rectification d'un acte » de Vétat civil sera demandée, il y sera statué, sauf rappel, par le » tribunal compétent^ et sur les conclusions du procureur du Roi. Les » parties intére^ées seront appelées, s* il y a lieu ».
La justice civile (tribunaux de première instance et cours d*appel) est donc établie par la loi gardienne de Tétat civil des hommes. Seule elle a qualité pour ordonner la rectification d'un acte de Tétat civil. Ce droit n'appartient pas aux autorités administratives ni aux magistrats du ministère public. A plus forte raison l'officier de Tétat civil ne peut-il pas, de sa propre autorité, rectifier les actes qu'il a dressés. Ce qui est écrit est écrit, a dit Siméon au tribunal dans sa séance du 27 nivôse de l'an II. L'acte appartient aux intéressés tel qu'il est, avec
ses erreurs et ses imperfections.
Voyez cependant les explications données au n. 269 au sujet de Tordonnance du 26 novembre 1823, autorisant le procureur de la république à faire réparer, sans l'intervention des tribunaux, les irrégularités qui peuvent être rectifiées sans nuire à la substance des actes. Voyez aussi Tavis du conseil d'Etat du 30 mars 1808, qui permet de réparer, en vue du mariage, en dehors de l'intervention du tribunal et sans que d'ailleurs aucune modification soit apportée aux registres de l'état civil, certaines erreurs contemies dans l'acte de naissance des futurs ou dans l'acte de décès de leurs parents.
287- L'art. 99 ne dit pas quel est, parmi les tribunaux de première instance, celui devant lequel devra être portée la demande en rectification. Mais il est facile de suppléer à son silence, parce qu'il y a ici un tribunal désigné par la nature même des choses : c'est le tribunal de la situation des registres sur lesquels se trouve inscrit l'acte dont la rectification est demandée. Il est mieux placé que tout autre pour statuer sur la demandç dont il s'agit, puisque c'est à son greffe que sont ou seront déposés les registres contenant l'acte à rectifier.
* 287 bis. Cette règle souffre trois exceptions :
La première a lieu au cas où une demande en rectification est formée incidemment à une demande principale pendante devant un tribunal autre que celui de la situation des registres. Le tribunal saisi de la demande principale est t^ompétent pour juger l'incident. Ârg. art. 856 al. 3 C. pr. et art. 2159 al. 1 C. civ.
D'un autre côté, tout tribunal, compétemment saisi d'une question d'état, peut, en statuant sur cette question, ordonner la rectification d'une erreur ou d'une omission qu'il aurait reconnue dans un acte de l'état civil.
Enfin, lorsqu'il est nécessaire de rectifier plusieurs actes reçus dans des arrondissements différents qui contiennent des erreurs identiques. Terreur commise dans le
DES ACTES DE l'ÉTAT CIVIL 157
premier ayant été reproduite dans les autres, toutes les demandes en rectification doîTent être portées devant un même tribunal, celui au greffe duquel est ou sera déposé le registre contenant l'acte où la première erreur a été commise.
288. Vu rimportance de la cause dont il s*agit, la loi décide :
1*» Que le tribunal ne statuera que sauf Tappel (art. 99) et sur rapport (C. pr. art. 856).
2** Que le procureur de la république devra être entendu dans ses conclusions (C. pr. art. SS-â'^). Mais si la loi oblige les juges à prendre l'avis du procureur de la république, elle ne les oblige pas à le suivre.
III. Par qui la rectification d'un acte de l'état civil peut être demandée.
289. La rectification d*un acte de Tétat civil ne peut être demandée que par les parties intéirssées (art. 99). C*est une application de cette règle que, là où il n'y a pas d'intérêt, il n'y a pas d'action. D'ailleurs, la loi ne distinguant pas, on doit admettre qu'un intérêt d'honneur pourrait servir de base à la demande en rectification tout aussi bien qu'un intérêt pécuniaire. Dans tous les cas il faut, conformément au droit commun, que l'intérêt soit ne^ et actuel, c'est-à-dire existant dès à présent. Un intérêt éventuel ne suffirait pas.
Le procureur de la république pourrait-il prendre l'initiative de la demande en rectification d'un acte de l'état civil? Non, en principe. Nous voyons en effet que la loi assigne au procureur de la république le rôle de partie jointe dans les instances de cette nature, en le chargeant seulement de donner ses conclusions (C. civ. art. 99 et C. pr. art. S3-2<>). Cest dire implicitement qu'il n'a pas le droit de former une demande en rectification, de saisir le tribunal d'une semblable action, ce qui lui ferait jouer le rôle 6e partie principale, D'ailleura l'art. 99 n'accorde qu'aux parties intéressées le droit de former la demande en rectification. * 289 biS' Il y a trois exceptions à cette règle.
a. La première a lieu lorsque l'acte qu'il s'agit de rectifier intéresse des indigents. Voyez la décision ministérielle du 6 brumaire de l'an XI, l'art. 75 de la loi du 25 mars iS17 et l'art. 3 de la loi du 10 décembre 1850, qui donne formellement au procureur de la république mission de poursuivre les rectifications d'actes de l'état civil nécessaires au mariage des indigents.
6. La deuxième exception concerne le cas où l'ordre public, c'est-à-dire l'intérêt général, réclame la rectification (avis du conseil d'Etat des 8-12 brumaire de l'an XI}: par exemple si, dans le but de soustraire un enfant du sexe masculin à l'application de.s lois sur le service militaire, ses parents l'ont fait inscrire dans son acte de naissance comme appartenant au sexe féminin ; ou si un acte de l'état civil attribue à quelqu'un des noms, titres ou qualifications nobiliaires qui ne lui appartiennent pas ou même simplement la particule de. Gass., 25 mai 1869, Sir., 69. 1. 308.
c. La troisième exception résulte de l'art. 1 al. 7 de la loi des 17 juin, 2, 10-18 juillet 1850, relative à la publicité des contrats de mariage. Lorsque la déclaration prescrite par cette loi a été omise ou se trouve erronée, la rectification de l'acte en ce qui touche l'omission ou l'erreur peut être demandée par le procureur de la république.
Dans ces trois hypothèses le procureur de la république agira comme partie principale, en qualité de représentant de la société qui est intéressée à la rectification.
iS8 PRÉCIS DE DROIT CIVIL
IV. Procédure de la demande en rectification
290* La demande en rectification s'introduit par une requête adressée au président dutribunal, qui en ordonne la communication au ministère public et commet un rapporteur. Le tribunal peut ordonner la convocation d'un conseil de famille qui sera chargé de donner son avis. Il peut également, si la rectification demandée intéresse d'autres personnes que celles qui sont en instance, ordonner leur mise en cause, afin que le jugement à intervenir ait l'autorité de la chose jugée par rapport à elles, et afin de prévenir ainsi, autant que possible, le discrédit qui pourrait résulter pour la justice de deux décisions contradictoires, rendues dans des circonstances identiques entre des personnes différentes (C. pr. art. 835 et 856).
Pour comprendre ce qui vient d'être dit, il faut savoir qu'aux termes de Tart. 100 : « Le jugement de rectification ne pourra, dans aucun temps, être opposé aux » parties intéressées gui ne Vauraient point reguis, ofi gui n'y auraient pas été » appelées ». Ce n'est que l'application, faite au cas particulier qui nous occupe, du principe général déposé dans l'art. 1351 et qui se trouve formulé dans le vieil adage Res inter alios judicata aliis negue nocere negue prodesse potest. Les jugements sont des vérités légales, res judicata pro veritate habetur; mais ce sont des vérités relatives, des vérités pour ceux-là seulement qui ont figuré k l'instance ou qui y ont été appelés. Ce qui est jugé entre vous et moi est réputé vrai par rapport à vous et par rapport à moi, mais non à l'égard de tous autres. Je pourrai donc me prévaloir contre vous de la décision judiciaire, et vous pourrez vous en prévaloir contre moi; mais nous ne pourrons, ni l'un ni l'autre, nous en prévaloir contre d'autres, et ceux-ci ne pourront pas s'en prévaloir contre nous. Cela peut conduire dans certains cas à des résultats fort singuliers, surtout dans la matière qui nous occupe. Ainsi un homme décédé laisse deux enfants légitimes Primus et Secundus. Survient un inconnu Tertius, qui prétend être lui aussi fils légitime du défunt, bien que son acte de naissance ne lui donne pas cette filiation. Il demande la rectification de son acte de naissance, et réussit à la faire ordonner dans une instance engagée avec Primus. Le voilà frère légitime de Primus. Est-il aussi frère légitime de Secundus? Il semblerait bien que oui, puisque Secundus est un enfant du même père ; et cependant si Secundus n'a pas figuré dans l'instance et n'y a pas été appelé, le jugement qui a ordonné la rectification de l'acte de naissance de Tertius n'aura aucune autorité par rapport à lui. Il pourra donc se faire que, dans un nouveau débat engagé avec lui sur ce point, Tertius succombe, et Tertius se trouvera ainsi, au point de vue légal, être frère légitime de l'un des enfants légitimes du défunt, son cohéritier par conséquent dans la succession paternelle, tandis qu'il n'aura ni l'une ni l'autre de ces qualités à l'égard de l'autre enfant. Le tribunal pourra prévenir ce résultat en ordonnant que Secundus soit mis en cause dans l'instance engagée entre Pnmus et Tertius.
V. Comment s*opère la rectification d'un acte de l'état civil, guand elle a été
ordonnée par la justice,
291. Il s'agit de savoir comment on exécute le jugement qui ordonne la rectification. L'art. 101 va nous le dire : « Les jugements » de rectification seront inscrits sur les registres par V officier de l'état » civil, aussitôt qu'ils lui auront été remis; et mention en sera faite en » marge de l'acte réformé ».
Ce texte nous donne h entendre qu'on ne fait subir aucune altération matérielle à Tacte dont un jugement a ordonné la rectifîcation. Cette prescription est reproduite en termes beaucoup plus précis par l'art. 857 C. pr., ainsi conçu : « Aucune rectification, aucun changement, ne pourront être faits sur Vacte ; mais les jugements de rectification seront inscrits sur les registres par Vofficier de l'état civil, aussitôt qiCils lui auront été remis : mention en sera faite en marge de Vacte rëfoi^mé; et Vacte ne sera plus délivré qxCavec les rectifications ordonnées, à peine de tous dommages-intérêts contre Vofficier qui V aurait délim'é»y. Voyez en outre l'avis du conseil d'Etat du 4 mars 1808, sur le mode de transcription des jugements portant rectification des actes de l'état civil et de délivrance des actes rectifiés.
La mention, mise en marge de l'acte dont la rectification a été ordonnée, avertira les tiers qui consulteront le registre que cet acte a été rectifié; elle leur fera connaître en quoi consiste la rectification, et leur permettra d'ailleurs de se reporter au jugement qui Ta ordonnée et qui est, comme on l'a vu, inscrit sur les registres. D'autrepart, ladite mention avertira le dépositaire des registres que, dans les extraits qu'il délivrera, il doit indiquer la rectification dont l'acte a été l'objet.
292* Pendant la période de troubles et de malheurs qu'a enfantée la guerre fatale de 1870-181!, de nombreux registres de l'état civil furent détruits, et beaucoup d'irrégularités furent commises dans la réception des actes de l'état civil. Les moyens que fournit le droit commun étant absolument insuffisants pour remédier aux situations créées par cet état de choses, une intervention législative était nécessaire. Les principales lois qui ont été rendues dans cet ordre d'idées sont : 1« la loi des 6-11 janvier 1872, intitulée Loi relative à la réorganisation des actes de Vélat civil dans les départements ; 2» la loi des 19-23 juillet 1871, intitulée Loi rela^ tive à la nullité des actes de l'état civil à Paris et dans le département de la Seine depuis le 4 S mars 4874; 3» la loi des 12-23 février 1872, intitulée Loi relative à la reconstitution des actes de Vétat civil de Paris; 4» enfin la loi du 10 juillet 1871, intitulée Loi relative au mode de suppléer aws actes de Vétat civil du département de la Seine, détruits dans la dernière insutTection, Donnons quelques détails sur chacune de ces lois.
293. 1. Loi des 6-44 janvier 4879. — A dater du 4 septembre 1870, un grand nombre d'irrégularités s'étaient produites relativement à la réception des actes de l'état civil et à la tenue des registres sur lesquels ils doivent être inscrits. La plus grave résultait de l'incompétence des officiers par lesquels ces actes avaient été reçus. Dans un grand nombre de communes, les maires et les aiiyoints avaient été obligés de cesser leurs fonctions. On les avait remplacés comme on avait pu, ici par les présidents de comités spéciaux qui s'étaient formés d'eux-mêmes pour remplacer les conseils municipaux, là par un maire et un adjoint provisoires nommés par les habitants eux-mêmes .... Fallait-il annuler les actes de l'état civil reçus par
ces officiers de Tétat civil improvisés ? La question présentait surtout de rintérdt au point de vue des mariages. Strictement ces mariages étaient nuls, car les officiers qui les avaient célébrés n'avaient aucun titre légal. Et cependant il avait peut-être été impossible aux parties con tractantes de procéder d'une façon plus régulière 1 Aussi le législateur a-t-il cru devoir intervenir et valider tous les actes de l'état civil reçus pendant la période insurrectionnelle, quelque irrégulier que fût le titre de l'officier qui les avait reçus, sous la seule condition qu'il eût à ce moment l'exercice public des fonctions municipales ou de celles d'officier de l'état civil.
C'est ce qui résulte de l'art. 1 delà loi des 6-11 janvier 1872, ainsi conçu : « Les actes inscrits sur les registres de Vétat civil, depuis le 4 septembre 18*Î0 jusqu'à ce jour, ne pourront être annulés à raison du seul défaut de qualité des personnes qui les ont reçus, pourvu que ces personnes aient eu, à ce moment, l'exercice public des fonctions municipales ou de celles d'officier de l'état civil, à quelque titre et sous quelque nom que ce soit.
Aux termes de l'art. 2 de la même loi : « La disposition de l'article précédent n'est pas applicable aux actes reçus, à Paris et dans les autres communes du département de la Seine, pendant la péi^ode inswTectionnelle ». En effet le sort de ces actes avait déjà été antérieurement réglé par la loi des 19-23 juillet 1871, à laquelle la loi de 1872 n'a nullement dérogé et dont nous allons maintenant parler.
294* n. Loi des 49-23 juillet 1871, — Pendant la période insurrectionnelle, qui a pour point de départ le 18 mars 1871, la plupart des officiers de l'état civil de Paris et des communes du département de la Seine avaient cessé de remplir leurs fonctions. Ils avaient été remplacés par des agents issus du pouvoir insurrectionnel, qui, pendant leur trop long exercice, dressèrent de nombreux actes de l'état civil. L'ordre une fois rétabli, quel devait être le sort de ces actes ? Ils étaient non avenus comme émanés d'officiers dépourvus de tout titre légal, et on ne voit guère comment les tribunaux, devant lesquels ces actes auraient été invoqués, auraient pu échapper à la nécessité d'en reconnaître et d'en prononcer la nullité. Cela était grave surtout pour les mariages. On allait donc autoriser ceux qui étaient venus contracter mariage dans le lieu ordinaire consacré à ces solennités, et devant l'officier qui se présentait comme seul investi du droit de les présider, à se jouer de la foi promise et à briser le lien qu'ils avaient volontairement accepté I C'était impossible. Le besoin d'une intervention législative était senti par tout le monde, mais il était permis d'éprouver quelque embarras sur le point de savoir en quel sens elle devait se produire. Fallait-il valider purement et simplement les actes reçus par les agents du pouvoir insurrectionnel? C'eût été le plus simple assurément; mais, en procédant ainsi, le législateur aurait semblé reconnaître la légitimité de ce pouvoir, et il ne le voulait pas. Aussi a-t-il pris une sorte de moyen terme. L'art. 1 de la loi du 19 juillet 1871 porte que : « Les actes de Vétat civil reçus depuis le 48 mars 4874, à Paris et dans les autres communes du département de la Seine, les mentioTis inscrites depuis la même époque en marge des registres, par tous autres que les officiers publics compétents, seront bétonnés . — H ne pouhra en être délivré aucune expédition. — Mention de la présente loi sera faite en marge des actes bétonnés ». C'était détruire matériellement l'œuvre des officiers de l'état civil de la commune, qu'on ne voulait même pas sembler considérer comme investis d'une apparence de titre légal. Mais tout en détruisant cette œuvre, il fallait la reconstituer, et on va voir que, dans plusieurs cas au moins, le législateur l'a reconstituée avec les matériaux mêmes dont il ordonnait la destruction. La loi distingue à cet égard les actes de naissance, les actes de décès, les reconnaissances d'enfants naturels et les mariages.
A. AcTBS DB NAISSANCE. « Lcs déclarations de naissances contenues aux actes
bétonnés en vertu de V article précédent devront être renouvelées, sous les peines portées en rarticle 346 du Code pénal, dans le délai de trente jours (1), à partir de la promulgation de la présente loi, devant Vofficier de l'état civil, qui en dressera acte sur un registre spécial, en présence de deux témoins, — Les naissances qui n'auraient pas été déclarées dans le délai de l'article 55 du Code civil, ou dont les déclarations n'auraient pas été renouvelées dans le délai prescrit par le paragraphe précédent, ne pourront être constatées qu'en vertu de jugements rendus en chambre du conseil, à la requête soit du ministère public, soit des parties intéressées » (art. 2 de la loi).
B. AcTBS DB DÉCÈS. « Dans le même délai (trente jours), t7 sera dressé acte par Vofficier de l'état civil, sur le registre mentionné en l'article i, des décès survenus postérieurement au 18 mars, et dont il n'existerait pas d'actes réguliers, sur le vu du certificat du médecin qui aura constaté la mort, et en présence de deux témoins. — En l'absence du certificat exigé par le paragraphe précédent, les actes de décès ne pourront être dressés qu'en vertu d'un jugement » (art. 4).
G et D. Actes de reconnaissance d'enfants naturels et actes de mariage. En ce qui concerne les reconnaissances d'enfants naturels et les mariages, le législateur n'a pas voulu faire dépendre leur sort de la bonne volonté des auteurs de la reconnaissance, ou des époux. D'ailleurs la mort de l'auteur de la reconnaissance ou de l'un des époux pouvait, dans plusieurs cas, mettre un obstacle insurmontable au renouvellement de la reconnaissance ou à une nouvelle célébration du mariage ; aussi allons-nous voir ici le législateur autoriser la reconstitution des actes bàtonnés avec les matériaux mêmes empruntés aux actes dont il ordonne la destruction matérielle.
« Les reconnaissances d'enfants naturels, contenues dans les actes bétonnés en vertu de l'article /«*• de la présente loi, devront être renouvelées dans le même délai de trente jours. — En cas de décès des auteurs desdites reconnaissances, ou faute par eux de se présenter dans le délai prescrit, le tribunal pourra, à la requête du ministère public ou des parties intéressées, ordonner la transcription desdits actes sur les registres mentionnés en l'article S, — La transcription ainsi opérée assurera à la reconnaissance ses effets à la date du premier acte » (art. 3).
a Les actes de mariage bétonnés en vertu de l'article /«*' de la présente loi seront transcrits, dans le même délai de trente jours, par l'officier de l'état civil sur le registre mentionné en V article H, en présence des parties et de quatre témoins. — En cas de décès des époux ou de l'un d'eux, ou faute par eux de se présenter dans le délai prescrit, le tribunal, à la requête du ministère public, des parties intéressées, ou de l'une d'elles, ordonne la transcription sur le registre mentionné en l'article S des actes bétonnés, sauf les cas prévus par l'article 184 du Code civil. — La transcription assurera au mariage, à la date du premier acte, tous Us effets civils, tant à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants issus du mariage » (art. 5).
Les art. 6 et 7 n'offrent qu'un intérêt secondaire.
295. m. Loi des 1^-^5 février 1879. — Parmi les désastres matériels accumulés par la formidable insurrection de Paris en 1871, l'un des plus considérables fut la destruction des registres de l'état civil. On évalue à sept ou huit millions le nombre des actes dont l'original a ainsi disparu par suite de la perte des deux doubles des registres sur lesquels ils étaient inscrits. Les registres déposés au greffe du tribunal de première instance de la Seine ont été entièrement dévorés dans l'incendie du palais de justice, et ceux déposés à l'hôtel-de-ville ont eu le
(1)0« délai a Aie prorogé Jusqu'au 30 Mptembro 1871 par la loi du 83 aodt 1871.
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même sort. Il fallait de toute nécessité se préoccuper de reconstituer les actes ainsi détruits, et l'intervention législative était nécessaire, les moyens que fournit le droit commun se trouvant ici complètement insuffisants. Cette colossale entreprise a été réalisée dans la mesure du possible, en exécution de la loi des 12-25 février 1872. Cette loi, dans l'examen détaillé de laquelle nous n'entrerons pas, confiait à une commission nommée par le ministre de la justice le soin de reconstituer les actes de l'état civil détruits. Cette reconstitution devait être et a été opérée : « 1^ D'après les extraits des anciens registres délivrés conformes; H^ sur les déclarations des personnes intéressées ou des tiers et d'après les documents qui auront été déposés à l'appui ; 3° d'après les registres tenus par les ministres des différents cultes, les registres des hôpitaux et des cimetières, les tables de décès, rédigées par l'administration des Domaines et toutes les pièces qui peuvent reproduire la substance des actes authentiques » (art. 2 de la loi).
Les actes de l'état civil, reconstitués comme il vient d'être dit, n'ont pas tous la même force probante. Ceux qui ont été reconstitués par le moyen d'extraits des anciens registres délivrés conformes, ont la force probante établie par l'art. 45 : ils font foi jusqu'à inscription de faux. Au contraire, ceux qui ont été rétablis par la commission d'après les autres documents indiqués en l'art. 2 précité, ne font foi que jusqu'à simple preuve contraire (art. 3 de la loi).
296. IV. Loi du 10 juillet 4814. — Mentionnons enfin une loi du 10 juillet 1871, qui, allant au plus pressé, fixait un mode spécial pour suppléer aux actes de l'état civil du département de la Seine, détruits pendant l'insurrection, en attendant que ces actes fussent reconstitués. Cette loi peut encore recevoir son application en ce qui concerne les actes de l'état civil non reconstitués.
TITRE III
Da doHtlelle.
§ I. Notions générales.
297. Domicile, résidence, habitation, trois mots qui expriment des idées différentes.
Un commerçant a le centre de ses affaires à Paris où il habite avec sa famille une partie de Tannée. Ge commerçant a une maison de campagne à Saint-Germain; il s'y installe chaque année avec sa famille pendant la belle saison, et vient alors tous les jours à Paris passer quelques heures pour vaquer à ses affaires. Ce même commerçant fait tous les ans un voyage d'agrément dans les montagnes, au bord de la mer... Il est domicilié k Paris ; il réside à Paris pendant l'hiver, à Saint-Germain pendant l'été ; en cours de voyage il habile là où il se trouve. Qu'est-ce donc que le domicile? Qu'est-ce que la résidence? Q'est-ce que l'habitation?
a. — Le domicile est le siège l^gal d'une personne; c'est son siège
juridique et par suite quelquefois fictif. Où est situé ce siège légal, ce siège juridique? La loi romaine répond : ubi quis larem^ rerumque ac fortunarum suamm summam constituit (L. 7, G., De incolis). G^est
celte même pensée que Fart. 102 reproduit en termes moins imagés : « Le domicile de tout Français^ quant à V exercice de ses droits civils, » est au lieu où il a son piincipal établissement ». — Son principal » établissement, c'est-à-dire le centre de ses intérêts, soit de ses intérêts matériels, soit de ses intérêts d'affection, soit des uns et des autres tout à la fois, a Le principal établissement, dit M. Laurent, ce sont les liens de famille, d'intérêts, de fonctions, qui attachent une personne à tel lieu plutôt qu'à tel autre ».
Il y a, on le voit, une certaine intimité entre la personne et la maison, le lieu où elle est domiciliée, et c'est ce que donne fort bien à entendre le mot domicile, de domum colère, parce que le domicile est à la maison, au lieu de prédilection. La loi présume qu'on y trouvera toujours, en tant que de besoin, par exemple pour délaisser copie d'une assignation, ou la personne elle-même ou quelqu'un qui la représente.
Le domicile est une abstraction : il est le résultat d'une relation que la loi établit entre une personne et un lieu, celui où elle a son principal établissement. Quelquefois aussi le mot domicile se prend dans une autre acception, pour désigner le lieu même où Ton est domicilié, le lieu du principal établissement. Le mot domicile est pris dans le premier sens, dans le sens abstrait, quand je dis : mon domicile est à Bordeaux, ce qui signifie : mon siège légal et juridique est à Bordeaux, où se trouve mon principal établissement. Il est pris dans le deuxième sens, dans le sens concret, si l'on dit : je vais à mon domicile, ce qui signifie : je vais à la maison où est établi mon domicile.
b, — La résidence est le siège ç^fil» ^^ siège de fait de la personne. Elle est au lieu de l'habitation ordinaire de la perscjnne, par conséquent soit au domicile, soit ailleurs. Une même personne peut avoir plusieurs résidences, une résidence d'été et une résidence d'hiver par exemple, tandis qu'elle ne peut avoir qu'un domicile, parce que le domicile est situé au lieu, nécessairement unique, d\x principal établissement, c'està-dire de celui qui l'emporte sur tous les autres.
c. — Enfin Vhabitation est le siège accidentel de la personne. Elle est partout où l'on se fixe, même pour un très court espace de temps, en voyage par exemple dans toutes les localités où l'on s^rrète pour les explorer.
On le voit, la résidence et l'habitation résultent d'un lien de fait entre une personne et un certain lieu où elle habite même temporairement, lien aussi facile à rompre qu'à nouer, surtout pour l'habitation;
tandis que le domicile résulte d'un lien beaucoup plus résistant, d'un lien de droit entre la personne et un certain lieu où se trouvent concentrés ses intérêts, où par suite elle est présumée habiter le plus souvent ou tout au moins être représentée par quelqu'un même en son absence, de sorte qu'au domicile on doit toujours trouver ou la personne elle-même ou son représentant.
En deux mots, le domicile est le résultat d'un lien de droit, que la loi établit entre une personne et le lieu où elle a son principal établis-^ sèment, c'est-à-dire le chef-lieu de ses intérêts. C'est le siège légal et juridique de la personne. La résidence et l'habitation sont le résultat d'un lien de fait entre la personne et le lieu où elle habite, soit ordinairement, ce qui est le caractère de la résidence, soit accidentellement, ce qui est le caractère de la simple habitation. On peut avoir de très nombreuses habitations, quelques résidences et un seul domicile.
298. Les auteurs ne font pas la distinction que nous venons d'établir entre la résidence et l'habitation. Elle semble cependant résulter, non seulement du sens usuel de ces mots, mais aussi de nombreuses dispositions de la loi. Ainsi nous voyons dans l'art. 13 que l'étranger qui a en France un domicile autorisé, y jouit des droits civils tant qu'il continue d'y résider. Tout le monde admet que quelques absences, pour affaires par exemple, ne font pas perdre à cet étranger la jouissance des droits civils. C'est qu'en effet Thabitatlon passagère dans un lieu autre que celui où on a sa résidence n'empêche pas que Ton continue à résider dans ce dernier lieu, de même que la résidence dans un lieu autre que celui où Ton a son domicile n'empêche pa^; que Ton conserve son domicile dans ce dernier lieu. En outre l'art. 43 dispose que » Le changement de domicile s'opérera par le fait de Vhaintation réelle dans un autre lieu, joint à l'intention d'y fixer son principal établissement ». Ce n'est pas une résidence que la loi exige ici, ce qui suppose un séjour d'une certaine durée ; elle se contente de Vhabitaiion, qui se réalise aussitôt que l'on s'est transporté dans le nouveau lieu où l'on veut établir son domicile et que Ton en a pris possession. Enfin l'art. 69-8° du code de procédure' civile décide que, lorsque le domicile du défendeur est inconnu, il sera assigné au lieu de sa résidence habituelle, et nul ne soutiendra sans doute que, si le défendeur s'est absenté quelques jpurs du lieu où il a sa résidence, pour aller voir un ami par exemple, il pourra être assigné au domicile de cet ami chez lequel 11 habite passagèrement. La distinction entre l'habitation et la résidence résulte donc des textes de la loi, non moins que de la signification courante de ces expressions. D'ailleurs il faut reconnaître que la loi ne s'est pas toujours conformée à la terminologie que nous venons d'indiquer. C'est ainsi que, dans l'art. 184 du code pénal, qui parle de la violation du domicile, le mot domicile est pris dans le sens d'habitation,
299. Diverses espèces de domicile. — Le domicile est politique ou civil suivant qu'il est relatif à Texercice des droits politiques ou k Texercicedes droits civils (1). Le code civil ne s'occupe pas du domicile politique qui est en dehors de la sphère du droit civil, comme les droits auxquels il s'applique (2). C'est ce qu'on peut lire entre les
(It U y a auBsl le domicile pour la participation aux affouages (C. fbr. art. 105) et le domicile relatif aux ■ecouri public* ou domicile de secoure. Ce dernier s'acquiert par un an de résldcnce^l. fi8 vendémiaire an II, tit. V).
(fi) V. pour le domicile politique les lois des 1 juillet 1874, 3 novembre i875 et b avril 1884.
lignes dans Fart. lOâ : « Le domicile de tout Français, quant à l'exercice de ses droits civils, est au lieu où il a son principal établissement ». Les mots quant à F exercice de ses droits civils signifient que le domicile dont la loi va nous parler, le seul dont nous nous occuperons avec elle, est le domicile envisagé au point de vue des droits civils, le domicile civil par conséquent. C'est comme si Tarticle avait dit : Le domicile civil de tout Français est au lieu... On aurait tort d'ailleurs de conclure du texte précité que les Français ne peuvent exercer leurs droits civils en général qu'au lieu de leur domicile civil. L'exercice de la plupart des droits civils est indépendant du domicile : ainsi on peut acheter, vendre, faire une donation, un testament ailleurs qu'au lieu de son domicile. C'est seulement par exception que certains droits civils ne peuvent être exercés qu'au domicile, ainsi qu'on le verra tout à l'heure.
300. L'infinie variété des lois qui régissaient la France avant 1789 donnait à la question du domicile un intérêt capital ; car le domicile servait à déterminer pour chaque Français le statut qui réglait son état et sa capacité, et celui qui réglait la transmission de sa succession mobilière. En d'autres termes, tout Français était alors régi quant à sou état et à sa capacité par la loi du lieu où il était domicilié ; cette même loi réglait aussi la transmission de sa succession mobilière. La détermination do domicile offrait, à ce double point de vue, un intérêt égal à celui que présente aujourd'hui la détermination de la nationalité.
301. Dans notre droit actuel, le domicile présente particulièrement de l'intérêt : 1® au point de vue de l'exercice de certains droits civils actifs; 2*^ au point de vue de l'exercice des droits civils passifs; 3"* en ce qui concerne l'ouverture des successions. — Entrons dans quelques détails sur ces divers points.
L L'exercice de certains droits civils actifs, tels que le mariage, l'adoption, la tutelle officieuse, l'émancipation, suppose nécessairement l'intervention d'officiers publics dont la compétence est déterminée par le domicile. C'est ainsi que le contrat d'adoption ne peut se former que devant le juge de paix du domicile de l'adoptant (art. 353). V. aussi l'art. 463. De même le mariage ne peut être célébré que par l'officier civil du domicile de l'un des deux époux (art. 74 et 165).
If. Le domicile présente plus d'importance en ce qui concerne les droits civils passifs, c'est-à-dire les droits qui peuvent être exercés contre nous, que nous sommes obligés de subir, principalement l'exécution des obligations dont nous sommes tenus. On peut établir en principe que l'exécution volontaire ou forcée d'une obligation doit avoir lieu au domicile du débiteur.
L'exécution volontaire, ou autrement dit le paiement (art. 1247). L'exécution fœ^cée. Ainsi, d'une part, le domicile du débiteur détermine le tribunal compétent pour connaître de l'exécution de l'obliga-
tion. C'est à ce tribunal que le créancier devra s'adresser pour obtenir que le débiteur soit contraint à cette exécution, s'il ne s'exécute pas de bonne grâce. C'est ce même tribunal qui sera compétent si le débiteur conteste l'existence ou l'étendue de son obligation (G. pr. art. 2 et 59). En d'autres termes, en matière personnelle, c'est-à-dire quand il s'agit d'obligations, c'est le tribunal du domicile du défendeur qui est compétent, conformément à l'ancien adage Actor sequitur forum rei.
D'autre part, c'est aussi au domicile du débiteur que doit lui être signifiée l'assignation à comparaître devant le tribunal compétent, lorsqu'elle ne lui est pas remise en mains propres. Cette assignation porte le nom de citation, quand le tribunal devant lequel le débiteur est invité à comparaître est la justice de paix, et celui d'exploit d'ajournement quand c'est le tribunal de première instance ou tribunal civil. Ce ne sont pas seulement les exploits d'ajournement qui doivent ainsi être signifiés à personne ou doi^iicile; il en est de même de tous les autres actes du ministère de l'huissier, tels que la sommation et le commandement. La sommation est un acte extrajudiciaire qui a pour but de mettre une personne en demeure d'exécuter l'obligation dont elle est tenue. Le commandement est une mise en demeure plus énergique que la sommation ordinaire.. Il ne peut être fait qu'en vertu d'un titre exécutoire ou paré (paraUts ad executionemj, tel qu'un jugement. 11 est en général le préliminaire obligé de la saisie.
III. Aux termes de l'art. 110: « Le lieu où la succession s'ouvrira sera déterminé par le domicile ».
Quel que soit le lieu où une personne vient à mourir, sa successioA s'ouvre au lieu où elle était domiciliée. L'art. 59 al. 6 C. pr. ne fait que déduire une conséquence de ce principe, quand il attribue compétence au tribunal du lieu oà la succession est ouverte^ c'est-à-dire du domicile du défunt, pour statuer : « 1® sur les demandes entre héritiers, » jusqu'au partage inclusivement; 2° sur les demandes qui seraient » intentées par des créanciers du défunt, avant le partage ; 3® sur les » demandes relatives à l'exécution des dispositions à cause de mort, » jusqu'au jugement définitif ». Ce texte a été écrit en vue de centraliser toutes les poursuites et toutes les contestations, auxquelles peut donner lieu le règlement de la succession, devant un seul et même tribunal. Ce devait être naturellement le tribunal du lieu de l'ouverture de la succession, qui est mieux à même que tout autre, à raison de sa situation, de diriger ces poursuites ou de trancher ces contestations, parce qu'il a le plus souvent sous la main les principaux éléments de décision, notamment les titres et papiers du défunt, qu'on suppose réunis à son domicile, la masse de ses biens, les docu-
ments à consulter. On réalisera ainsi, la loi du moins Tespère, plus d'uniformité dans les différentes décisions judiciaires relatives au règlement de la succession, sans compter que les divers intéressés obtiendront une justice plus facile, plus prompte et moins coûteuse. Gpr. art. 822.
La détermination du domicile présente encore de l'intérêt à beaucoup d'autres points de vue. Ainsi le domicile fixe le lieu où s'ouvre la tutelle (art. 406). Il détermine la compétence en matière d'absence (art. 112, 115, 120 et 129), d'interdiction (art. 492), de nomination de conseil judiciaire (art. 514), d'autorisation maritale (C. pr. art. 861), de séparation de biens (art. 865), de séparation de corps (C. pr. art. 875) et de faillite (C. co. art. 438). Mentionnons en outre les cas prévus par les art. 60, 93, 171, 359, 363, 1057, 2018.
On Voit que le domicile se lie d'une manière étroite à l'état des personnes. Aussi les questions de domicile doivent-elles être considérées comme des questions d'état, rentrant à ce titre dans la compétence exclusive des tribunaux civils.
§ II. Des diverses espèces de domicile civil.
302. Il y a deux espèces de domicile civil (nous ne nous occupons pas du domicile politique), savoir : le domicile ordinaire qu'on appelle aussi réel ou général, et le domicile d'élection qui est un domicile spéciaL
N» 1. Du domicile ordinaire.
303- Le domicile ordinaire est, disent MM. Aubry et Rau, « celui qui 8*applique à la généralité des droits et des obligations qui rentrent dans la sphère du droit civil ». C'est le domicile ad omnes res f civiles J. Aussi Tappelle-t-on quelquefois domicile général, par opposition au domicile d'élection qui est un domicile ad certas res, un domicile spécial, et plus souvent encore domicile réel, par opposition à ce même domicile d'élection qui est fictif.
Le domicile réel ou général peut être établi par la loi ou par la volonté de l'homme. On appelle quelquefois le premier domicile de droit et le deuxième domicile de fait.
FoTictionnaires nommés à vie
305. « Lacceptation de fonctions conférées à vie emportera trans- » lation immédiate du domicile du fonctionnaire dans le lieu où il doit » exercer ces fonctions » (art. 107). La loi considère la fonction à vie comme constituant le principal établissement du fonctionnaire qui en est investi. Voilà pourquoi elle le déclare domicilié de droit dans le lieu où il est appelé à exercer sa fonction, sans qu'il puisse conjurer ce résultat par Texpression d'une volonté contraire. En acceptant la fonction, il accepte l'attribution de domicile qui en est la conséquence.
Les fonctions à vie sont les seules qui entraînent domicile obligé. Que faut-il entendre par fonctions à vie ? L'art. 106 va nous le dire indirectement, en nous indiquant quelles sont les fonctions qui n'ont pas ce caractère, et qui par suite n'entraînent pas nécessairement translation de domicile. « Le citoyen appelé à une fonction publique » temporaire ou révocable, conservera le domicile qu'il avait auparavant, yy s'il n'a pas manifesté d'intention contraire». Pour qu'une fonction soit à vie et qu'elle entraîne h ce titre domicile obligé, il faut donc qu'elle ne soit ni temporaire ni révocable, ou en d'autres termes qu'elle soit perpétuelle et irrévocable.
Une fonction est perpétuelle quand elle est conférée pour un temps indéfini, c'est-à-dire sans terme limité à dater duquel elle doive cesser de plein droit. Ainsi les fonctions de percepteur, de notaire, déjuge, sont des fonctions perpétuelles ; au contraire la fonction de député est temporaire.
Une fonction est révocable ou irrévocable, suivant qu'elle peut être ou non retirée au fonctionnaire qui en est investi. Ainsi les fonctions de préfet, de procureur de la république... sont révocables ; celles de juge à un tribunal civil, de notaire... sont irrévocables.
Une fonction peut être irrévocable, quoique temporaire : tel est le mandat de député. En sens inverse une fonction peut être révocable quoique perpétuelle, comme celle déjuge de paix, de procureur de la république.
Pour qu'une fonction entraine attribution forcée de domicile, il faut, nous l'avons déjà dit, qu'elle soit à vie, c'est-à-dire à la fois perpétuelle et irrévocable. Les fonctionnaires nommés à vie sont dits inamovibles. Le gouvernement ne peut arbitrairement ni leur retirer leur fonction, ni même les déplacer. Tels sont les juges des tribunaux de première instance, les conseillers des cours d'appel, de la cour des comptes et • de la cour de cassation, les notaires, les évéques, les curés, les professeurs de l'enseignement supérieur (v. cependant sur ce dernier point : Gass., 13 mai 1885, Sir., 86. 1. 181), mais non les procureurs
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de la république, les préfets, le?î juges de paix..., dont les fonctions sont perpétuelles mais révocables, ni les députés, dont la fonction est irrévocable mais temporaire.
A partir de quel moment le domicile du fonctionnaire nommé à vie sera-t-il transféré au lieu où il doit exercer sa fonction? La loi dit : à partir du jour de V acceptation. L'acceptation résulte de la prestation de serment; il s'agit du serment professionnel, le serment po/ttique étant aujourd'hui aboli. L'acceptation suffit pour que la translation du domicile s'opère; il n'est pas nécessaire en outre, comme l'exigeait notre ancien droit, que le fonctionnaire soit venu s'établir au lieu où il doit exercer sa fonction. Il en résulte une conséquence singulière. Un citoyen est nommé juge au tribunal de Blaye; il vient prêter serment devant la cour de Bordeaux, et meurt avant d'avoir pu arriver à son poste. Sa succession s'ouvrira à Blaye, où son domicile a été transféré de plein droit et où il n'a peut-être jamais mis le pied; ce sera par conséquent le tribunal de Blaye qui sera compétent pour régler toutes les difficultés relatives à sa succession.
L'acceptation d'une fonction autre qu'une fonction k vie, par exemple d'une fonction militaire, n'entraîne pas domicile obligé pour le fonclionnaire qui en est investi. 11 conservera donc son ancien domicile, k moins qu'il n'ait rempli les conditions prescrites par le droit commun pour en acquérir un nouveau dans le lieu où il exerce sa fonction, c'est-à-dire qu'il soit venu habiter dans ce lieu et qu'il ait manifesté soit expressément soit tacitement la volonté d'y fixer son principal établissement. Arg. art. 106 cbn. 103 à 105.
Femme mariée
306. « La femme mariée n*a point d'autre domicile que celui de son » mari », dit l'art. 108 al. 1.
L'art. 214 impose k la femme la résidence de son mari; celui que nous venons de transcrire lui impose son domicile. Le mariage établissant entre l'homme et la femme la société la plus intime qui se puisse concevoir (erunt duo in carne una), il est naturel qu'ils aient même résidence et même domicile. Et puisque d'autre part c'est le mari qui est investi de la puissance maritale, puisque c'est lui qui est le chef de la société, la loi devait tout naturellement lui laisser le choix de la résidence et du domicile. La femme devra donc résider partout où son mari jugera à propos de fixer sa résidence; elle sera domiciliée partout où il plaira à son mari de fixer son domicile.
La disposition de Tart. 108, qui attribue à la femme le domicile de son mari, est impérative ; et comme elle se rattache à l'ordre public, de même que tout ce qui concerne la puissance maritale, il en résulte qu*$iucune déclaration de volonté
de la femme, ni même aucune convention par elle faite a?ec son mari, ne pourrait lui donner un autre domicile.
L'acquisition par la femme du domicile de son mari se produit de plein droit, par le seul fait du mariage, et sans qu'il soit nécessaire que la femme se soit transportée au lieu où son mari est domicilié. Ainsi une Bordelaise épouse à Bordeaux un homme domicilié à Paris ; son domicile est immédiatement transféré à Paris, et, si elle meurt avant de s'y être transportée, sa succession s'ouvrira à Paris.
307. La règle que la femme mariée n'a pas d'autre domicile que celui de son mari continue-t-elle à recevoir son application quand il y a séparation de corps prononcée entre les époux? Âpres quelques hésitations, la doctrine et la jurisprudence paraissent d'accord pour admettre la négative. En effet le motif, du moins le motif principal, qui a fait attribuer à la femme le domicile de son mari, n'existe plus, la séparation de corps une fois prononcée. La communauté de domicile entre les époux est une conséquence de la communauté d'habitation; or la femme séparée de corps n'est plus obligée d'habiter avec son mari ; donc elle n'a plus nécessairement le môme domicile. Le rapporteur du tribunat, Mouricault, a énoncé cette proposition comme ne pouvant faire l'objet d'un doute. Enfin, tout le monde reconnaît que, le législateur ayant à peine indiqué les effets de la séparation de corps, à laquelle il semble avoir donné comme à regret asile dans le code civil, il faut combler cette lacune à l'aide d'emprunts faits soit au titre Du divorce, soit à notre ancien droit. Or, d'une part, il est incontestable que la femme divorcée a le droit d'avoir un domicile autre que celui de son mari, et, d'autre part, dans notre ancienne jurisprudence, on ne faisait aucune difficulté pour reconnaître le môme droit à la femme séparée de corps. Notre législateur aurait eu d'autant plus tort de s'écarter de cette tradition qu'il peut y avoir en pratique des inconvénients fort graves à imposer à la femme séparée de corps le domicile de son mari. Croit-on, par exemple, que les significations qui seraient adressées à la femme séparée de corps au domicile de son mari lui parviendraient toujours? Ne serait-il pas à craindre que le mari ne se fit un jeu de les faire disparaître?
Ces raisons sont plus que suffisantes pour neutraliser l'argument qu'on tire, en faveur de l'opinion adverse, de l'art. 108, dont la disposition est conçue en termes si absolus qu'elle peut paraître s'appliquer môme à l'hypothèse de séparation de corps. D'ailleurs, on a fait observer avec raison qu'à l'époque où le titre Du domicile et par suite l'art. 108 ont été décrétés, le titre ou il est traité de ta séparation de corps (titre Vi) n'existait pas encore : la loi alors en vigueur (loi du 20 septembre 1792) n'admettait que le divorce, et nul ne pouvait savoir à ce moment si la séparation de corps serait admise parallèlement au divorce comme cela eut lieu effectivement plus tard. Dans ces conditions, il est tout naturel que l'art. 108 ait gardé le silence relativement à la séparation de corps.
La femme séparée de biens n'a pas le droit d'avoir un domicile autre que celui de son mari. Tenue de résider avec son mari, elle conserve nécessairement le domicile de celui-ci.
Mineur non émancipé
308* « Le mineur non émancipé aura son domicile chez ses père et » mère ou tuteur », dit Tart. 108 al. 2. L'enfant légitime reçoit dès sa naissance un domicile que la loi lui attribue de plein droit : le domicile paternel. La raison en est que la gestion de ses intérêts est confiée à son père (art. 389), et c'est par suite au domicile de celui-ci que se
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trouve le siège de ses affaires. Le domicile qu'un enfant acquiert ainsi dès sa naissance porte le nom de domicile d'origine,
La mort de l'un des auteurs d'un enfant légitime mineur et non émancipé donne pour lui ouverture à la tutelle (art. 390). A dater de ce moment, il est domicilié de droit chez son tuteur. C'est là en effet qu^est le siège de ses affaires, le centre de ses intérêts, puisque son tuteur est chargé de le représenter dans tous les actes civils (art. 450).
Le survivant des père et mère est ordinairement tuteur de son enfant mineur non émancipé ; la loi lui défère en effet de plein droit la tutelle (art. 390). Il se peut cependant que le survivant soit excusé ou écarté de la tutelle, et qu'un autre soit nommé tuteur à sa place. Presque toujours en pareille circonstance l'enfant demeure avec son père ou sa mère, qui, bien qu'il ne soit pas tuteur, conserve cependant (sauf toutefois dans le cas de l'art. 333 G. pén.) l'exercice de la puissance paternelle, et par suite le droit de garde et de surveillance sur l'enfant (art. 372). Où sera domicilié cet enfant? Chez son tuteur, car c'est là qu'est le siège de ses affaires, puisque c'est son tuteur qui est chargé de gérer ses intérêts (art. 450). Cette solution, qui est conforme aux principes, résulte d'ailleurs très nettement du texte de l'art. iOS, qui ne dit pas que l'enfant mineur non émancipé est domicilié chez ses père ou mère ou tuteur, mais bien chez ses père et mère ou tuteur. La loi n'attribue donc à l'enfant le domicile paternel que lorsqu'il a encore ses père et mère; s'il n'a plus que l'un d'eux, elle lui donne le domicile de son tuteur.
Notre article n'impose à l'enfant mineur le domicile de ses père et mère ou tuteur qu'autant qu'il n'est pas émancipé. L'émancipation affranchissant le mineur de la puissance paternelle et de la tutelle devait faire naître pour lui le droit de se choisir un domicile.
Et cependant le mineur émancipé figure encore dans la catégorie des incapables. Il est sous l'autorité d'un curateur dont l'assistance lui est nécessaire pour accomplir les actes importants de la vie civile ; sans compter que cette assistance ne suffit pas toujours pour l'habiliter. Cela prouve que, dans la théorie de la loi, il n'est pas nécessaire d'être capable pour pouvoir se choisir un domicile, et confirme ce que nous avons dit plus haut relativement à la femme séparée de corps. Qu'importe que la séparation de corps laisse subsister l'incapacité de la femme, puisque nous ▼oyons, par l'exemple du mineur émancipé, que la capacité n'est pas une condition nécessaire pour pouvoir se choisir un domicile ?
309. Les règles que nous venons d'étudier sont-elles applicables aux enfants illégitimes ?
Il y a tout d'at>ord un cas qui n'offre pas de difficulté. Si l'enfant, reconnu ou non, a un tuteur, il sera domicilié chez ce tuteur (arg. art. 108 al. 2).
Si l'enfant n'a pas de tuteur, il y a lieu de faire les distinctions suivantes :
a. — Les deux auteurs de l'enfant sont légalement inconnus. Il est impossible alors de songer à lui donner un domicile paternel. A défaut de tuteur, cet enfant sera domicilié dans l'hospice où il a été recueilli (loi du 15 pluviôse an XIII et art. 15 du décret du 19 janvier 1811) ou chez la personne qui prend soin de lui.
6. — Si la filiation de l'enfant est établie par rapport à l'un de ses auteurs seulement, il sera domicilié chez cet auteur. •
e. — Reste le cas où la filiation de l'enfant est établie par rapport à ses deux auteurs. Ici on n'est plus d'accord. Les uns pensent que l'enfant est alors domicilié chez son père. Ils induisent cette solution de l'art. 158, qui, pour le mariage de l'en-
fant naturel, attribue la prééminence au père sur la mère, comme cela a lieu pour les enfants légitimes. Donc, dit-on, quand il s'agit de déterminer quel est le domicile de l'enfant, il faut par analogie faire prévaloir le domicile du père sur celui de la mère. — Mais on conviendra que l'analogie est si éloignée qu'elle est à peine saisissable. En définitive on ne voit aucune raison plausible pour faire prévaloir l'un des domiciles sur l'autre, et il semblerait rationnel en conséquence de décider que, si les deux auteurs de l'enfant ont un domicile distinct, l'enfant sera domicilié chez celui avec qui il demeure.
Majeur interdit
310. « Le majeur interdit aura le sien (son domicile) chez son tuteur » (art 108 m fine),
=— Chez son tuteur, — Les deux premières éditions du code civil, celles de 1804 et de 1807, portaient chez son curateur. C'est en ces termes en effet que l'article a été décrété. Le titre De l'interdiction, qui fut voté après celui Du domicile, ayant mis les interdits en tutelle et non en curatelle, cette innovation devait amener la substitution du mot tuteur au mot curateur dans l'art. 108 ; cette substitution ne fut réalisée que dans l'édition de 1816.
L'attribution de domicile faite à l'interdit se justifie par les mêmes motifs que celle établie au profit du mineur non émancipé.
* On doit conclure des termes absolus de l'art. 108 al. 3 que l'interdit légalement est domicilié chez son tuteur, comme l'interdit judiciairement.
* Mais la disposition de ce texte ne saurait être étendue au prodigue et au faible d'esprit munis d'un conseil judiciaire (art. 499 et 513). Quoique la loi parle de ces incapables à propos de l'interdiction, ce ne sont point des interdits; leur incapacité est beaucoup moins étendue, et on ne peut leur appliquer une disposition de loi, qui, par cela même qu'elle déroge au droit commun, est de stricte interprétation. Ils conserveront donc leur domicile.
* L'application du principe que l'interdit est domicilié chez son tuteur conduit & des résultats singuliers, quand l'interdit est un homme marié. Si sa femme est nommée tutrice, ce que permet l'art. 507, le mari sera domicilié chez son tuteur, par conséquent chez sa femme ; de sorte qu'ici, par une remarquable inversion des règles ordinaires, c'est le domicile de la femme qui fixe celui du mari. Si le mari interdit est placé sous une tutelle autre que celle de sa femme, celle-ci sera domiciliée chez le tuteur de son mari ; car elle n'a pas d'autre domicile que celui de son mari (art. 108) et celui-ci est domicilié chez son tuteur. La bizarrerie de cette solution n'est pas une raison suffisante pour la faire rejeter.
* Ce n'est pas par accident que l'art. 108 s'exprime au temps présent dans son premier alinéa, et au futur dans les deux derniers. En imposant à la femme mariée le domicile de son mari, le législateur s'est conformé à la tradition ; il a donc consacré sur ce point l'état de choses existant, et c'est pour cela qu'il a dit : £a femme mariée n'A pas d'autre domicile que celui de son mari. Au contraire, en imposant au mineur et à l'interdit le domicile de leur tuteur, il a innové ; car dans l'ancien droit on admettait généralement que les mineurs conservaient le domicile paternel, même quand ils étaient sous la tutelle d'un autre que le survivant de leurs père et mère (Pothier, Introduction aux coutumes, n. 17). Il a marqué cette innovation en disant : Le mineur non émancipé aura son domicile chez ses père et mère ou tuteur.
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5. Majeurs qui servent ou travaillent habituellement chez autrui,
81 !• « Les majeurs qui servent ou travaillent habituellement chez » autimi, auront le même domicile que la personne quHls servent ou chez » laquelle ils travaillent^ lorsqu'ils demeureront avec elle dans la même » maison » (art. 109). Donc trois conditions pour que celui qui sert ou travaille chez autrui soit domicilié chez la personne qu'il sert ou pour laquelle il travaille. Il faut :
1* Qu'il soit majeur.
Tous les auteurs remarquent que la disposition de la loi est, sur ce premier point, à la fois trop compréhensive et trop restrictive.
Trop compréhensive, car elle semblerait embrasser dans sa généralité tous les majeurs, et par conséquent même la femme mariée qui sert ou travaille habituellement chez autrui; or on est d'accord pour décider qu'elle conserve le domicile de son mari. 11 y a ici conflit entre la disposition de l'art. 108 al. 1 et celle de l'art. i09; dans ce conflit il convient de faire prévaloir celui des deux domiciles que la loi attribue à la femme en vertu d'une cause permanente, la puissance maritale, qui est aussi une cause touchante Tordre public. — Même observation pour l'interdit qui servirait ou travaillerait habituellement chez un maître avec qui il demeurerait; il conserve le domicile de son tuteur.
Trop restrictive, car elle semblerait inapplicable à tous les mineurs, par conséquent même aux mineurs émancipés. Or telle n'a pu être l'intention du législateur. Il est tout simple que l'art. 109 ne s'applique pas au mineur non émancipé, qui a déjà un domicile imposé par la loi, celui de son tuteur; mais on ne comprendrait pas qu'il ne s'appliquât pas au mineur émancipé qui peut se choisir un domicile et qui par conséquent peut, aussi bien qu'un majeur, élre présumé avoir fixé son principal établissement chez son maître.
2** Qu*il serve ou travaille habituellement chez autrui. Donc notre article ne serait pas applicable à celui qui sert ou travaille accidentellement chez autrui. Remarquons d'ailleurs que les mots qui servent ou travaillent ont la plus grande généralité, et comprennent, non seulement ceux qui sont attachés à la personne d'un maître auquel ils rendent des services subalternes (serviteurs, domestiques, concierges), mais aussi ceux qui exercent au service d' autrui une profession d'un ordre plus élevé, comme celle de secrétaire, précepteur, bibliothécaire, intendant, régisseur. Notre texte désigne les premiers par le mot savent et les seconds par le mot travaillent,
3» Qu'ils demeurent avec la personne chez laquelle ils servent ou travaillent, et dans la même maison. Donc notre article est étranger au
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garde-chasse et au jardinier habitaDt une maison séparée de celle qu'habite leur maître, alors même que cette maison lui appartiendrait. Il serait inapplicable aussi au fermier, non seulement lorsqu'il demeure dans une autre maison que le maître, mais aussi quand il demeure dans la même maison. En effet on ne peut pas dire du fermier qu'il sert ou travaille chez autmi. Le fermier travaille pour lui-même et chez lui-même; car la ferme qu'il habite, il l'habite en qualité xie fermier, c'est-à-dire de locataire. Il peut bien être logé dans la même maison que le propriétaire, mais il n'est pas logé chez celui-ci : on est chez soi dans la maison dont on est locataire.
Maintenant pourquoi la loi impose-t-elle aux majeurs, logeant chez un mattre qu'ils servent ou pour le compte duquel ils travaillent habituellement, le même domicile que celui de leur maître? Parce que leur principal établissement, le plus souvent même leur établissement unique, est chez leur mattre. Nous disons leur établissement unique, et cela explique la différence que la loi établit, au point de vue du domicile, entre les serviteurs et les fonctionnaires publics. Le fonctionnaire public investi d'une fonction temporaire ou révocable n'est pas domicilié de droit au lieu où il exerce sa fonction (art. 106), parce qu'il a souvent un autre établissement, qui peut être le principal et qui fixera son domicile. Au contraire les personnes de condition plus ou moins subalterne, dont parle l'art. 109, sont de droit domiciliées chez leur maître, bien que leurs fonctions soient à la fois temporaires et révocables, parce qu'en général elles n'ont pas d'autre établissement que celui qu'elles se créent en se mettant au service d'autrui, et, quand elles abandonneront cet établissement, ce sera presque toujours pour en prendre un autre semblable.
Un maître, domicilié à Paris, possède à Saint-Cloud une maison de campagne, où sa femme demeure pendant toute l'année et où il réside avec elle le plus souvent. Dans cette maison de campagne il a des domestiques qui ne viennent jamais à. Paris, mais qui sont exclusivement attachés au service de la maison de campagne. Ces domestiques seront-ils domiciliés à Paris ou à Saint-Gloud? L'art. 109, qui leur donne le même domicile qu'à leur maître, répond : à Paris. Mais le bon sens semble dicter la solution contraire. Le principal établissement de ces domestiques n'est-il pas dans la maison qu'ils habitent avec leur maître, et non dans celle, qu'ils n'ont jamais vue peut-être, où se trouve le domicile de leur maître? Nous inclinerions à le penser. L'art. 109 statue vraisemblablement de eo quod plerumque fit, c'est-à-dire en vue du cas où le maître est domicilié dans la maison qu'il habite avec les personnes qui sont à son service.
312* Il nous reste à rechercher quand cesse le domicile imposé par la loi, qu'on peut appeler domicile de dépendance. Zachariae dit avec raison (§ 143, texte et note 11) que le domicile légal cesse au moment où disparait le fait qui lui servait de fondement. Ainsi le domicile légal du mineur en tutelle cesse au moment où la tutelle prend fin ; le domicile légal de la femme cesse au moment de la dissolution du mariage. L'effet ne peut survivre à la cause. Est-ce à dire que le mineur qui n'est plus en tutelle, la femme veuve perdent de plein droit, le premier le domicile du tuteur, la seconde le domicile du mari? Non, autrement ils seraient sans domicile, situation que nos lois n'autorisent pas ; ils le conservent donc tant qu'ils n'ont pas fait le nécessaire pour en acquérir un autre. C'est dire en d'autres termes que leur domicile de droit devient un domicile de fait ; le domicile imposé se transforme en un domicile volontaire qu'ils sont libres d'abandonner aussitôt qu'ils le jugent à propos, quelquefois pour revenir au domicile qu'ils avaient auparavant, mais ce dernier domicile n'est pas recouvré par eux de plein droit.
II. Domicile établi par la volonté de Vhomme ou domicile de fait,
313. Toute personne qui n*a pas un domicile imposé par la loi peut s'en créer un où elle le juge à propos.
Le législateur considère Tacquisition d*un domicile par la volonté de rhomme comme correspondant toujours à la perte d'un domicile antérieur. C'est du moins ce que Ton peut induire des textes, qui ne parlent que du changement de domicile (art. 103), et donnent ainsi & entendre, d'une part que celui qui acquiert un domicile par sa volonté en avait déjà un, et d'autre part que l'acquisition d'un nouveau domicile entraînera la perte de l'ancien {infra n. 31 6),
Gomment s*opère le changement de domicile? Aux termes de l'art. 103 : « Le changement de domicile s opérera par le fait d'une habi- » talion réelle dans un autre lieu, joint à l'inteiition d'y fixer son prin- » cipal établissement ». Deux conditions sont donc requises pour l'acquisition d'un nouveau domicile, comme pour celle de la possession avec laquelle notre matière présente plus d'une analogie : le fait et l'intention ; le fait qui consiste dans la prise de possession d'un autre lieu d'habitation, ïintention consistant dans la volonté de transférer son principal établissement dans ce nouveau lieu.
Ces deux conditions sont requises cumulativement. Le fait ne sufBrait pas sans l'intention, ni l'intention sans le fait.
Le fait ne suffirait pas sans l'intention, quelque longue d'ailleurs que soit la résidence hors du lieu du domicile.
L'intention ne suffirait pas sans le fait. Ainsi, voulant transférer mon domicile de Bordeaux à Libourne, j'en exprime l'intention en faisant les déclarations prescrites par l'art. 104, l'une à la municipalité de Bordeaux, l'autre à celle de Libourne, cette dernière par l'intermédiaire d'un mandataire. Je loue ou j'achète une maison à Libourne; je la fais installer et j'y envoie mes meubles. Je suis au moment de partir de Bordeaux où je n'ai peut-être plus de gîte, et la mort me surprend. Ma succession s'ouvrira à Bordeaux; car mon domicile n'était pas encore transféré à Libourne, où je n'ai jamais habité (1).
314. Celui qui allègue un changement de domicile doit en fournir la preuve ; c'est à lui par conséquent qu'il appartient d'établir l'existence des deux conditions requises par l'art. 103.
Comment fera-t-il cette preuve ?
La preuve du fait, c'est-à-dire de l'habitation réelle dans un autre lieu, sera facile.
11 n*en sera pas toujours ainsi de celle de l'intention. L'art. 104 dit à ce sujet : « La preuve de t intention résultera d'une déclaration expresse,
ii] CaM., 7 dénrabre 1886, 8lr., 86. f. 132.
» faite tant à la municipalité du lieu qiCon quittera, qu'à celle du lieu où » on aura transféré son domicile ». Et Fart. 105 ajoute : « A défaut de » déclaration expresse, la preuve de l'intention dépendra des circonstances ». On voit que la volonté de transférer son domicile d*un lieu dans un autre peut être manifestée expressément ou tacitement.
La manifestation expresse, qui n'est guère en usage, consiste dans la double déclaration dont parle Tart. 104, faite tant à la municipalité du lieu qu'on quitte qu'à celle du lieu où l'on veut s'établir. Elle fournira un moyen de preuve facile et sûr. Une déclaration faite seulement h la municipalité du lieu qu'on quitte, ne ferait pas à elle seule preuve complète de l'intention. Il en serait de même de la déclaration faite seulement à la municipalité du lieu de la nouvelle habitation.
Le plus souvent, la volonté de changer de domicile ne sera pas exprimée dans la forme qui vient d'être indiquée, elle ne sera manifestée que tacitement par certains actes de la personne, par les circonstances, comme le dit la loi. Les principales auxquelles le juge 'devra avoir égard sont : l'établissement du ménage dans le nouveau lieu où la personne est allée se fixer ; la durée de la résidence ; le paiement de la contribution personnelle, qui n'est due que dans la commune où l'on a son domicile. Le paiement de la contribution mobilière ne fournirait pas la même induction, car elle est due partout où l'on a du mobilier; la vente des propriétés sises au lieu de l'ancienne habitation, et l'acquisition d'autres propriétés dans le lieu de la nouvelle habitation ; l'exercice permanent au lieu de la nouvelle habitation d'un commerce ou d'une industrie; la déclaration que la personne a faite, dans des contrats ou des actes, qu'elle est domiciliée au lieu de sa nouvelle habitation, de même que sa comparution, en matière personnelle, devant le tribunal du nouveau heu où elle habite, sans opposer l'exception d'incompétence, et en supposant que ce tribunal soit autre que celui de l'ancien domicile.
Si l'intention reste douteuse, il n'y aura pas translation de domicile; car la loi exige que l'intention existe, et elle n'est pas certaine lorsque les circonstances la laissent indécise. Et toutefois, les significations faites de bonne foi au lieu de la résidence actuelle pourraient être déclarées valables, si ceux dont elles émanent ont pu légitimement croire et ont cru en réalité les faire au domicile, bien que les conditions prescrites pour la translation du domicile dans ce lieu n'aient pas été rigoureusement remplies. Arg. art. 69-9" C. pr.
Quand les deux conditions exigées par l'art. 103 se trouvent remplies, le domicile est immédiatement transféré. Il n'est pas nécessaire que la résidence au lieu du nouveau domicile ait eu une certaine durée. L'art. 75 de la coutume de Paris exigeait une résidence d'an et jour,
et, lors de la discussion du code civil, on proposa de reproduire cette disposition; mais cette proposition ne fut pas accueillie. La résidence la plus longue, dit Emmery, dans l'exposé des motifs de la loi, ne prouve rien si elle n'est pas accompagnée de la volonté ; tandis que si l'intention est constante, elle opère avec la résidence la plus courte,
celle-ci ne fût-elle que d'un jour.
314 Hê- Si deux conditions sont nécessaires pour l'acquisition d'un nouveau domicile, une seule suffit pour la conservation d'un domicile acquis, l'intention. Le domicile ne se perd pas par une absence plus ou moins prolongée. La remarque en a été faite par Mouricault dans son rapport au tribunal. Ici encore nous voyons se continuer l'analogie avec la possession : Animo retinetur possessio,
A la différence du domicile de fait, le domicile de droit peut être acquis par l'intention sans le fait ou par le fait sans l'intention. Par l'intention sans le fait. Ainsi le fonctionnaire public, investi d'une fonction à vie, acquiert un nouveau domicile dans le lieu où il doit exercer sa fonction par la seule intention qu'il manifeste en l'acceptant, et avant tout changement de résidence. Par le fait sans IHntention. Tel est le cas de l'enfant qui vient de naître : par le seul fait de sa naissance il acquiert le domicile de son père.
Le changement de domicile ne peut, en aucun cas, porter atteinte aux droits acquis à des tiers : notamment il ne peut pas avoir pour résultat d'entraîner le dessaisissement d'un tribunal compétemment saisi d'une contestation.
315* Deux questions nous restent à résoudre : !<> Peut-on n'avoir aucun domicile ? 2<> Peut- on avoir plusieurs domiciles ?
PRBJuàRE QUESTION. Peut-ou n'avoir aucun domicile ? Le code civil répond négativement. En effet l'art. 102 dit : « Le domicile de tout Français est au lieu où il a
» son principal établissement » : donc tout Français a un domicile. D'autre part le législateur, dans notre titre, ne parle nulle part de l'acquisition pure et simple d'un domicile, c'est-à-dire de l'acquisition d'un domicile par une personne qui n'en avait pas, mais seulement du changement de domicile (art. 103) ; il suppose donc que l'acquisition d'un domicile entraîne nécessairement la perte d'un autre, et par suite que toute personne qui acquiert un domicile en avait déjà un. Enfin nous voyons que la loi attribue de plein droit un domicile à l'enfant qui vient de naître, le domicile paternel (art. 108) ; or il est naturel que ce domicile soit conservé jusqu'à ce qu'on l'ait perdu par l'acquisition d'un nouveau. Notre ancien droit le décidait ainsi : « On est présumé, dit le président Bouhier, garder le domicile naturel toute sa vie, à moins que Von n'en ait changé >'. Pothier exprime la même pensée, et le code civil parait bien l'avoir consacrée en nous donnant à entendre par les dispositions relatives au changement de domicile que la perte d'un domicile correspond toujours à l'acquisition d'un autre (Cass., 12 décembre 1877, Sir., 78. 1. 18).
Nous concluons que tout Français a un domicile.
L'art. 59 al. 1 du code de procédure civile semble au premier abord consacrer une solution contraire. Ce texte est ainsi conçu : « En matière personnelle, le défen- >* deur sera assigné devant le tribunal de son domicile ; s'il n'a pas de DomcaB » devant le tribunal de sa résidence ». Donc on peut ne pas avoir de domicile. — On a cherché à réfuter cet argument en disant que les mots s'il n*a pas de domicile sont expliqués par l'art. 69-8° qui parle du cas où le défendeur n'a pas en France de domicile connu : par cette dernière disposition le législateur parait supposer que le défendeur a nécessairement un domicile, que seulement ce domicile peut être ignoré; il a voulu, dit-on, exprimer la même idée dans l'art. 59 al. 1 quand il parle d'un défendeur qui n'a pas de domicile. — H y a, croyons-nous, une pRiaS DB DROIT CIVIL. — 3^ éd., I. 12
réponse encore plus péremptoire à l'argument. L*art. 59, qui parle du cas où le défendeur n'a pas de doniicile en France, a peut-être en vue le cas où le défendeur est étranger : on sait en effet que, dans certaines hypothèses, les étrangers peuvent être traduits devant les tribunaux français {supra n. 136). Entendu en oe sens, l'art. 59 al. 1 C. pr. n'inflrmerait en rien la proposition qui résulte de l'art. 102 C. civ., à savoir que tout Français a un domicile.
Telle paraît bien en effet avoir été la pensée de notre législateur. On prétend cependant qu'il y a des hypothèses exceptionnelles dans lesquelles certains Français se trouvent sans domicile. Examinons-les.
On cite d'abord le cas où la maison où se trouve situé le domicile d'un citoyen viendrait à être complètement détruite. Le domicile, dit-on, disparaît avec elle. Est-ce bien exact? La loi ne dit pas que le domicile de tout Français est nécessairement dans une maison ; elle dit que ce domicile est au lieu où il a son principal établissement, et de fait il y a des cas dans lesquels la loi assigne à un citoyen son domicile en un certain lieu, sans qu'il soit possible de rattacher ce domicile k une habitation déterminée. Celui qui accepte une fonction à vie est immédiatement domicilié dans le lieu où il doit exercer sa fonction (supra n. 305), même avant de s'y être transporté. Jusqu'à ce qu'il ait fait choix d'une habitation dans ce lieu, il sera impossible de rattacher son domicile à une maison déterminée, et cependant il y sera domicilié : c'est là que sa succession s'ouvrira s'il vient à mourir ; c'est devant le tribunal de ce lieu qu'il devra être traduit en matière personnelle, etc. La situation sera la même pour celui dont* la maison a été détruite, et elle restera telle jusqu'à ce qu'il ait acquis un nouveau domicile.
On cite ensuite le cas de l'enfant qui est né de parents sans résidence fixe, de parents qui résident partout et nulle part, comme les comédiens ambulants, les marchands colporteurs, etc. Quel domicile cet enfant, qui est né peut-être dans une auberge ou même dans une voiture, pourrait-il recevoir lors de sa naissance? Donc il est sans domicile. — On ne peut nier qu'il sera souvent difficile, impossible même de déterminer son domicile. Mais résulte-t-il de là qu'il n'en ait pas? Non ; car apparemment parmi les ancêtres de l'enfant, il y en a bien un qui avait un domicile ; or ce domicile il l'a transmis à ses descendants successivement, de sorte qu'au bout d'un certain nombre de générations la trace de ce domicile peut bien être perdue, mais il n'en existe pas moins. Le cas dont il s'agit est donc celui d'un individu dont le domicile est inconnu.
On cite enfin le cas d'un enfant naturel dont le père et la mère sont inconnus. Celui-là, dit-on, natt bien sans domicile paternel. — C'est absolument commis si l'on disait qu'un enfant naît sans père et sans mère, parce que l'un et l'autre sont inconnus. L'enfant naturel a bien un père et une mère apparemment. Eh bien! il a aussi un domicile, le domicile paternel (art. 108); seulement il est clair que ce domicile sera inconnu tant que le père et la mère resteront légalement inconnus, ce qui n'empêchera pas l'enfant d'avoir un domicile.
Les faits, pas plus que les textes, n'infirment donc aucunement cette proposition que Tout Français à un domicile. Elle trouverait au besoin un point d'appui solide dans les travaux préparatoires de la loi. Le projet portait un article ainsi conçu : «( Le domicile se formera par l'intention jointe au fait d'une habitation réelle ». Le conseil d'Etat supprima cette disposition, qui pouvait donner à entendre qu'un individu 5^715 domicile peut en acquérir un, par ce motif que toute personne a un domicile d'origine. Enfin les dispositions du code pénal relatives au vagabondage ne prouveraient-elles pas au besoin que tout Français a uiî domicile, puisque la loi punit celui qui, par sa vie vagabonde, rend son domicile incertain [C. pén. art. 370,
Tout Français a donc nécessairement un domicile; seulement ce domicile peut ne pas être connu, et alors la résidence remplace le domicile, môme pour Touverture de la succession. Mais la loi ne dit pas que tout Français a nécessairement un domicile en France. II a été jugé qu*un Français, tout en conservant l'esprit de retour en France, et avec lui sa qualité de Français, peut acquérir un domicile en pays étranger. Toutefois, si l'acquisition d'un domicile en pays étranger ne fait pas nécessairement perdre à un Français sa nationalité, elle lui fait perdre tout au moins le domicile qu'il avait en France, car nul ne peut avoir deux domiciles, ainsi qu'on va le voir maintenant.
316. I>BuxiiMB QUESTION. Peut-ou avoir deux domiciles? La solution négative n'est pas douteuse; elle résulte :
lo De l'art. 102 aux termes duquel le domicile est au lieu du principal établissement. Or le principal établissement est nécessairement unique, puisque c'est l'établissement qui domine tous les autres. Donc on ne peut avoir qu'un domicile. Le projet le disait en termes exprès, et si cette disposition a été supprimée, c'est uniquement parce qu'elle résultait implicitement mais néanmoins très nettement de l'art. 102.
20 Des art. 103 et suivants qui donnent & entendre que l'acquisition d'un nouveau domicile fait toujours perdre l'ancien, puisqu'ils parlent uniquement du changement de domicile (supra n. 301).
30 De Tart. 110 qui suppose que toute succession s'ouvre en un lieu unique, et décide que ce lieu est celui du domicile du défunt.
40 Des travaux préparatoires de la loi et notamment du discours de Malherbe au corps législatif.
Toutefois, bien qu'en droit le domicile de toute personne soit unique, en fait les choses se passeront quelquefois comme si une môme personne avait plusieurs domiciles. Il peut arriver effectivement qu'on ait plusieurs établissements de môme importance, et qu'en fait il soit fort difficile de reconnaître le principal. Ainsi un commerçant a deux établissements de commerce de môme nature et de môme importance, l'un à Bordeaux, l'autre à Nantes. Il passe à peu près une moitié de son existence à Nantes et l'autre à Bordeaux. Quel est de ces deux établissements le principal, et quel est par suite celui qui déterminera le domicile ? Les tiers seront peut-ôtre bien embarrassés pour le savoir ; et, si ce commerçant n'a rien fait pour le leur apprendre, il n'aura pas le droit de se plaindre s'ils ont agi en le considérant comme domicilié en l'un de ces deux endroits, alors qu'il prétend ôtre domicilié dans l'autre. Notamment les tiers pourraient être considérés en pareil cas comme étant dans leur droit, en traduisant ce commerçant, en matière personnelle, soit devant le tribunal de Bordeaux, soit devant celui de Nantes. S'il veut échapper à cette situation, d'être traité en fait comme s'il avait deux domiciles, qu'il dissipe l'équivoque à laquelle peut donner lieu l'état de choses qu'il a lui-môme créé, par exemple en faisant à la municipalité des diverses villes où il a des établissements de commerce une déclaration analogue à celle dont parle l'art. 104. Jusque-là les tiers ne doivent pas souffrir des conséquences d'une situation dont ils ne sont certainement pas les auteurs.
* 316 bis. Le principe de l'unité de domicile s'applique-t-il môme aux personnes morales ? La jurisprudence admet que si une société ou compagnie étendant le réseau de ses opérations sur une grande surface de territoire a des succursales, elle peut- ôtre assignée par exploits donnés en ces diverses succursales et devant les tribunaux de leur situation, pour l'exécution des contrats qu'elle y a passés, ou la réparation du préjudice résultant des délits ou des quasi-délits qui y ont été commis et dont elle est civilement responsable. Les arrêts disent à l'appui de cette solution que la com-
pagnie a autant de domiciles que de succursales. M. Demolon[ibe,qui admet la même solution (t.l n. 375, p. 606), croit plus juridique de la justifier en disant que la compagnie est censée avoir élu domicile partout où elle traite avec des particuliers. Ce serait un cas d'élection tacite de domicile. Mais la question de savoir si l'élection de domicile peut résulter d'une volonté manifestée tacitement est controversée, et en tout cas la volonté d'élire domicile n'apparaît pas ici bien clairement. On pourrait peut-être soutenir que les personnes morales en général et les sociétés de commerce en particulier n'ont pas de domicile. Les personnes morales sont une fiction, le domicile aussi. Pour reconnaître un domicile aux personnes morales, il faut une fiction entée sur une autre. D'ailleurs les personnes morales n'ont que les droits nécessaires à la réalisation du but qu'elles poursuivent {supra n. 106). L'art. 102 ne ferait pas obstacle à cette solution, car il dit : » Le domicile de tout Français,.. » et les personnes morales n'ont pas à proprement parler de nationalité. On se trouverait ainsi conduit à dire que, pour les personnes morales, le domicile est remplacé non pas précisément par la résidence, car la résidence est chose de fait et l'idée de résidence ne peut guère s'appliquer à un être immatériel, mais par la maison sociale (G. pr. art. 69-6°), et comme elles peuvent en avoir plusieurs, la compétence de plusieurs tribunaux se trouverait ainsi justifiée.
§ II. Dw domicile d'élection.
317. Le domicile d'élection (de elUjeve, electiim, choisir) est un domicile spécial choisi par les parties pour l'exéculion d'un acte ou d'une convention. Exemple: Une personne domiciliée à la Rochelle vient me proposer de lui donner à bail un domaine dont je suis propriétaire dans l'arrondissement de Bordeaux où je suis domicilié. Je lui réponds : Vos propositions me paraissent acceptables ; mais je ne voudrais pas, au cas où je serais obligé d'avoir recours à la justice pour l'exécution du bail projeté, être exposé au danger d'aller plaider devant le tribunal de la Rochelle où est situé votre domicile ; je ne traiterai qu'à la condition que vous fassiez élection de domicile à Bordeaux, c'est-à-dire que vous choisissiez dans cette ville un domicile spécial pour l'exécution du bail : ce qui me permettra, si je suis obligé d'avoir recours au juge pour cette exécution, de m'adresser au tribunal de Bordeaux, et d'obtenir ainsi justice sans avoir à me déplacer.
Telle est l'élection de domicile. L'art. Hl dit à ce sujet : « Lorsqu'un » acte contiendra, de la part des parties ou de l'une d'elles, élection de » domicile pour V exécution de ce même acte dans un axUre lieu que celui » du domicile réel, les significations, demandes et paicrsuites relatives à » cet acte, pourront être faites au domicile convenu, et devant le juge de n ce domicile ».
Le mot acte, employé ici à trois reprises par la loi, désigne, non pas l'acte écrit, instrumentunif constatant la convention, mais bien la convention elle-même, le negotium juridicum, dont l'élection de domicile est une modalité et par suite une partie constitutive. Gela nous parait certain, bien que le contraire soit enseigné. En effet, la seconde fois que la loi emploie cette expression (lorsqu'elle dit, vers le
milieu de Tarticle, pour Vexécution de ce même acte) elle songe certainement à la convention, car il ne peut être question d'exécuter un acte écrit. Or, si le mot acte désigne ici la convention, il a nécessairement le même sens dans la première partie de Tarticle (arg. des mots de ce même acte) et dans la dernière (arg. des mots à cet acte).
Bien entendu quand la convention, comme il arrivera le plus souvent, sera constatée par écrit, cet écrit mentionnera l'élection de domicile.
L'élection de domicile peut être faite, soit en vertu de la loi, soit en vertu de la convention des parties.
Gomme exemples d'élection de domicile imposée par la loi, nous
mentionnerons les cas prévus par les art. 176 et 2148-1°. V. aussi G. pr.
art. 61, 422, 435, 559, 584, 609, 637, 673, 780, 783, 789 et 927.
M. Laurent (t. II, n. 103) cite, après Boncenne, un édit de février 1580, qui ordonna que toutes personnes, ayant seigneuries ou maisons fortes ou autres de difficile accès, seraient tenues d'élire domicile en la plus prochaine ville royale de leur demeure et résidence ordinaire, où les exploits leur seraient valablement signifiés. Il fallait permettre d'assigner ces messieurs de loin, parce qu'il était dangereux de les assigner de près, vu qu'ils ne se gênaient pas pour couper les oreilles aux sergents qui avaient l'audace de venir leur présenter des assignations, ou pour les jeter par la fenêtre, quand ils ne jugeaient pas à propos de les tuer.
Le plus souvent l'élection de domicile est faite en vertu d'une convention. L*art. 111 ne s'occupe que de cette hypothèse (argument tiré des mots domicile convenu).
Ce môme texte indique suffisamment que l'élection de domicile pour l'exécution d'une convention peut être faite par les deux parties à la fois ou par l'une d'elles seulement.
318* En réglant ce qui concerne l'élection de domicile faite pour l'exécution d'une convention, *le législateur a statué de eo quod pleritmque fit; il a voulu nous dépeindre la convention relative à l'élection de domicile telle qu'elle se présente ordinairement dans la pratique. On ne doit donc pas argumenter des termes de l'art. 111 pour proscrire certaines modalités de l'élection de domicile dont la loi ne parle pas et dont les exigences de la pratique peuvent révéler le besoin.
Ainsi la loi suppose, parce que c'est le cas le plus ordinaire, que l'élection de domicile est faite <t dans un autre lieu que celui du domicile réel ». Mais elle n'a certainement pas entendu dire que les parties ne puissent pas élire domicile au lieu même du domicile réel. Elles peuvent y avoir intérêt, par exemple pour parer aux conséquences que pourrait entraîner le décès de l'une d'elles ou son changement de domicile. Les parties peuvent désirer que ces événements demeurent sans influence sur la compétence du tribunal qui devra connaître, le cas échéant, de l'exécution de la convention, et la combinaison qui vient d'être indiquée leur fournit un moyen facile d'arriver à ce résultat. Sa légitimité est admise en doctrine et en jurisprudence.
De même, de ce que la loi suppose l'élection de domicile faite au moment même de la convention, il ne s'ensuit pas qu'elle proscrive l'élection de domicile qui serait faite postérieurement. Les termes de l'art. 111 doivent être considérés à cet égard comme purement énonciatifs.
* 319* Le plus souvent la convention et l'élection de domicile faite pour son exécution seront constatées par un acte écrit. Mais le contraire peut arriver. Sup-
posons donc l'existence d'une convention verbale pour l'exécution de laquelle les parties ont fait une élection de domicile verbale également. Le fait est reconnu, on le Kuppose, par les parties. P'audra-t-il dire que l'élection de domicile est nulle pour n'avoir pas été faite par écrit, par acte ? On Ta soutenu, en se fondant sur les termes de l'art. 111 qui suppose que l'élection de domicile est faite par un acte, c'est-à-dire, ditron, par un acte écrit. — Nous avons déjà dit que le mot acte, dans l'art. 111, désigne la convention, le negotium, dont l'élection de domicile fait partie, et non l'écrit qui la constate. Le texte laisse donc la question indécise. Il faut la résoudre à l'aide des principes généraux. Or ils autorisent les parties à faire verbalement, en principe, toutes sortes de conventions ? Pourquoi faudrait-il absolument que celle qui nous occupe fût constatée par écrit ? On n'en verrait pas la raison. La convention verbale et la clause de cette convention relative à l'élection de domicile seront donc valables, sauf les difficultés de la preuve. Et une des conséquences de cette doctrine sera que le tribunal, saisi en vertu de cette convention verbale dont les parties sont d'accord pour reconnaître l'existence, n'aura pas le droit de se déclarer incompétent, sous prétexte qu'il n'est pas le tribunal du domicile du défendeur, et que la convention relative à l'élection de domicile est nulle pour n'avoir pai été constatée par écrit.
Le plus souvent aussi l'élection de domicile est faite par une clause expresse de l'acte qui constate la convention. Mais à notre avis l'élection de domicile pourrait aussi résulter d'une convention tacite, c'est-à-dire qu'elle pourrait s'induire par argument des clauses de l'acte, ou des circonstances. D'après le droit commun, la volonté des parties ne doit-elle pas être exécutée toutes les fois qu'elle est certaine, aussi bien lorsqu'elle est manifestée tacitement que lorsqu'elle l'est expressément J Quelle raison y aurait-il de ne pas appliquer cette règle en matière d'élection de domicile ?
Il y a toutefois controverse, sur ce point. Plusieurs pensent que la volonté des parties d'élire domicile doit être expressément manifestée. L'élection de domicile, disent-ils, est une dérogation au droit commun ; elle ne peut être admise qu'en vertu d'une volonté certaine. La volonté qui s'induit, par le raisonnement, des clauses d'un acte ou des circonstances n'a pas ce caractère, elle est toujours plus ou moins douteuse ; or dans le doute c'est le droit commun qui est applicable.
Au fond ces deux opinions diffèrent assez peu. Les partisans de la première, comme ceux de la seconde, reconnaissent en effet que l'élection de domicile ne peut résulter que d'une volonté certaine et par suite clairement manifestée. Toute la question est de savoir si la volonté qui s'induit des circonstances, ou des clauses de l'acte peut avoir ce caractère. Réduite à ces termes, la difficulté décent une question de fait plutôt que de droit.
Comme exemple d'élection tacite de domicile, MM. Aubry et Rau (t. I, p. 586, note 4) citent le cas de militaires, d'étudiants majeurs ou d'artistes dramatiques résidant en un lieu autre que celui de leur domicile réel. Ils devraient être considérés comme ayant fait élection tacite de domicile en ce lieu pour l'exécution des engagements qu'ils y passent en vue de leur nourriture et de leur entretien, ce qui permettrait de les poursuivre devant le tribunal du lieu pour l'exécution de ces engagements. Voici un autre exemple qui nous parait un peu moins contestable : Une femme mariée fait le commerce en un lieu autre que celui du domicile de son mari. Elle devra être considérée comme ayant fait élection tacite de domicile en ce lieu pour l'exécution de tous les actes relatifs à son négoce. Nous aimons mieux le décider ainsi que d'admettre avec la jurisprudence que la femme a en pareil cas deux domiciles, un domicile civil, qui est le même que celui de son mari, et un domicile commercial. Cpr. supra n. 316 in fine.
AU contraire l'indication d'un lieu autre que celui du domicile du débiteur pour le paiement n'emporte pas, du moins en matière civile, élection de domicile en ce lieu, ni par suite compétence du tribunal dudit lieu pour la solution des difficultés qui pourront résulter de la convention. Autre chose en effet est l'exécution volontaire de la convention, autre chose l'exécution forcée ; et de ce que le débiteur a consenti à payer, c'est-à-dire k exécuter volontairement la convention, en un lieu autre que celui de son domicile, il ne s'ensuit pas nécessairement qu'il ait entendu perdre le bénéfice de son domicile en ce qui concerne la compétence qui y est attachée. L'art. 420 C. pr., qui, en matière commerciale, attribue exceptionnellement compétence au tribunal du lieu du paiement, confirme pleinement cette solution.
De même le mandat donné à une personne d'élire chez elle domicile pour le mandant n'emporte pas élection de domicile tant que le mandataire n'a pas fait usage de ce pouvoir.
Effets de V élection de domicile.
320. La loi en indique deux dans Tart. iii : ^ les significations, » demandes et poursuites relatives à cet acte, pourront être faites au demi- » die convenu et devant le juge de ce domicile ».
Premier effet. Les significations, demandes et poursuites, relatives à l'acte pour l'exécution duquel l'élection de domicile est intervenue, pourront être faites au domicile élu. Ainsi le créancier, qui a un titre exécutoire, peut donner un commandement à son débiteur au domicile élu. Les exploits d'ajournement et les différents actes de la procédure peuvent être signifiés à ce même domicile.
* Il en est de même du jugement qui ordonne l'exécution de la convention et des dÎTers exploits requis dans les procédures d'exécution forcée. On objecte qu'aux termes de l'art. 111, le domicile élu n'est relatif qu'à l'exécution de la convention ; or une fois qu'il a été rendu un jugement ordonnant cette exécution, il ne peut plus être question d'exécuter la convention, mais bien le jugement ; donc, dit-on, cette exécution ne peut pas avoir lieu au domicile élu qui n'a été choisi qu'en vue de l'exécution de la convention elle-même ; donc par suite c'est au domicile réel qu'il faudra signifier le jugement, qui est un préliminaire de l'exécution, et ensuite les exploits relatifs à l'exécution elle-même. — On a fort bien répondu que le jugement obtenu par le créancier n'est qu'un moyen de parvenir à l'exécution de la convention. Sa signification peut donc être faite au domicile élu, comme celle de tous les autres actes relatifs à l'exécution de la convention.
Deuxième effet. L'élection de domicile est attributive de compétence, c'est-à-dire qu'elle rend le tribunal du lieu où elle a été faite compétent pour connaître de toutes les difficultés auxquelles peut donner lieu l'exécution de Tacte. Gass., 21 décembre 1875, Sir., 76. i. 109.
321. On reconnaît en général que l'élection de domicile n'est relative qu*à l'exécution forcée de la convention en vue de laquelle elle a été faite ; elle demeure donc étrangère à son exécution volontaire, c'est-à-dire au paiement, notamment elle ne confère pas à la personne chez laquelle le domicile a été élu le pouvoir de toucher. Les termes de l'art. 111, qui parle de significations, demandes et poursuites, ne font
allusion qu'à l'exécution forcée. D'ailleurs il y a tout au moins un doute sur le point de savoir si le débiteur, qui a fait élection de domicile en un certain lieu pour l'exécution de Ja convention, a entendu renoncer au bénéfice du droit commun pour le cas d'exécution volontaire, et ce doute doit être tranché en sa faveur (arg. art. 1247).
322. L'élection de domicile faite par l'une des parties a lieu le plus souvent dans l'intérêt de l'autre. Elle constitue alors un bénéfice pour celle-ci, bénéfice auquel elle a le droit de renoncer. Cette partie peut donc, si elle le préf&re, faire les significations, demandes et poursuites relatives à l'exécution de l'acte au domicile réel de son adversaire, et l'assigner devant le tribunal de ce domicile. Aussi l'art. lU dit-il que « les significations... pourront être faites au domicile convenu et devant le juge de ce domicile », ce qui indique une simple faculté.
Mais s'il résultait des clauses de l'acte ou des circonstances que l'élection de domicile a été faite aussi dans l'intérêt de la partie dont elle émane, elle ferait nattre alors un droit pour chaque partie, droit dont ni l'une ni l'autre ne pourrait être privée sans sa volonté. Le consentement mutuel des parties serait donc nécessaire pour anéantir les effets de l'élection de domicile (arg. art. 1134). En ce sens, Gass., 14 juin 1875, Sir., 76. 1. 172.
Bien plus, s'il apparaissait, comme il arrivera parement, que l'élection de domicile a eu lieu exclusivement dans l'intérêt de celui qui l'a faite, lui seul aurait le droit de s'en prévaloir; il pourrait donc renoncer au bénéfice de l'élection en la révoquant et forcer l'autre partie à en revenir au droit commun.
323. L'élection de domicile peut être faite soit chez une personne déterminée, soit en un certain lieu sans indication de personne.
L'élection de domicile chez une personne déterminée contient un mandat donné à cette personne. En l'acceptant, elle s'oblige, sous peine de dommages et intérêts, à recevoir les significations qui lui seront adressées pour le compte de celui qui a élu le domicile et à les lui transmettre. L'acceptation du mandat peut être expresse ou tacite. Le fait d'avoir reçu sans protestation les significations faites au domicile élu doit en général être considéré comme entraînant acceptation tacite.
Si l'élection de domicile a été faite en un certain lieu, sans indication d'une personne déterminée chez laquelle il soit établi, alors elle ne produit que le second effet dont il a été parlé plus haut, savoir l'attribution de compétence au tribunal du lieu du domicile élu.
324. Tels sont les effets de l'élection de domicile. Ils sont susceptibles d'être modifiés en plus ou en moins par la volonté des parties contractantes. Ainsi rien n'empêche de convenir que le paiement pourra être fait au domicile élu. En sens inverse, on pourrait convenir que l'élection de domicile ne sera pas attributive de compétence. Tout dépend de la volonté des parties; l'art. 111 ne fait qu'interpréter cette volonté quand elles ne se sont pas expliquées.
325. Différences entre le domicile réel et le domicile d'élection.— On
peut en signaler plusieurs et particulièrement les suivantes : l«>Le domicile réel est général; le domicile d'élection est spécial, c'est-à-dire
établi en vue d'une afTaire déterminée. Il ne saurait être invoqué pouf un autre objet.
2<> Le domicile réel est attaché à la personne ; il n'est pas héréditairement transmissible. Au contraire, les elTets de l'élection de domicile se produisent activement et passivement à l'égard des héritiers et autres ayant cause universels des parties, c'est-à-dire que ces héritiers et ayant cause succèdent aux droits ou aux obligations résultant de l'élection de domicile ; ils peuvent s'en prévaloir, comme on peut la leur opposer (arg. art. 1122).
Z^ On ne peut avoir qu'un domicile réel {supra n. 304) ; on peut avoir au contraire plusieurs domiciles d'élection, établis en vue de l'exécution de plusieurs conventions différentes.
4» On peut, sauf dans les cas où l'on a un domicile imposé par la loi, changer de domicile réel. Au contraire on n'a pas le droit de changer, sans le consentement de l'autre partie, le domicile que l'on a élu en vertu d'une convention. Cette proposition doit être entendue seulement en ce sens que le domicile élu ne peut pas, sans le consentement de la partie adverse, être transporté dans un autre lieu. On est d'accord pour admettre que celui qui a fait élection de domicile chez une personne demeurant en un certain lieu, peut désigner pour la remplacer une autre personne dans la même localité. Divers événements peuvent rendre ce changement nécessaire! notamment la mort de la personne chez laquelle le domicile avait été élu et sa renonciation au mandat. Dans ces deux hypothèses, les significations sont valablement faites à la demeure de la personne primitivement désignée jusqu'à ce qu'il en ait été indiqué une autre.
TITRE IV
Des absents
NOTIONS GÉNÉRALES
326* Les mesures que la loi ordonne à l'égard des absents, principalement dans le but d'assurer la gestion de leur patrimoine, apportent des modifications à leur état, et voilà pourquoi le code civil traite de cette matière dans le livre I*' consacré à rétat des personnes.
Le droit romain, si riche en monuments dans presque toutes les matières juridiques est à peu près muet sur l'absence.
Notre ancien droit n'offrait guère plus de ressources au législateur du code civil. Quelques rares dispositions de nos anciennes coutumes, principalement en ce qui concerne l'envoi en possession des héritiers présomptifs, voilà tout ce qu'il a pu mettre à profit. Cette circonstance doit lui servir d'excuse pour les imperfections que renferme cette partie de son œuvre. Il faut lui tenir compte aussi de la difficulté du sujet, qui a toujours passé pour un des plus ardus, crux juris studiosorum.
327. Définitions. — Dans le langage du monde, on donne la qualification d'absent à toute personne qui n*est pas là où sa présence est réclamée ; ainsi on dit d*un étudiant qui n'est pas présent à un cours auquel il est tenu d'assister, qu'il est absent.
Mais dans la langue du droit, le mot absent a un sens beaucoup plus restreint : il désigne une personne dont l'existence est incertaine, parce
qu'elle a disparu et qu'elle n'a pas donné de ses nouvelles depuis un certain temps. Ce qui caractérise l'absence, c'est l'incertitude où l'on se trouve sur le point de savoir si l'absent est mort ou vivant.
On dislingue deux catégories d'absents :
1° Les présumés absents. Ce sont ceux dont l'absence n'a pas encore été déclarée par une décision judiciaire.
2*^ Les déclarés absents, ou absents proprement dits, ainsi nommés parce que leur absence a été déclarée, c'est-à-dire constatée par un jugement.
Quant à ceux sur l'existence desquels ne plane aucun doute, bien qu'ils soient éloignés de leur domicile ou de leur résidence, on les appelle non-présents. Nos lois civiles ne contiennent qu'un très petit nombre de dispositions relatives aux non-présents. Voyez notamment C. civ. art. 819 et 840, et C. pr. art; 928, 942 et 943.
Telle est la terminologie la plus exacte en matière d'absence ; mais le législateur ne s'y «st pas toujours conformé. C'est ainsi qu'il désigne quelquefois sous la dénomination ^'absents des non-présents (C. civ. art. 316, et C. pr. art. 909, 910, 911, 942, 943). D'autre part il emploie fréquemment le mot absent pour désigner, soit des présumés, soit des déclarés absents. Ce défaut de précision dans le langage enlève presque toute valeur aux arguments que l'on prétendrait lirer des dénominations employées par la loi, pour la solution des différentes difficultés que notre matière soulève.
328. Le code civil distingue en matière d'absence trois périodes :
i^ La présomption d'absence, qui s'ouvre aussitôt que des doutes sérieux commencent à s'élever sur l'existence de l'absent. Elle a pour terme la déclaration d'absence.
Pendant cette première période, la loi se préoccupe exclusivement des intérêts du présumé absent, et autorise en cas de nécessité l'application de mesures conservatoires relativement à ses biens.
2^ La déclaration d'absence. Cette deuxième période a pour point de départ le jugement qui déclare l'absence. Ce jugement ne peut être rendu qu'après cinq ans depuis la disparition ou les dernières nouvelles de l'absent s'il n'a pas laissé de procureur fondé, et qu'après onze ans dans le cas contraire. L'absence une fois déclarée, et dans la supposition que l'absent est mort le jour où il a donné le dernier signe de vie, c'est-à-dire le jour de son départ ou de ses dernières nouvelles, on fait provisoirement ce que l'on ferait définitivement s'il était prouvé que cette supposition est conforme à la réalité. On admet donc tous ceux qui ont des droits subordonnés au décès de l'absent à les exercer provisoirement : notamment on autorise ses héritiers présomptifs au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles à se faire attribuer provisoirement ses biens. Cela s'appelle V envoi en posseMion provisoire; — envoi en possession^ parce que les divers intéressés sont mis en posses-
sion des biens de l'absent; — provisoire, parce que cette attribution ne lenr est faite que sous réserve des droits de l'absent, auquel ils devront restituer, s'il réparait, tous ses biens, et en outre le plus souvent une certaine partie des revenus perçus pendant l'envoi provisoire. Les envoyés sont simplement administrateurs des biens dont la possession provisoire leur a été déférée, la loi les qualifie même de dépositaires (art. 125) ; les actes de disposition leur sont donc interdits.
Le retour de l'absent étant sinon p/obable du moins possible pendant la deuxième période, la loi organise à son profit d'importantes garanties de restitution. Aussitôt que s'ouvre la troisième période, qui a pour point de départ l'envoi en possession définitif, ces garanties cessent, parce que le retour de l'absent devient de plus en plus invraisemblable.
3* La période de V envoi en possession définitif. L'envoi définitif n'est la plupart du temps qu'un développement de l'envoi provisoire. Il consolide le titre des envoyés, en ce sens que, tout au moins dans leurs rapports avec les tiers, ils sont considérés comme propriétaires incommutables des biens de l'absent ; de sorte que les aliénations qu'ils consentent de ces biens ne peuvent en aucun cas être critiquées par Tabsentde retour. Mais ils ne sont pas considérés comme propriétaires dans leurs rapports avec l'absent, auquel ils seront tenus de restituer, si par impossible il reparaît, tout ce dont ils se sont enrichis à ses dépens, à l'exception des fruits. — L'envoi en possession définitif peut être obtenu par les divers intéressés après trente ans écoulés depuis la déclaration d'absence, ou même avant l'expiration de ce délai , s'il s*est écoulé cent ans depuis la naissance de l'absent.
CHAPITRE PREMIER
DE LÀ PRÉSOMPTION d'âBSENGE
829. Un homme a disparu de son domicile ou de sa résidence depuis un certain temps ; sa femme, ses enfants, ses parents ignorent où il est. Personne n'a de nouvelles de lui, et cependant son silence est inexplicable, car il a laissé de nombreux intérêts en souffrance ! Un doute s'élève : peut-être cet homme est-il décédé. S'il était vivant, laisserait-il ainsi sa famille et ses biens à l'abandon? Ge doute constitue la présomption d'absence. Le présumé absent est donc celui dont l'existence est devenue incertaine à raison du défaut de nouvelles depuis qu'il a quitté son domicile ou sa résidence. On comprend que cette incertitude naîtra après un temps plus ou moins long suivant Ie§ cir-
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constances ; aussi la loi s'est-elle abstenue de rien préciser, laissant au juge du fait la plus grande latitude d'appréciation sur ce point.
330. La présomption d'absence ne donne lieu à Tapplication d'aucune mesure relativement aux biens de l'absent, tant que ces biens ne sont pas en souffrance. La nécessité seule peut légitimer l'immixtion de la justice dans la gestion des intérêts de l'absent, car celte immixtion, quelque discrète quelle soit, l'expose toujours plus ou moins au danger de voir les tiers pénétrer le "secret de ses affaires. Aussi l'art. 112 dit-il : « S*il y a nécessité de pourvoira l'administration de tout oti partie » des biens laissés par nue personne présumée absente, et quin'a point de » procureur fondé, il y sera statué par le tribunal de première instance, » sur la demande des parties intéressées ».
La présence d'un procureur fondé, qui est muni de pouvoirs suffisants pour Tadministration des biens et qui les exerce en réalité, exclut certainement Tintervention de la justice : la nécessité seule peut légitimer cette intervention ; or où est la nécessité de pourvoir à l'administration des biens de l'absent, lorsqu'il y a pourvu lui-même efficacement? Mais il se peut que le procureur laissé par l'absent n'ait qu'un mandât tout à fait spécial et limité, qui ne lui donne pas des pouvoirs suffisants pour administrer les biens, ou que son mandat, si étendu qu'on voudra le supposer, prenne fin, par sa renonciation ou par sa mort par exemple. Dans ces différents cas, il pourra y avoir nécessité de pourvoir à l'administration de tout ou partie des biens du présumé absent. La justice aura-t-elle le droit d'intervenir sur la demande des intéressés et d'ordonner les mesures nécessaires ? Nous l'admettons sans difficulté.
On a objecté que la loi n'autorise l'intervention de la justice que lorsqu'il n'y a pas de procureur fondé (art. 112) ; or ici il y en a un. — La réponse est qu'en réalité l'absent, bien qu'il ait laissé un procureur fondé, n*en a point relativement aux biens en souffrance, ce qui, d'après le texte, autorise la justice à intervenir s'il y a nécessité. En définitive, de deux choses l'une : Ou le présumé absent a laissé un procureur chargé de l'administration de ses biens, qui remplit son mandat, et alors la justice n'a pas à intervenir parce qu'il n'y a pas nécessité, aucun bien n'étant en souffrance ; Ou bien l'absent a laissé un procureur qui n'a pas de pouvoirs suffisants pour administrer tout le patrimoine, ou qui, ayant des pouvoirs suffisants, ne les exerce pas, et alors il peut être nécessaire que la justice intervienne pour pourvoir à l'administration des biens qui sont en souffrance et on ne concevrait pas que la loi lui eût lié les mains. Les deux conditions auxquelles la loi parait subordonner l'intervenUon de la justice, savoir la nécessité et l'absence d'un procureur fondé, se réduisent donc en définitive à une seule, la première.
331. La nécessité, qui seule peut autoriser l'intervention de la justice relativement à l'administration des biens de l'absent, détermine aussi les limites de cette intervention. En d'autres termes, la justice ne doit intervenir qu'autant que cela est nécessaire, et seulement dans la limite du nécessaire. Quant à savoir quelles sont les mesures que la nécessité exige et que la justice doit ordonner, ce n'est plus là qu'une question de fait, que le législateur ne pouvait pas régler, et pour la solution de laquelle il s'en est pleinement rapporté à la prudence du juge.
Ce seront presque toujours des mesures simplement conservatoires, des mesures relatives à l'administration des biens, comme dit l'art. H2, telles que réparations urgentes, ventes de récoltes parvenues à maturité, baux de maisons ou de fonds de terre.
Rieu ne s'oppose à ce que la justice, ainsi que cela se faisait ordinairenrtent dans notre ancien droit, nomme un curateur au présumé absent. Mais il est désirable que le juge, en nommant ce curateur, détermine retendue de ses pouvoirs. Les actes par lui accomplis dans la limite de ses attributions seraient opposables à l'absent de retour.
332. La loi laisse donc au juge la plus grande latitude en ce qui con-' cerne le choix des mesures à ordonner : ce qui allait de soi, puisque ces mesures dépendent toujours des circonstances. Il y a cependant un cas particulier dans lequel le législateur a cru devoir fixer le mode d'après lequel il y a lieu de pourvoir à la conservation des droits de l'absent. C'est celui prévu par l'art. 113, ainsi conçu : « Le tribunal, » à la reqtiéte de la partie la plus diligente, commettra un notaire pour » représenter les présumés absents, dans les inventaires, comptes, par- » tages et liquidations dans lesquels ils seront intéressés ».
Un présumé absent se trouve avoir des droits dans une société ou une communauté dissoute, ou dans une succession ouverte avant sa disparition ou ses dernières nouvelle» (si la succession ne s'était ouverte que depuis cette époque, l'absent n'y aurait aucun droit d'après l'art. 135), 11 y a des inventaires à faire, des comptes, des liquidations, des partages, toutes opérations qui intéressent le présumé absent. Par qui sera-t-il représenté dans ces diverses opérations ? Il le sera, nous dit la loi, par un notaire que le tribunal commettra. Ici le tribunal n'a pas le choix de la mesure à prendre. Le législateur la lui impose, et on peut dire qu'elle s'imposait au législateur lui-même ; le notaire, à raison de ses connaissances spéciales, était naturellement désigné pour représenter les présumés absents dans les opérations dont il s'agit.
La justice ne devant jamais intervenir que dans la mesure de la nécessité, il n'y aurait pas lieu de commettre le notaire dont parle Tart. 113, si le présumé absent avait laissé un procureur fondé muni de pouvoirs suffisants.
Le notaire commis par le tribunal n'aurait pas qualité, à moins qu'il n'y eût été autorisé par une décision spéciale du tribunal, pour provoquer le partage au nom de l'absent. L'exercice de l'action en partage est un acte de disposition, que la loi ne permet pas facilement d'accomplir pour le compte d'autrui (art. 815 et s.). La justice ne devra autoriser le notaire à l'accomplir au nom de l'absent que lorsqu'il y aura nécessité, ce qui sera fort rare.
Mais le notaire, commis purement et simplement par le tribunal, aurait au contraire qualité pour représenter le présumé absent dans le partage provoqué par ses consorts, parce que le partage devient alors un acte nécessaire (art. 815).
S'il y avait plusieurs présumés absents intéressés dans une môme succession, société ou communauté, il serait certainement conforme au vœu de la loi qu'ils fussent représentés chacun par un notaire différent, puisqu'ils ont des intérêts
Opposés. Par où Ton voit qu'il ne faut pas confondre le notaire commis aux termes de l'art. 113 avec celui qui est chargé de représenter de simples non-présents pour la levée des scellés aux termes des art. 928, 931 et 942 C. pr. Ce dernier, à la différence du premier, peut représenter plusieurs non-présents. De plus il est nommé d'office par le président du tribunal, et sa mission se termine avec l'inventaire; tandis que le notaire dont parle l'art. 1 13 est commis par le tribunal tout entier, sur la réquisition de la partie la pins diligente, et sa mission dure jusqu'au partage.
833. Les différentes mesures, relatives à radministration des biens d un présumé absent, ne peuvent pas être ordonnées d'office par la jus- , tice, mais seulement sur la demande des parties intéressées (art. 112] ou du ministère public (art. 114).
Quelles sont les personnes que la loi entend désigner sous la dénomination départies intéressées? Un point tout d'abord paraît certain, c'est que celte expression ne comprend pas les personnes qui n'ont qu'un intérêt d'affection, mais seulement celles qui ont un intérêt pécuniaire à la conservation des biens du présumé absent : les intérêts pécuniaires sont en général les seuls dont la loi se préoccupe. Gela posé, on doit considérer comme parties intéressées dans le sens de l'art. 112 :
1° Les créanciers du présumé absent, même ceux dont la créance est à terme ou conditionnelle. Tout créancier, quel qu'il soit, a un intérêt pécuniaire à la conservation du patrimoine de son débiteur, puisque ce patrimoine est son gage (art. 2092). Sans préjudice du droit qui appartient aux créanciers dont la créance est exigible de poursuivre immédiatement leur paiement.
2^* Les héritiers présomptifs du présumé absent. Appelés éventuellement à recueillir la succession de l'absent, ils ont un intérêt évident à la conservation de son patrimoine.
3** Le conjoint du présumé absent. Les revenus des biens de l'absent sont affectés aux besoins du ménage. Qui donc plus que son conjoint a intérêt à ce que ces biens soient conservés?
Ob voit que nous considérons commeparties intéressées, dans le sens de Tart. 113, non seulement les personnes qui ont un intérêt pécuniaire né et acttiel, c'est-à-dire actueUement existant, mais celles aussi qui n'ont qu'un intérêt futur et éventuel à la conservation des biens de l'absent, tels que les créanciers conditionnels et les héritiers présomptifs. Ce serait en effet restreindre arbitrairement la portée des termes si généraux employés par la loi « les parties intéressées » que de les considérer comme applicables, ainsi que le veulent quelques auteurs, à une certaine catégorie seulement d'intéressés, ceux qui ont un intérêt né et actuel. La doctrine se prononce en général dans ce sens, ainsi que la jurisprudence.
Le droit de provoquer l'application des mesures nécessaires à la conservation des biens du présumé absent, appartient en outre au ministère public. C'est du moins ce qui parait résulter de l'art. 114, ainsi conçu : « Le ministère public est spécialement chargé de veiller aux inté-
)» rets des personnes présumées absentes; et il sera entendu sur toutes les » demandes qui les conceiment ».
La première partie de celte disposition, en imposant d'une manière générale au procureur de la république l'obligation de veiller aux intérêts des présumés absents, l'autorise implicitement à provoquer les mesures conservatoires dont parle l'art. 113 La deuxième partie de ce même texte, confirmée sur ce point par l'art. 83-7» du code de procédure civile, exige que toutes les causes intéressant les présumés absents soient communiquées au ministère public, pour que celui-ci donne ses conclusions. G*est un point constant en doctrine et en jurisprudence.
334. Quel est le tribunal compétent pour ordonner, sur la réquisition de qui de droit, les mesures indispensables à la conservation du patrimoine du présumé absent ? La loi nous dit (art. 113} que c'est un tribunal de première instance, ce dont personne n'aurait douté alors même qu'elle ne s'en serait pas expliquée; mais elle omet de nous indiquer lequel, ce qui eût été beaucoup plus utile. Cette omission a donné lieu à une controverse. Toutefois la diflicuité n'existe que dans le cas où le domicile du présumé absent et ses biens, ou quelques-uns, sont situés dans le ressort de tribunaux différents ; car l'hésitation n'est possible qu'entre le tribunal du dernier domicile du présumé absent et celui de la situation de ses biens, et par suite il n'y a plus d'embarras quand le domicile et tous les biens se trouvent situés dans le ressort d'un même tribunal.
La question fut soulevée au conseil d'Etat lors de la confection de la loi, et on s'arrêta à la solution que voici : Le tribunal du dernier domicile du présumé absent sera compétent pour décider sMl y a présomption d'absence, et, ce point une fois résolu dans le sens de l'affirmative, il appartiendra au tribunal de la situation des biens de pourvoir à leur administration. Ce système exigeait, on le voit, plusieurs jugements, au moins quand tous les biens n'étaient pas situés dans le ressort du même tribunal que le domicile : un pour constater la présomption d'absence, un autre ou plusieurs autres pour organiser l'administration des biens laissés par le présumé absent. C'était peut-être coûteux, mais du moins c'était logique, car le tribunal du domicile est le mieux situé pour apprécier les circonstances d'où résulte la présomption d'absence, et le tribunal de la situation des biens, pour en régler l'administration.
Quelques auteurs pensent que ce système doit encore être suivi. Mais il est généralement rejeté ; car en définitive, par suite d'un oubli peut-être, l'opinion à laquelle s'était arrêté le conseil d'Etat n'a pas été convertie en loi : c'est le corps législatif et non le conseil d'Etat qui décrétait la loi. Le législateur ayant gardé le silence, on ne peut qu'appliquer les principes généraux. Or, en règle générale, le tribunal compétent, quand la loi n'en indique pas un autre, est celui du domicile du défendeur qui est ici l'absent : actor sequitur forum rei (C. pr. art. 59). Donc la compétence appartiendra au tribunal du dernier domicile ou, si ce domicile n'est pas connu, de la dernière résidence du présumé absent. Et ce tribunal sera compétent, non seulement pour apprécier s'il y a présomption d'absence, mais aussi pour pourvoir à l'administration de tous les biens, même de ceux qui sont situés en dehors de son ressort, sans qu'il soit nécessaire qu'un jugement distinct soit rendu pour constater l'absence, et un autre pour régler l'administration des biens. Cette solution, en même temps qu'elle est plus conforme aux principes généraux, procure une économie de frais, puisqu'un seul jugement suffira dans tous les cas. — On objecte que le tribunal du domicile sera souvent dans l'impossibilité de pourvoir utilement à radministratioD de biens situés au loin. Il faut répondre que le tribunal du domicile, s'il éprouve quelque embarras, pourra adresser une commission rogatoire au tribunal de la situation des biens.
Voyez au surplus l'art. 859 C. pr. pour la procédure à suivre sur les demandes tendant à ce qu'il soit pourvu à l'administration des biens du présumé absent.
335. Lai justice pourrait-elle, sur la demande des intéressés, pourvoir en cas de nécessité à l'administration des biens d'une personne qui est simplement nonprésente, c'est-à-dire éloignée de son domicile ou de sa résidence, sans que son existence soit incertaine? Les art. 113 et suivants ne parlent que des présumés absents; et, comme ils contiennent des dispositions exorbitantes du droit commun, puisqu'ils autorisent la justice à s'immiscer dans les affaires d'un particulier, ils ne sauraient être étendus d'un cas à un autre. — On objecte que l'art. 131 in fine permet l'application des mesures conservatoires, prescrites par l'art. 112, aux biens de labsent qui reparaît ou donne de ses nouvelles après la déclaration d'absence, par conséquent aux biens d'un non-présent. — D'accord ; mais ici l'intervention de la justice se conçoit facilement, car elle a déjà pénétré dans le secret des affaires de l'absent, puisque l'absence a été déclarée, et il n'y a pas d'inconvénient à ce qu'elle continue son rôle. Tout autre est le cas qui nous occupe : il s'agit de s'ingérer pour la première fois dans l'administration des biens d'un particulier, ce qui est beaucoup plus grave. En tout cas, il paraîtrait bien difficile d'admettre que la justice pût pourvoir d'une manière générale à l'administration des biens d'un non-présent, par exemple en lui nommant un curateur; tout au plus pourrait-on concéder qu'elle a le droit d'ordonner, en cas de nécessité, certaines mesures spéciales pour la conservation des biens, par exemple des réparations urgentes, et encore il nous paraîtrait plus sûr de ne pas faire cette concession.
DE LA DÉCLARATION D* ABSENCE
337. Les doutes qui existent sur le sort d'un absent s'accentuent avec le temps : chaque jour qui s'écoule sans nouvelles rend son décès plus probable. Aussi la loi, qui, pendant la première période, celle de la présomption d'absence, s'est préoccupée à peu près exclusivement des intérêts de l'absent, parce que son retour paraissait probable, va-t-elle pendant la deuxième période, celle de la déclaration d'absence, se préoccuper en outre des intérêts de ceux qui ont des droits subordonnés au décès de l'absent et principalement de ses héritiers.
I. Du tribunal compétent pour prononcer la déclaration d'absence.
338. Le tribunal compétent pour prononcer la déclaration d'absence est le tribunal de première instance du dernier domicile, ou, si le domi-
cile n*est pas connu, de la dernière résidence de l'absent (arg. de Tart. 115 G. civ., de Tari. 59 G. pr. et de l'art. 1 de la loi du 13 janvier 1817).
II. A quelle époque la déclaration ^absence peut être demandée.
La loi distingue
a. — L'absent n'a pas laissé de procuration. — La déclaration d'absence peut être demandée, dans cette hypothèse, après .quatre ans depuis la disparition ou les dernières nouvelles. « Lorsqu'une personne » aura cessé de paraître au lieu de son domicile ou de sa résidence, et » que depuis quatre ans on n'en aura point eu de nouvelles, les parties » intéressées pouiront se poui^oir devant le tribunal de première instance, » afin que l'absence soit déclarée » (art. 115).
fr. — L'absent a laissé une procuration, — Le délai après lequel la
déclaration d'absence peut être demandée est alors porté à dix ans.
« Si l'absent a laissé une procuration, ses héritiers présomptifs ne pour-
» ront poursuivre la déclaration d'absence et l'envoi en possession provi-
» soire, qu'après dix années révolues depuis sa dispantion ou depuis ses
» dernières nouvelles » (art. 121).
Le texte qui yient d'être cité a été placé à tort dans le chapitre III ; sa place était dans notre chapitre, le chapitre II. D'après le projet, l'existence d'une procuration devait retarder seulement renvoi en possession provisoire et non la déclaration d*absence. Dans ce système, il était tout simple que l'art. 121 figurât dans le chapitre III. Il aurait dû être reporté dans le chapitre II, lorsqu'il reçut sa rédaction actuelle, d'après laquelle l'existence d'une procuration retarde, non seulement l'envoi en possession provisoire, mais aussi la déclaration d'absence.
Il est facile de comprendre pourquoi l'existence d'une procuration retarde le moment où la déclaration d'absence peut être demandée. L'absent, qui a laissé un procureur fondé chargé de l'administration de ses biens, a, par cela même, manifesté l'intention de rester longtemps éloigné de son domicile. Son silence prolongé est plus facilement explicable que celui de l'absent qui a disparu sans pourvoir à la gestion de ses intérêts. On doit donc concevoir moins promptement des inquiétudes sur le sort du premier que sur celui du second.
340. Quel est le point de départ du délai de quatre ans ou de dix ans, passé lequel la déclaration d'absence peut être demandée ? Si on n'a reçu aucunes nou- Telles de l'absent, il va de soi que le délai courra à dater du jour de sa disparition. Une difficulté s'élève au contraire, si on a reçu des nouvelles : le délai courra-t-il dans ce cas à dater du jour de démission ou à dater de celui de la réception des dernières nouvelles? Ainsi la dernière lettre de l'absent a été écrite le !«' janvier et reçue le !«' février; le délai courra-t-il à partir du !•' janvier ou du l^r février? Rationnellement, le délai doit avoir pour point de départ le jour où l'existence de l'absent a cessé d'être certaine, par conséquent le jour de l'émission des dernières nouTelles, car l'existence de l'absent n'est certaine quM ce moment : elle devient
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incertaine immédiatement après. La lettre écrite par l'absent le i^r janvier prouve bien qu'il existait à cette date, mais elle ne prouve certes pas qu'il existait encore un mois plus tard, époque à laquelle sa lettre est parvenue à destination. L'art. 121, qui fait courir le délai de dix ans à compter des dernières nouvelles, confirmerait cette solution plutôt qu'il ne la contredirait. Mais l'art. 115 fait nattre quelque doute sur son exactitude quand il dit : et que depuis quatre ans on n'en aura point bu de nouvelles. Ici la loi paraît bien s'attacher à la date de la réception des nouvelles. Peut-être h législateur a-t-il supposé, ce qui arrive en elîet le plus souvent, que l'absent n'a donné aucune nouvelle depuis sa disparition. Ainsi entendu, ce texte ne contrarierait en rien la solution qui vient d'être développée et qui est généralement admise.
341. Autre question. — Une procuration quelconque suffit-elle pour retarder jusqu'à l'expiration du délai de dix ans la demande en déclaration d'absence; ou bien faut-il une procuration générale ? Les termes de la loi semblent faire allusion à une procuration générale. En eff'et l'art. 120 dit : « Dans les cas où l'absent n'aurait point laissé de procuration pour Vadminislralion de ses biens »; or une procuration pour V administration des biens, c'est-à-dire du patrimoine, est une procuration générale. Et quand l'art. 121 ajoute sans autre explication : « Si l'absent a
laissé une procuration », il est bien évident que la procuration dont il s'agit est
la même que celle dont parle l'article précédent, une procuration générale par conséquent. La pen>;ée du législateur parait donc être que la procuration laissée par l'absent ne retardera la déclaration d'absence qu'autant qu'elle sera générale. Cette solution d'ailleurs est fondée en raison. L'existence d'une procuration générale, qui ne laisse aucun bien en souffrance, explique jusqu'à un certain point le silence prolongé de l'absent : il ne donne point de ses nouvelles, parce qu'il sait que tous ses intérêts sont sauvegardés; on doit donc concevoir moins promptement des inquiétudes sur son compte, et moins se hâter de prononcer la déclaration d'absence. Au contraire une procuration spéciale, surtout si elle laisse un grand nombre d'intérêts en souffrance, n'explique pas ou n'explique que fort imparfaitement le silence prolongé de l'absent. A quel titre pourrait-elle donc être prise en considération pour retarder la déclaration d'absence ? Il n'y a d'ailleurs aucun inconvénient pratique à décider qu'une procuration spéciale ne porte pas nécessairement à dix ans le délai après lequel la déclaration d'absence peut être demandée; car les juges seront toujours autorisés à tenir compte de cette procuration pour ne pas faire droit à une demande qui leur paraîtrait prématurément formée. Aussi l'opinion que nous venons d'exposer est-elle généralement admise.
342. Il peut arriver que la procuration générale laissée par l'absent vienne à cesser. Si elle cesse par une cause étrangère à sa volonté, par exemple par la mort du mandataire ou par son interdiction, ces événements, qui sont inconnus de l'absent, n'affaiblissent aucunement l'induction que la loi tire de la procuration. L'absent a pourvu à la gestion de ses intérêts : il les croit bien gérés ; son silence se comprend.- On applique alors sans difficulté l'art. 122, ainsi conçu : « // en sera de » même » (c'est-à-dire que la déclaration d'absence ne pourra être poursuivie qu'au bout de dix ans) « si la procuration vient à cesser; et dans ce cas, il sera pourvu à » Vadministration des biens de l'qbsent, comme il est dit au chapitre I du présent » titre ».
Mais cette solution doit-elle encore être admise si la procuration prend fin par l'expiration du terme que l'absent lui-même a assigné aux pouvoirs de son mandataire? Ainsi la procuration laissée par l'absent porte pouvoir de gérer ses biens pour deux ans seulement ; on ne reçoit de lui aucune nouvelle ; faudra-t-il néanmoins attendre dix ans pour demander la déclaration d'absence? L'affirmative sem-
ble résulter de l'art. 122, dont le texte ne fait aucune distinction entre les diverses causes qui peuvent mettre fin au mandat. — U y a cependant une objection grave contre cette solution. La procuration que Tabsent a donnée pour deux ans explique bien jusqu*à un certain point son silence pendant deux ans ; mais après l'expiration de ce délai, son silence n'est guère plus explicable que dans l'bypotbèse où il n'a pas laissé de procuration. Aussi plusieurs auteurs, faisant prévaloir l'esprit de la Joi sur son texte, décident-ils que la déclaration d'absence pourra être demandée quatre ans après l'expiration du terme assigné par l'absent aux pouvoirs de son mandataire.
Quelque parti que l'on prenne sur le point qui précède, on doit admettre qu'une procuration donnée par l'absent pour un délai plus long que dix années ne retarderait pas la déclaration d'absence au delà du terme fixé par l'art. 121. Du moins la demande formée à l'expiration de ce terme ne devrait pas être déclarée non recevable comme prématurée ; car le tribunal aurait certainement le droit de la rejeter par application de l'art. 111, ainsi conçu : 't Le tribunal, en statuant sur la demande, » aura d'ailleurs égard aux motifs de l'absence, et aux causes qui ont pu empêcher n d'avoir des nouvelles de l'individu présumé absent ».
III. Qui peut demander la déclaration d'absence
343. La déclaration d'absence peut être demandée par les parties intéressées (art. 115). Pour déterminer le sens de cette expression, il faut savoir que Tintérét de la déclaration d'absence consiste dans l'envoi en possession provisoire, qui en est le fruit. Il s'ensuit que la déclaration d'absence ne peut être demandée que par ceux qui, Tabsence une fois déclarée, ont droit à l'envoi en possession provisoire, principalement par les héritiers présomptifs de l'absent au jour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles et par ses légataires. V. infra n. 349. Le droit de demander la déclaration d'absence n'appartiendrait donc ni aux créanciers de l'absent ni au procureur de la république, qui, l'absence une fois déclarée, n'ont aucun droit à l'envoi en possession provisoire.
On remarquera d'ailleurs :
a. — En ce qui concerne les créanciers, que la déclaration d'absence leur serait non seulement inutile, mais le plus souvent préjudiciable ; car, par suite de l'envoi en possession provisoire qui en résulte, les biens de l'absent seront fréquemment morcelés ou tout au moins divisés entre divers ayant droit, ce qui rendra les poursuites des créanciers plus onéreuses. Cest à tel point qu'on s'explique difficilement comment l'art. 11 de la loi du 13 janvier 1817, sur les militaires absents, a pu faire figurer les créanciers parmi les personnes auxquelles appartient le droit de demander la déclaration d'absence.
b. -^ Ence qui concerne le ministère public, qu'il est spécialement chargé de veiUer aux intérêts de l'absent (art. lU), et que, par suite, loin d'avoir le droit de former une demande en déclaration d'absence, il est tenu de proposer au nom de l'absent tous les moyens propres à faire échouer celle formée par les divers ayant droit. Car Tabsent est intéressé à ce que son absence ne soit pas déclarée, ne fût-ce que pour conserver la jouissance entière de ses revenus dont l'envoi en possession provisoire lui fait perdre une partie considérable (art. 127).
On voit que le mot parties intéressées Q*a pas dans Fart. 115 le même sens que dans lart. 112. Les parties intéressées de l'art. 112 sont toutes personnes ayant intérêt à la conservation des biens de l'absent; les parties intéressées de Tart. 115 sont toutes personnes ayant des droits subordonnés au décès de l'absent.
IV. De la procédure à suivre sur la demande en déclaration d'absence.
344. En organisant cette procédure, la loi s'est proposé : d'une part de mettre le tribunal à même de savoir s'il n'a été reçu aucune nouvelle de l'absent ; d'autre part d'informer l'absent de la demande en déclaration d'absence, et de le provoquer ainsi à donner signe de vie. Voici maintenant les détails.
La demande en déclaration d'absence s'introduit par une requête adressée au président du tribunal. Il faut se reporter sur ce point k l'art. 860 du code de procédure civile, applicable à la déclaration d'absence, bien qu'il ne parle que de l'envoi en possession provisoire, parce qu'il y a un lien étroit entre ces deux demandes qui, d'ailleui*s, dans la pratique, sont presque toujours formées simultanément.
Aux termes de l'art. 116 : « Pour constater Vabsence, le tribunal,
» d'après les pièces et documents produits, ordonnera qu'une enquête soit
» faite contradictoirement avec le procureur du Roi, dans Varrondisse-
» ment dti domicile et dans celui de la résidence, s'ils sont distincts l'un
» de l'autre ». — L'enquête est un moyen d'arriver à la découverte de
la vérité par l'audition de témoins.
Pour que la demande en déclaration d'absence soit recevable, il faut qu'on n*ait pas reçu de nouvelles de l'absent depuis quatre ans ou dix ans, suivant les cas (supra n. 326). L'enquête a paru le meilleur moyen d'éclairer le juge sur le point de savoir si cette condition est remplie. Aussi la loi ne permet-elle pas au tribunal de déclarer l'absence sans avoir préalablement recours à cette mesure d'instruction. — Les personnes les mieux renseignées sur le sort de l'absent devant naturellement se trouver au dernier domicile et à la dernière résidence de l'absent, la loi exige qu'une enquête soit faite dans l'arrondissement du domicile et dans celui de la résidence tout à la fois, s'ils sont distincts l'un de l'autre. — C'est le tribunal du dernier domicile de l'absent qui est seul compétent pour ordonner l'enquête. S'il arrive que, l'absent ayant eu sa dernière résidence dans un arrondissement autre que celui de son domicile, il y ait lieu de procéder à une double enquête, le tribunal du domicile adressera une commission rogatoire au tribunal de la résidence pour qu'il procède à la seconde. Dans tous les cas l'enquête doit être faite contradictoirement avec le procureur de la république. Gela signifie que ce magistrat doit figurer dans l'enquête, au nom de l'absent, comme contradicteur de ceux qui demandent la déclaration d'absence. A ce titre il a le droit, dans une contre-enquête, de faire entendre des témoins pour contredire les assertions de ceux qui sont venus déposer dans l'enquête. L'absent étant représenté par le procureur de la république dans l'instance relative à la déclaration d'absence, ne pourrait pas, après son retour, se pourvoir par tierce opposition contre le jugement qui déclare l'absence.
Il est à remarquer que, si le tribunal ne peut pas de'clarer Tabsence sans ordonner préalablement Tenquéte dont parle Fart. 116, il peut au contraire fort bien, s'il se trouve suffisamment éclairé, si par exemple il a sous les yeux une lettre récente de l'absent, rejeter la demande en déclaration d'absence de piano, c'est-à-dire «ans enquête préalable.
« Le procureur du Roi enverra^ aussitôt qu'ils seront rendus, les jugen ments tant préparatoires que définitifs, au ministre de la Justice, qui » les rendra publics » (art 118).
Sous le nom ^^ jugement préparatoire, ce texte désigne le jugement qui ordonne Tenquète. D'après la terminologie adoptée depuis lors par le code de procédure civile, il faudrait dire jugement interlocutoiri.
Quant au jugement définitif, c'est celui qui déclare l'absence. Le ministre de la justice rend ces jugements publics par la voie du journal officiel. Cette mesure de publicité est à l'adresse de l'absent. La loi espère que le journal officiel, qui va dans tous les pays du monde civilisé, tombera entre ses mains, et qu'informé de ce qui stt passe, il se décidera à donner de ses nouvelles s'il est encore en vie.
La cour de Nîmes avait jugé que la publication du jugement ordonnant l'enquête n'était pas nécessaire pour que l'absence pût ôtre déclarée ; son arrêt a été cassé par la cour suprême le 15 juillet 1878 (Sir., 78. 1. 452).
Enfin aux termes de l'art. 119 : « Le jugement de déclaration » d'absence ne sera rendu qu'un an après le jugement qui aura ordonné » l'enquête ». En ajoutant ce délai d'un an au délai de quatre ans ou de dix ans, avant l'expiration duquel la déclaration d'absence ne peut pas être utilement demandée, on arrive à un délai total de cinq ans ou de onze ans, qui représente la durée minimum de la période de la présomption d'absence, à laquelle la déclaration d'absence met fin.
CHAPITRE
DES EFFETS DE l' ABSENCE (1) SECTION PREMIÈRE
DBS FFFETS DE l/ ABSENCE, RELATIVEMENT AUX BIENS QUE L'ABSENT
POSSÉDAIT AU JOUB DE SA DISPABITION
345. La loi s'occupe ici successivement : de l'envoi en possession provisoire; — du droit d'option accordé au conjoint de l'absent; — de l'envoi en possession définitif; — de la fin de l'absence.
Ces matières feront l'objet Tl'autant de paragraphes.
( I } Les art. 120 i 138, qui composent les sections I et II de ce chftpitre, ne font pM partie du programme dn premier examen de BaeealaurAat.
Nousy ajouterons un appendice dans lequel il sera traité de l'action en pétition de la possession de Thérédité.
§1.2)^ Venvoi en possession provisoire.
N» 1. Généralités.
346. Pendant la première période de Tabsence, il est toujours pourvu d*une manière assez imparfaite k l'administration du patrimoine de l'absent. On ne prend que des demi-mesures, parce qu'on espère le prompt retour de l'absent ; et encore souvent surviennent-elles trop tard, par suite des lenteurs de la justice ou de la négligence des intéressés. Quelquefois le tribunal nomme un curateur salarié, qui administre comme peut administrer un homme dont les actes ne sont soumis à aucun contrôle, et que sa gestion n'intéresse qu'au point de vue des émoluments qu'elle lui procure. Bref les cinq ou onze années, et plus, que dure la présomption d'absence, équivalent ordinairement, comme le dit M. Laurent, à autant d'années d'abandon. L'intérêt des héritiers de l'absent, et généralement de tous ceux qui ont des droits subordonnés à son décès, l'intérêt de l'absent lui-môme s'il est encore en vie, l'intérêt social enQn, qui n'est que la somme des intérêts particuliers, exigent que cette situation ne se pi;olonge pas indéRniment. Il est temps, la déclaration d'absence une fois prononcée, de prendre des mesures un peu mieux définies qui, dans l'intérêt de tous, assureront la conservation du patrimoine de Tabsent. En les organisant, la loi s'est certainement préoccupée à la fois des intérêts de l'absent et de ceux des personnes qui ont des droits subordonnés à son décès ; mais c'est une grosse question (nous l'examinerons plus loin) que celle de savoir lequel de ces deux intérêts est dominant aux yeux du législateur. Nous verrons que c'est celui de l'absent.
Quoi qu'il en soit sur ce point, voici le système de la loi. Les meilleurs administrateurs d'un bien sont ceux auxquels ce bien appartient ou doit appartenir un jour ; il faut par conséquent confier l'administration des biens de l'absent à ceux auxquels ces biens doivent revenir après sa mort, à ceux en un mot qui ont sur lesdits biens des droits subordonnés à son décès. Ainsi on confiera au légataire les biens que labsent lui a légués, aux héritiers les plus proches de l'absent ceux dont il n'a pas disposé par testament. C'est là ce qu'on appelle I'envoi en possession PROVISOIRE. — Envoi en possession, parce que chaque intéressé est mis en possession des biens sur lesquels il a un droit subordonné au décès de l'absent. — Provisoire, parce que celte attribution n'est faite que provisoirement, en ce sens surtout que les biens devront être restitués à l'absent^s'il reparaît. ,
L'envoi en possession provisoire est pour les envoyés la source d*un avantage important : ils gagnent une grande partie des fruits par eux perçus (art. 127). La loi veut ainsi sans doute, dans Tintérêt même de Tabsent, les convier à demander l'envoi en possession provisoire; vraisemblablement ils ne l'auraient pas sollicité, s'il n'avait dû entraîner pour eux que la chsyrge de l'administration des biens sans aucun profit.
347. La plupart des auteurs établissent comme principe, au début de cette matière, que L absent est présumé mort le jour de sa dùiparition ou de ses deimères nouvelles, et que par suite sa succession est réputée provisoirement ouverte à dater de cette époque. Cette présomption n'étant écrite dans aucun texte, on ne doit pas l'admettre ; car il ne saurait y avoir de présomption légale sans loi. Comme le dit fort bien la cour de cassation dans un arrêt récent (29 janvier 1879, Sir., 79. 1. 159), « l'absent n'est légalement réputé ni vivant ni mort».Ilyaincertitude sur son existence ; voilà tout. Ce point est important à constater dès le début, car un faux principe engendre de fausses conséquences. On en verra bientôt la preuve.
No 2. A quelle époque l'envoi en possession provisoire peut être demandé.
348. L'envoi en possession provisoire est le fruit de la déclaration
d'absence. Il peut donc être demandé aussitôt que 'l'absence est
déclarée. C'est ce que disent les art. 120 et 121.
D*aprës le projet primitif, ainsi que nous l'avons déjà noté (n. 339],rexistence d'une procuration laissée par l'absent devait retarder, non pas la déclaration d'absence, mais seulement l'envoi en possession provisoire. Ce système ayant été abandonné, on aurait dû reporter l'art. 121 dans le chapitre II, en effaçant les mots et Venvoi provisoire, et supprimer en outre dans l'art. 120 les mots Dans les cas où Vabsent n'aurait point laissé de procuration pour V administration de ses biens. Par mégarde, sans doute, on a omis de faire ces modifications ; de sorte que, au point de vue de la rédaction, la loi est assez défectueuse. Il n'y a d'ailleurs aucun doute sur Tinterprétation qu'elle doit recevoir.
L'envoi en possession provisoire doit être demandé à la justice.
Le tribunal compétent pour l'accorder est celui qui a déclaré l'absence. Dans la pratique il est d'usage, pour diminuer les frais, de demander à la fois la déclaration d'absence et l'envoi en possession provisoire, de manière qu'il soit statué sur le tout par le même jugement.
No 3. Par qui Fenvoi en possession provisoire peut être demandé.
349. L'envoi provisoire peut être demandé par tous ceux qui ont des droits subordonnés au décès de Tabsent. Pour déterminer quels ils sont, il faut se reporter au jour de la disparition ou des dernières
nouvelles de l'absent, c'est-à-dire au jour où il a donné le dernier signe de vie. En effet c'est à cette époque que l'absent sera considéré comme mort, si on ne reçoit jamais de ses nouvelles. La fixation de toute autre époque eût été arbitraire.
L'envoi en possession pourra donc être obtenu :
1® Par les héritiers présomptifs de l'absent au jounde son départ on de ses dernières nouvelles, c'est-à-dire par ceux qui auraient recueilli sa succession si elle s'était véritablement ouverte à cette époque. L'art. 120 dit à ce sujet : « ,,, ses héritiers présomptifs au jour de sa dispan- » tion ou de ses dernières nouvelles, pourront, en vertu du jugement défi- » nitif qui aura déclaré V absence, se faire envoyer en possession provi- » soire des biens qui appartenaient à l'absent au jour de son départ ou » de ses dernières nouvelles, à la charge de donner caution pour la sûreté » de leur administration » .
Sous la nom d'héritiers, la loi comprend ici non seulement les héritiers légitimes de Tabsent, mais aussi ses successeurs irréguliers. Il y a un texte en ce qui concerne le conjoint (art. 140), et il n'est pas douteux que les autres successeurs irréguliers, principalement les enfants naturels et l'Etat, n'aient aussi le droit de demander, le cas échéant, l'envoi en possession provisoire.
Notre article accorde l'envoi en possession provisoire aux héritiers présomptifs de l'absent au jour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles, et non à ses héritiers au jour oii l'envoi est demandé. En d'autres termes, pour déterminer quels sont ceux auxquels l'envoi provisoire doit être accordé, il faut supposer l'absbut mort, non pas le jour où l'envoi en possession est demandé, mais le jour où il a donné le dernier signe de vie, c'est-à-dire le jour de son départ ou de ses dernières nouvelles. C'est à celui qui était son héritier présomptif à cette époque que l'envoi provisoire devra être accordé, ou à ses successeurs s'il est décédé ; car le droit à l'envoi s'est irrévocablement fixé sur sa tête. Exemple : Au moment de la disparition ou des dernières nouvelles de l'absent, son héritier présomptif était son conjoint, l'absent n'ayant alors, on le suppose, aucun parent au degré successible (art. 767); ce conjoint meurt avant la déclaration d'absence, laissant son frère pour héritier. Par qui l'envoi en possession provisoire pourra-t-il être obtenu? S'il devait être attribué à l'héritier présomptif au jour où l'envoi est demandé, c'est l'Etat qui l'obtiendrait (art. 768), puisque l'absent à cette époque n'a plus ni parent ni conjoint. Mais, en vertu de notre principe, on l'accordera à l'héritier du conjoint, son frère dans l'espèce, le beau-frère de l'absent, bien qu'il n'ait aucun titre personnel pour lui succéder, parce que le droit & l'envoi provisoire s'est irrévocablement fixé sur la tête du conjoint dont il est héritier.
2* Par les légataires. On les mettra provisoirement en possession des biens qui leur ont été légués.
* Si un légataire est mort depuis la disparition ou les dernières nouvelles de l'absent, l'envoi en possession provisoire sera accordé à son héritier. En effet le droit à l'envoi s'est fixé sur la tête du légataire, par cela seul qu'il était vivant au moment du départ ou des dernières nouvelles (arg. art. 120 et 1039).
* Mais comment saura-t-on quels sont les légataires de l'absent ? On ouvrira son testament, s'il est cacheté, à la réquisition des intéressés ou du procureur de la république (art. 123).
3"" Par les donataires (art. 123).
Il s*agit des donataires de biens à venir (art. 1082 et s.) et non des donataires de biens présents. En effet l'envoi en possession n*a lieu qu au profit de ceux qui ont des droits subordonnés au décès de l'absent. Or le donataire de biens à venir est seul dans ce cas : le donataire de biens présents a un droit indépendant du décès du donateur (art. 894).
4'' Par toutes autres personnes ayant sur les biens de l'absent des droits
subordonnés à son décès.
Ce qui s'applique notamment : au nu-propriétaire d'un bien dont l'absent était asufruitier ; au donateur qui a donné un bien à l'absent avec stipulation du droit de retour ; aux appelés à une substitution dont l'absent était grevé.
850. Régulièrement les héritiers présomptifs de Tabsent au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles doivent obtenir d*abord l'envoi en possession de tous les biens composant le patrimoine de Tabsent ; pui« ils délivrent, sur leur demande, aux autres intéressés, tels que les légataires, les biens particuliers sur lesquels ils ont des droits subordonnés au décès de l'absent. Cette marche, qui est éminemment rationnelle, puisque les héritiers, étant appelés à l'universalité des biens, sont les contradicteurs naturels de tous ceux dont la prétention tend à distraire quelque chose de cette universalité, est indiquée par l'art. 123, ainsi conçu : « Lorsque les héritières présomptifs auront » obtenu l'envoi en possession provisoire, le testament, s'il en existe un, » sera ouvei^t à la réquisition des parties intéressées, ou du procureur du » Roi près le tribunal ; et les légataires, les donataires, ainsi que tous » ceux qui avaient sur les biens de l'absent des droits subordonnés à la y> condition de son décès, pourront les exercer provisoirement, à la » charge de donner caution ».
Mais supposez que les héritiers présomptifs ne veuillent pas demander l'envoi en possession. Peut-être ont-ils leurs raisons pour cela ; ils savent par exemple que le testament de l'absent les dépouille et ils se disent : à quoi bon agir pour le profit des légataires? Leur inaction va-t-elle tenir en échec les droits des autres intéressés ? Ce serait certainement injuste. Mais h&tons-nous de dire que la loi ne consacre pas cette injustice. En effet les termes de l'art. 123 ne sont pas restrictifs. Ce texte ne dit pas que les légataires et autres intéressés ne pourront exercer provisoirement leurs droits que lorsque les héritiers présomptifs auront obtenu l'envoi en possession ; il porte simplement, statuant de eo quod plerumque fit, que, lorsque les héritiers présomptifsaurontobtenul'envoi en possession, les autres intéressés devront s'adresser à eux pour obtenir l'exercice de leurs droits. Le cas qui nous occupe se trouve être ainsi resté en dehors des prévisions de la loi, parce qu'il est de nature à se présenter rarement, et il doit être résolu d'après les principes généraux. Or ces principes ne permettent pas que le droit qui nous appartient puisse être paralysé par le mauvais vouloir d'autrui. Comprendrait-on d'ailleurs que les légataires et autres intéressés, qui ont incontestablement le droit de demander la déclaration d'absence sans la participation des héritiers {supra n. 343), eussent besoin de cette participation quand ils veulent obtenir l'envoi en possession provisoire, qui est le fruit de la déclaration d'absence? Aussi la solution que nous venons de développer triomphe-t-elle en juris-
prudence, et la doctrine l'accepte aussi, sauf quelques dissentiments. Voici la marche que les intéressés doivent suivre en pareil cas : ils mettront, au moyen d'une sommation, les héritiers en demeure de demander l'envoi, et si ceux-ci s'y refusent, ils s'adresseront à la justice pour obtenir d'elle l'exercice provisoire de leurs droits. En procédant d'une manière analogue, les légataires, ou du moins ceux qui seprér sument tels, pourraient, si les héritiers présomptifs refusent de demander l'envoi en possession, obtenir l'ouverture du testament de l'absent, bien que normalement l'envoi en possession des héritiers doive précéder cette ouverture (art. 123).
* On s'accorde d'ailleurs à reconnaître qu'une mise en demeure préalable dés héritiers légitimes ne serait plus nécessaire, s'il s'agissait d'un légataire universel saisi aux termes de l'art. 1006. Il pourrait demander directement l'envoi en possession à son profit, car il est heredis loco,
361. A qui atlribuera-t-on les fruits des biens de Tabsent, recueillis depuis son départ jusqu'à Tenvoi en possession provisoire ? Us doivent, en leur qualité d'accessoires, suivre le sort de la chose qui les a produits. On attribuera donc les fruits de la chose léguée au légataire, ceux de la chose dont l'absent était usufruitier au nu-propriétaire... Et remarquez que ces fruits sont attribués aux divers intéressés comme capital, par conséquent sauf restitution à l'absent s'il reparait. Aussi l'art. 126 ordonne-t-il qu'il soit fait emploi de ces fruits.
No 4. A quels biens s'applique renvoi en possession provisoire.
352. L'envoi en possession provisoire s'applique à tous les biens et seulement aux biens qui appartenaient à l'absent lors de sa disparition ou de ses dernières nouvelles (art. 120). Il comprend donc tous les droits tant réels que personnels qui lui appartenaient alors, même les droits conditionnels.
* La loi n'autorisant l'envoi en possession provisoire que relativement aux biens « qui appartenaient à l'absent au jour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles (art. 120 et rubrique du chapitre II), il en résulte que l'envoi en possession provisoire ne s'appliquerait pas aux biens qui sont sortis du patrimoine de l'absent, et sur lesquels les envoyés peuvent avoir des droits subordonnés à son décès. De là nous tirerons deux conséquences qui, toutes deux, la seconde surtout, sont contestées.
* lo Les envoyés en possession provisoire, quand ils sont héritiers réservataires de l'absent, ne peuvent pas demander la réduction des donations par lui faites, et qui excèdent la quotité disponible. Le donataire attaqué par l'action en réduction répondrait victorieusement : Votre droit de demander la réduction de la donation qui m'a été faite par l'absent, est subordonné au décès de celui-ci; prouvez donc ce décès, ainsi que vous y oblige la règle Actori incumbit probatio ; }usqueAk vous devez être déclaré non recevable dans votre demande. — Inutilement les envoyés répliqueraient-ils que l'absent est présumé mort au jour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles. Comme le dit fort bien la cour de cassation, cette prétendue présomption légale n'est écrite nulle part : l'absent n'est légalement réputé ni mort ni vivant (Cass., 29 janvier 1879, Sir., 79. 1. 159). La jurisprudence est en ce sens (Caen, 24 février 1872, Sir., 72. 2. 241). C'est aussi la solution admise dans la doctrine, sauf quelques dissentiments.
• 2« Les héritiers présomptifs, envoyés en possession provisoire des biens laissé» par l'absent, ne peuvent pas se demander respectivement le rapport des donations qu'ils ont reçues de l'absent sans clause de préciput. Les biens donnés par l'absent étaient définitivement sortis de son patrimoine quant à lui; les cohéritiers du donataire n'en peuvent demander le rapport qu'à la condition de prouver le décès de Fabsent, c'est-à-dire l'ouverture de sa succession. Malgré ces raisons, la doctrine, en général, se prononce en sens contraire. On invoque surtout, en faveur de l'obligation du rapport, des raisons d'équité. Quelque puissantes qu'elles soient, elles ne sauraient, à notre avis, prévaloir sur les principes.
N« 5. Des garanties de restitution, établies par la loi au profit de l'absent.
353. Bien que la supposition du décès de Tabsent soit assez vraisemblable lorsque l'absence est de'clarée, son retour est cependant possible. En vue de cette éventualité qui, si elle se réalise, aura pour résultat d'obliger les envoyés en possession provisoire à la restitution des biens de Tabsent, la loi devait organiser au profit de celui-ci certaines garanties. Les art. 120 et 123 nous ont déjà dit que les envoyés en possession provisoire doivent fournir caution. A cette garantie l'art 126 en ajoute trois autres, savoir: l'inventaire, la vente du mobilier et l'emploi du prix et des fruits échus.
Etudions-les successivement.
1» Les envoyés en possession provisoire doivent fournir caution (art. 120 et 123 in fine). Cette règle ne souffrirait exception qu'en ce qui concerne l'Etat : fiscus semper solvendo censetur; elle s'appliquerait même aux enfants de l'absent.
La caution que doivent fournir les envoyés en possession provisoire est une caution légale; car c'est la loi qui l'impose. Elle devrait donc saUsfaire aux conditions exigées par les art. 2018 et 2019. V. art. 2040.
A défaut de caution les envoyés en possession provisoire devraient être admis à fournir des sûretés équivalentes, savoir un gage en nantissement suffisant (art. 2041) ou une hypothèque.
* Mais qu'arrivera-t-il si un envoyé en possession provisoire ne peut pas trouver de caution et qu'il n'ait pas de sûretés équivalentes à offrir? L'opinion générale admet l'application analogique des mesures prescrites par les art. 602 et 603. Cette solution suppose que l'envoi en possession provisoire a été établi par la loi dans l'intérêt des envoyés plutôt que dans celui de l'absent. Si l'on admet au contraire qu'il a été organisé principalement dans l'intérêt de l'absent, il faut dire que les art. 602 et 603 ne sont pas applicables, et décider que l'intéressé qui ne peut pas fournir caution n'obtiendra pas l'envoi : il devra être accordé à celui ou à ceux qui sont appelés à son défaut s'ils offrent les garanties nécessaires, et, à défaut de toute personne intéressée pouvant offrir ces garanties, il y aurait lieu à la continuation des mesures provisoires prescrites par l'art. 112.
2« Inventaire. — La confection d'un inventaire est une garantie exigée par la loi de tous les administrateurs du bien d'autrui, même de ceux qu'elle n'oblige pas à fournir caution, par exemple du tuteur. L'art. 126 al. 1 dit, au sujet de l'inventaire : « Ceux qui auront obtenu l'envoi provisoire, ou l'époux qui aura opté pour la contin nuation de la communauté, devront faire procéder à l'inventaire du mobilier et des » titres de l'absent, en présence du procureur du Roi prt^s le tribunal de première » instance ou d'un juge de paix, requis par ledit procureur du Roi <>,
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30 Vente du mobilier. — t Le tribunal ordonnera, s'il y a lieu, de vendre tout ou partie du mobilier » (art. 426 al. 2). Le tribunal a un pouvoir discrétionnaire pour décider quels meubles doivent être vendus et quels autres conservés. Ordinairement il ordonnera la vente des meubles périssables, c'est-à-dire de ceux qui perdent beaucoup de leur valeur par TefTet du temps : l'absent a intérêt à les voir convertir en un capital dont il pourra être fait un emploi sûr et rémunérateur. La loi n'indique pas les formes dans lesquelles la vente doit avoir lieu. Toute latitude est donc laissée sur ce point au tribunal, qui ordonnera, suivant les circonstances, une vente à l'amiable ou une vente aux enchères publiques.
i^ Emploi du prix provenant de la vente du mobilier et des fruits échus. — « Dans « le cas de vente, il sera fait emploi du prix ainsi que des fruits échus » (art. 426 al. 2). La loi gardant le silence en ce qui concerne le mode d'emploi des deniers et le délai dans lequel cet emploi devra être fait, on en conclut qu'il appartiendrait au tribunal de régler ces différents points.
354* Aux termes de l'art. 126 al. final : « Ceux qui aw^ont obtenu Venvoi provint soire, pourront requérir, pour leur sûreté, qu*il soit procédé, par un expert nommé » par le tribunal, à la visite des immeubles, à l'effet d*en constater l'état. Son rap- » port sera homologué en présence du procureur du Roi ; les frais en seront pris sur » les biens de l'absent ». C'est là une mesure organisée dans l'intérêt des envoyés plus que dans celui de l'absent ; aussi est-elle facultative. Elle a pour but de prévenir un procès entre l'absent de retour, qui soutiendrait que l'envoyé a reçu les immeubles en bon état et doit les restituer tels, et l'envoyé qui prétendrait au contraire avoir reçu les immeubles en mauvais état.
Qu'arrivera-t-il si l'état dont il s'agit n'a pas été dressé ? Plusieurs auteurs décident que l'envoyé sera présumé avoir reçu les immeubles en bon état, et devra les restituer tels. Ils induisent cette solution de l'art. 1731, ainsi conçu: « S'il n'a pas » été fait d'état des lieux, le preneur est présumé les avoir reçus en bon état de » réparations locatives, et doit les rendre tels, sauf la preuve contraire ». Mais il y a une raison puissante pour ne pas appliquer ce texte au cas qui nous occupe : il établit une présomption légale, et il est de principe que les présomptions légales ne s'étendent pas d'un cas à un autre, surtout quand l'analogie fait défaut. Or c'est précisément ce qui arrive icL Le locataire ayant le droit d'exiger que la chose louée lui soit délivrée en bon état (art. 1719), il n'aura très probablement pas nuanqué de le faire ; la loi devait donc supposer dans le doute qu'il a reçu la chose en bon état: prjBsumptio sumitur ex eo quod plerumque fit. Au contraire, l'envoyé provisoire prend les biens dans l'état où il les trouve, c'est-à-dire presque toujours en mauvais état {supra n. 346). Présumer qu'il les a reçus eu bon état, ce serait donc supposer le contraire de ce qui arrive ordinairement. Il faut en conclure que la preuve de l'état des biens, en cas de contestation entre l'absent de retour et l'envoyé, devra être faite conformément au droit commun.
La loi nous dit que les frais, faits en vue de constater l'état des immeubles, seront pris sur les biens de l'absent (art. 126). Elle nous donne à entendre par là qu'il doit en être de même des frais occasionnés par l'inventaire et par la vente des meubles. Si la loi fait payer à l'absent les frais d'une mesure qui est prise dans l'intérêt des envoyés, à plus forte raison a-trelle dû vouloir lui faire supporter les frais de mesures qui sont prises principalement ou même exclusivement dans le sien. D'ailleurs les envoyés sont par rapport à l'absent des mandataires, et l'art. 1999 accorde au mandataire le remboursement de ses frais, même quand le mandat, comme dans l'espèce, est salarié.
No 6. Effets de l'envoi en possession proTisoire.
355. L'envoi en possessiod provisoire produit un triple effet : 1** il confère aux envoyés l'administration des biens de l'absent ; 2° la loi alloue aux envoyés, à titre de rémunération, la plus grande partie des revenus produits par ces biens ; 3* enfin les envoyés doivent payer à TEtat le droit de mutation, qu'ils paieraient si la succession de l'absent était réellement ouverte. Eludions successivement ces divers points.
356. 1. Les envoyés en possession provisoire sont chargés de l'administration des biens de l'absent. — Aux termes de lart. 125 : <c La » possession provisoire ne sera qu'un dépôt, qui donnera à ceux qui » l'obtiendront, l'administration des biens de l'absent, et qui les rendra jf> comptables envers lui, en cas qu'il reparaisse ou qu'on ait de ses nou- » velles ».
La possession provisoire ne sera qu'un dépôt, dit la loi. Il y a ce]pendant de nombreuses différences entre le dépôt et la possession provisoire. Les deux principales consistent : 1® en ce que le dépositaire n'est pas chargé d'administrer la chose qui lui a été confiée à titre de dépôt, tandis que les envoyés administrent les biens dont la possession provisoire leur a été déférée ; 2° en ce que le dépôt est essentiellement gratuit (art. 1917), tandis que l'administration provisoire est salariée et largement salariée (art. 127). Ce sont là des différences essentielles. Alors pourquoi la loi dit-elle que l'administration provisoire est un dépôt? C'est pour qu'il soit bien entendu que l'envoyé en possession provisoire, de même que le dépositaire, possède à titre précaire, c'est-à-dire non pour son compte personnel, mais pour le compte de l'absent qu'il reconnaît propriétaire. D'où résulte notamment cette conséquence que les envoyés en possession provisoire ne peuvent jamais prescrire contre l'absent, par quelque laps de temps que ce soit (arg. art. 2236).
Peut-être aussi lo législateur voyait-il une autre analogie entre le dépôt et la possession provisoire : de même que le dépôt a lieu pour l'avantage du déposant, et nou du dépositaire, de même l'administration provisoire est organisée dans l'intérêt de l'absent, bien plus que dans celui des envoyés. La loi, dans l'intérêt de l'absent, dont elle espère le retour malgré la déclaration d'absence, a recherché les meilleurs administrateurs de ses biens, et elle a cru devoir choisir à ce titre ceux qui ont des droits subordonnés à son décès, et auxquels ces biens doivent revenir un jour s'ils ne leur appartiennent déjà. Mais ce n'est pas leur intérêt que la loi a principalement en vue. — On objecte que l'art. 127 accorde aux envoyés en possession provisoire la portion la plus considérable des fruits produits par les biens de l'absent : les quatre cinquièmes, les neuf dixièmes ou même la totalité suivant les cas, ce qui constitue une rémunération hors de toute proportion avec le salaire dû à un administrateur. Cela prouve, dit-on, que la loi se préoccupe avant tout des intérêts des envoyés ; quant à ceux de l'absent, elle ne les fait plus figurer qu'au deuxième
30 Vente du mobilier, — « Le tribunal ordonnera, s*il y a lieu, de vendre tout oti partie du mobilier » (art. 126 ai. 2). Le tribunal a un pouvoir discrétionnaire pour décider quels meubles doivent être vendus et quels autres conservés. Ordinairement il ordonnera la vente des meubles périssables, c'est-à-dire de ceux qui perdent beaucoup de leur valeur par TeiTet du temps : l'absent a intérêt à les voir convertir en un capital dont il pourra être fait un emploi sûr et rémunérateur. La loi n'indique pas les formes dans lesquelles la vente doit avoir lieu. Toute latitude est donc laissée sur ce point au tribunal, qui ordonnera, suivant les circonstances, une vente à l'amiable ou une vente aux enchères publiques.
40 Emploi du prix provenant de la vente du mobilier et des fruits échus. — « Dans « le cas de vente, il sera fait emploi du prix ainsi que des fruits échus » (art. i26 al. S). La loi gardant le silence en ce qui concerne le mode d'emploi des deniers et le délai dans lequel cet emploi devra être fait, on en conclut qu'il appartiendrait au tribunal de régler ces différents points.
354* Aux termes de l'art. 126 al. final : « Ceux qui auront obtenu l'envoi provi- » soire, pourront requérir, pour leur sûreté, qu'il soit procédé, par un expert nommé » par le tribunal, à la visite des immeubles, à l'effet d'en constater l'état. Son rap- » port sera homologué en présence du procureur du Roi ; les frais en seront pris sur » les biens de l'absent ». C'est là une mesure organisée dans l'intérêt des envoyés plus que dans celui de l'absent ; aussi est-elle facultative. Elle a pour but de prévenir un procès entre l'absent de retour, qui soutiendrait que l'envoyé a reçu les immeubles en bon état et doit les restituer tels, et l'envoyé qui prétendrait au contraire avoir reçu les immeubles en mauvais état.
Qu'arrivera-t-il si l'état dont il s'agit n'a pas été dressé ? Plusieurs auteurs décident que l'envoyé sera présumé avoir reçu les immeubles en bon état, et devra les restituer tels. Ils induisent cette solution de l'art. 1731, ainsi conçu: « S'il n'a pas » été fait d'état des lieux, le preneur est présumé les avoir reçus en bon état de » réparations locatives, et doit les rendre tels, sauf la preuve contraire ». Mais il y a une raison puissante pour ne pas appliquer ce texte au cas qui nous occupe : il établit une présomption légale, ei il est de principe que les présomptions légales ne s'étendent pas d'un cas à un autre, surtout quand l'analogie fait défaut. Or c'est précisément ce qui arrive ici. Le locataire ayant le droit d'exiger que la chose louée lui soit délivrée en bon état (art. 1719), il n'aura très probablement pas manqué de le faire ; la loi devait donc supposer dans le doute qu'il a reçu la chose en bon état: prjBSumptio sumitur ex eo quod plerumque fit. Au contraire, l'envoyé provisoire prend les biens dans l'état où il les trouve, c'est-à-dire presque toujours en mauvais état {supra n. 346). Présumer qu'il les a reçus eu bon état, ce serait donc supposer le contraire de ce qui arrive ordinairement. 11 faut en conclure que la preuve de l'état des biens, en cas de contestation entre l'absent de retour et l'envoyé, devra être faite conformément au droit commun.
La loi nous dit que les frais, faits en vue de constater l'état des immeubles, seront pris sur les biens de l'absent (art. 126). Elle nous donne à entendre par là qu'il doit en être de même des frais occasionnés par l'inventaire et par la vente des meubles. Si la loi fait payer à l'absent les frais d'une mesure qui est prise dans l'intérêt des envoyés, à plus forte raison a-t-elle dû vouloir lui faire supporter les frais de mesures qui sont prises principalement ou même exclusivement dans le sien. D'ailleurs les envoyés sont par rapport à l'absent des mandataires, et l'art. 1999 accorde au mandataire le remboursement de ses frais, môme quand le mandat, comme dans l'espèce, est salarié.
No 6. Effets de l'envoi en possession provisoire.
355. L'envoi en possession provisoire produit un triple effet : 1° il confère aux envoyés Tadministration des biens de l'absent ; 2^ la loi alloue aux envoyés, à titre de rémunération, la plus grande partie des revenus produits par ces biens ; 3** enfin les envoyés doivent payer à TEtat le droit de mutation, qu'ils paieraient si la succession de labsent était réellement ouverte. Eludions successivement ces divers points.
356. 1. Les envoyés en possession provisoire sont chargés de Tadministration des biens de Tabsent. — Aux termes de Tart. 125 : « La » possession provisoire ne sera qiCun dépôt, qui donnera à ceux qui » l'obtiendront, l'administration des biens de l'absent, et qui les rendra j» comptables envers lui, en cas qu'il reparaisse ou qu'on ait de ses nou- » velles ».
La possession provisoire ne sera qu'un dépôt, dit la loi. Il y a ce^pendant de nombreuses différences entre le dépôt et la possession provisoire. Les deux principales consistent : 1® en ce que le dépositaire' n*est pas chargé d'administrer la chose qui lui a été confiée à titre de dépôt, tandis que les envoyés administrent les biens dont la possession provisoire leur a été déférée ; 2° en ce que le dépôt est essentiellement gratuit (art. 1917), tandis que l'administration provisoire est salariée et largement salariée (art. 127). Ce sont là des différences essentielles. Alors pourquoi la loi dit-elle que l'administration provisoire est un dépôt ? C'est pour qu'il soit bien entendu que l'envoyé en possession provisoire, de même que le dépositaire, possède à titre précaire, c'est-à-dire non pour son compte personnel, mais pour le compte de l'absent qu'il reconnaît propriétaire. D'où résulte notamment cette conséquence que les envoyés en possession provisoire ne peuvent jamais prescrire contre l'absent, par quelque laps de temps que ce soit (arg. art. 2236).
Peut-être aussi le législateur voyait-il une autre analogie entré le dépôt et la possession provisoire : de même que le dépôt a lieu pour l'avantage du déposant, et ooti du dépositaire, de même Tadministration provisoire est organisée dans l'intérêt de l'absent, bien plus que dans celui des envoyés. La loi, dans l'intérêt de l'absent, dont elle espère le retour malgré la déclaration d'absence, a recherché les meilleurs administrateurs de ses biens, et elle a cru devoir choisir à ce titre ceux qui ont des droits subordonnés à son décès, et auxquels ces biens doivent revenir un jour s'ils ne leur appartiennent déjà. Mais ce n'est pas leur intérêt que la loi a principalement en vue. — On objecte que l'art. 127 accorde aux envoyés en possession provisoire la portion la plus considérable des fruits produits par les biens de l'absent : les quatre cinquièmes, les neuf dixièmes ou même la totalité suivant les cas, ce qui constitue une rémunération hors de toute proportion avec le salaire dû à un administrateur. Cela prouve, dit-on, que la loi se préoccupe avant tout des intérêts des envoyés ; quant à ceux de l'absent, elle ne les fait plus figurer qu'au deuxième
plan. — La réponse est qu'il fallait bien offrir des avantages aux envoyés pour les déterminer à se charger de Tadministration des biens de l'absent, et c'est dans l'intérêt même de celui-ci que la loi s'est montrée généreuse à ses dépens : l'important, après tout, n'est-il pas que l'absent retrouve son capital intact ? Voilà ce dont la loi s'est surtout préoccupée. L'absent retrouvera môme son capital sensiblement augmenté, s'il reparaît avant trente ans, puisque les envoyés lui restitueront alors une partie des fruits (art. 127).
357. Si l'absent a laissé plusieurs héritiers présomptifs au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles, ils ont tous droit à l'envoi provisoire. Comment se répartira entre eux l'administration des biens de l'absent ? Les envoyés en possession provisoire devront diviser entre eux cette administration proportionnellement à leurs droits héréditaires; s'ils ne peuvent pas s'entendre, la justice réglera le différend. Il parait difficile d'admettre, comme on le fait généralement, que les envoyés puissent procéder à un partage de la propriété des biens de l'absent, partage qui deviendrait plus tard irrévocable par l'envoi en possession définitif. Ck)mment un partage de propriété pourrait-il intervenir entre des administrateurs, entre des dépositaires (art. 125)? L'art. 129 d'ailleurs, en accordant à tous les ayant droit, après l'envoi en possession définitif, le droit de demander le partage des biens de l'absent, ne suppose-t-il pas que ce droit n'existe pas auparavant ?
* 358. On demande si les envoyés en possession provisoire sont tenus de payer les dettes de l'absent, et, dans le cas de l'affirmative, s'ils en sont tenus ultra vires ou seulement intia vires bonorum. D'après l'opinion générale, les dettes de l'absent se divisent de plein droit entre les envoyés en possession provisoire ; mais, de même que des héritiers bénéficiaires, ils n'en sont tenus quHntra vires bonorum, c'est-à-dire jusqu'à concurrence seulement de la valeur des biens qu'ils détiennent, et cela sans qu'une acceptation sous bénéfice d'inventaire soit nécessaire. — En supposant, sui. vant l'opinion générale, que la succession de l'absent doive être considérée comme provisoirement ouverte par la déclaration d'absence, ce qui conduit à traiter les envoyés comme des héritiers, comment admettre qu'ils puissent être héritiers bénéficiaires sans avoir accepté sous bénéfice d'inventaire? 11 nous parait plus logique de décider que les envoyés en possession provisoire ne sont pas autre chose que des dépositaires, des administrateurs (art. i23), et qu'ils doivent, à ce titre, payer les dettes de l'absent, mais évidemment sur ses biens seulement.
359. Quels sont maintenant les pouvoirs des envoyés en possession provisoire relativement aux biens dont la possession leur a été déférée ? Ce sont ceux qui appartiennent d'une manière générale à tout administrateur du bien d'autrui. Ainsi lesenvo^^és peuvent et doivent:
1° Faire tous actes conservatoires des biens de l'absent : par exemple interrompre les prescriptions qui courent contre lui (l'absence n'est pas une cause de suspension de la prescription) ; toucher les capitaux dus à l'absent; faire exécuter toutes les réparations qui peuvent être nécessaires, sans qu'il y ait lieu de distinguer entre les grosses réparations, les réparations d'entretien et les réparations locatives.
2° Donner à bail les biens de l'absent. La loi ne contenant aucune disposition relativement à la durée des baux faits par les envoyés, ils devront se conformer sur ce point aux règles prescrites par les
art. i429 et 1430, qui semblent contenir le droit commun de la matière. Gpr. art. 481, 595, 1718.
3** Placer les capitaux de l'absent.
4* Défendre à toutes les actions intentées contre lui. L*art. 134 dit à
ce sujet ; « Api^ès le jngemmt de déclaration d* absence, toute personne
» qui aurait des droits à exercer contre l'absent, ne pourra les poursuivre
» que contre ceux qui auront été envoyés en possession des biens, ou qui
» auront l'administration légale ».
• Les envoyés en possession provisoire peuvent-ils intenter les actions qui appartiennent à l'absent? On leur reconnaît ce droit en ce qui concerne les actions mobilières, car la loi paraît l'accorder à tout administrateur en général (arg. art. 464 482, 1428). Quant aux actions immobilières, il y a controverse. Plusieurs auteurs admettent que l'exercice desdites actions doit être refusé aux envoyés en possession provisoire, comme il Test aux administrateurs en général (art. 464, 482, 1428), du moins que l'exercice de ces actions ne doit leur être accordé qu'avec l'autorisation de la justice. L'opinion contraire nous parait préférable. En effet, aux termes de Tart. 817 al. 2, les envoyés en possession provisoire peuvent intenter au nom de l'absent Taction en partage qui appartiendrait à celui-ci. Gela implique qu'ils ont le même droit pour toutes les autres actions, même immobilières ; car l'action en partage est une de celles dont la loi accorde le plus difficilement l'exercice. On peut même citer un administrateur, le mari dotal, qui a Texercioe de toutes les actions, sauf de Tactien en partage (arg. art. 818 et 1549).
360. Mais si les envoyés en possession provisoire ont qualité pour accomplir tous les actes d'administration, l'exercice des actes de disposition leur est interdit. Ainsi les envoyés ne peuvent pas :
1° Aliéner ni hypothéquer les immeubles de l'absent. « Tou^ ceux » qui ne jouiront qu'en vertu de l'envoi provisoire, ne pourront aliéner » ni hypothéquer les immeubles de V absent », dit Tart. 128.
Ce texte ne parlant que des immeubles, il semble en résulter par argument a contrario que les envoyés en possession provisoire peuvent aliéner les meubles de l'absent. C'est l'avis de quelques auteurs. — Nous préférons le sentiment contraire. L'argument a contrario, on le sait, est en général peu probant. Ici il n'a presque aucune valeur, parce que le silence de l'art. 128 en ce qui concerne les meubles reçoit une explication : ce texte n'en a pas parlé, parce qu'un autre s'en est déjà occupé, et précisément celui-là semble refuser aux envoyés le droit d'aliénation. C*est Tart. 126 al. 2 où on lit : « Le tribunal ordonnera, s'il y a lieu, de vendre tout » ou partie du mobilier >». N'est-ce pas dire implicitement que les envoyés ne peuvent pas vendre les meubles sans l'autorisation de la justice ? Quand la justice ordonne, ainsi qu'elle en a le droit, que telle partie du mobilier sera vendue, elle ordonne bien implicitement que le reste sera conservé. D'ailleurs, d'une manière générale, les administrateurs n'ont point, en cette seule qualité, le droit de vendre le mobilier, et il faudrait un texte bien précis pour qu'une autre règle dût s'appliquer aux envoyés en possession provisoire.
Il est bien entendu que l'absent devrait respecter les aliénations de meubles, consenties par les envoyés au profit d'acquéreurs qui seraient en situation d'invoquer la maxime En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279).
Dans certaines circonstances, il peut être nécessaire d'aliéner des immeubles de l'absent ou d'emprunter de l'argent avec hypothèque sur ces mêmes immeubles. Par
exemple l'absent a des dettes dont il doit Tintérêt à 5 o/o, et son patrimoine ne comprend que des immeubles rapportant 2 «/o ; il est urgent d'aliéner une partie des immeubles pour payer les dettes ; autrement la ruine est imminente. Ou bien de grosses réparations sont indispensables pour la conservation d*un immeuble de l'absent, et celui-ci n'a pas de capitaux ; il faut absolument, pour se procurer les fonds nécessaires, ou vendre une partie des immeubles, ou emprunter sur hypothèque. L'art. 2126 permet à la justice d'autoriser les envoyés à contracter un emprunt sur hypothèque. De là à décider que la justice peut aussi autoriser en cas de besoin l'aliénation des immeubles, il n'y a qu'un pas, et il faut le faire sans hésiter.
2* Les envoyés en possession provisoire ne peuvent pas transiger sur des droits appartenant à l'absent, ni accepter ou répudier une succession échue à Tabsent avant sa disparition ou ses dernières nouvelles. Du moins ils ne pourraient pas accomplir ces actes sans l'autorisation de la justice, parce qu'ils excèdent le mandat d'un administrateur.
* 361. De quelle diligence les envoyés en possession provisoire sont-ils tenus dans la gestion des intérêts de l'absent ? En d'autres termes, de quelles fautes sontils responsables dans leur administration ? Un parti important dans la doctrine les déclare responsables seulement des fautes graves. On induit cette solution par argument de l'art. 804, aux termes duquel l'héritier bénéficiaire n'est tenu que des fautes graves dans l'administration dont il est chargé. — Incontestablement il existe une certaine analogie entre la situation de l'héritier bénéficiaire et celle des envoyés en possession provisoire. Il y a une différence cependant, et elle est capitale : l'héritier bénéficiaire administre des biens qui sont certainement à lui, tandis que les envoyés en possession provisoire administrent un patrimoine qui peut-être est encore la propriété de l'absent. Gela suffit, à notre avis, pour qu'on ne puisse pas appliquer aux envoyés en possession provisoire la disposition qui détermine la responsabilité de l'héritier bénéficiaire ; d'autant plus qu'elle est exceptionnelle. Les envoyés en possession provisoire seront donc responsables, conformément au droit commun, de la eulpa levis in abstracto (art. 1137).
362. Les actes, valablement accomplis par les envoyés en possession provisoire dans les limites de leur mandat d'administrateurs, sont opposables à l'absent de retour. Ainsi l'absent ne pourrait pas former tierce opposition (G. pr. art. 474) aux jugements rendus contre les envoyés en possession provisoire dans les procès où il a été valablement représenté par eux. Au contraire l'absent de retour pourrait critiquer les actes accomplis par les envoyés en dehors des limites de leur mandat. Qui excessit fines mandati aliud quid facere videtur.
363. IL Aux termes de l'art. 127 : « Ceux qui, par mite de renvoi » provisoire, ou de l administration légale, auront joui des biens de » l'absent, ne seront tenus de lui rendre que le cinquième des revenus, s'il x> reparaît avant quinze ans révolus depuis le jour de sa disparition ; et » le dixième, s*il ne reparaît qu'après les quinze ans, — Après trente ans » d'absence, la totalité des revenus leur appartiendra ».
Faisons sur ce texte trois remarques préliminaires :
i^ Les fruits, que la loi permet ici aux envoyés de conserver en partie ou en totalité suivant les cas, sont ceux perçus depuis Fenvoi en possession provisoire. Quant aux fruits perçus auparavant, notre article ne t'en occupe pas ; nous savons qu*ils doivent être attribués aux envoyés comme capital, ce qui implique Tobligation de les restituer en totalité à l'absent s'il reparadt.
2® La portion de fruits attribuée aux envoyés en possession provisoire est calculée par la loi proportionnellement à la durée de l'absence, et non proportionnellement à celle de la gestion des envoyés.
3* Enfîn le calcul, qui sert de base à la répartition opérée par l'art. 127, doit s'effectuer sur la valeur des fruits, déduction faite des frais correspondants, tels que les frais faits pour la culture, pour la conservation des récoltes et aussi pour les réparations d'entretien qui sont charge des fruits (arg. art. 602). La loi emploie le mot revenu, or c^est seulement l'excédent des produits sur les dépenses qui constitue le revenu ou revenu net. — 11 n*y aurait pas lieu d'imputer sur les fruits les sommes dépensées pour les grosses réparations, car elles sont charge du capital et doivent rester à ce titre au compte de l'absent,
364. Gela posé, voici comment la loi règle les droits respectifs de l'absent et des envoyés en ce qui concerne les fruits.
a. — L'absent reparaît avant quinze ans depuis sa disparition ou ses dernières nouvelles. — Les envoyés n'auront à lui restituer qu*un cinquième des fruits par eux perçus depuis l'envoi provisoire : ils garderont par conséquent les quatre cinquièmes.
b. — L'absent reparaît après quinze ans depuis son départ ou ses dernières nouvelles. Les envoyés n'auront à lui restituer qu'un dixième des fruits par eux perçus depuis l'envoi provisoire, même de ceux perçus avant l'expiration des quinze ans ; ils garderont par conséquent les neuf dixièmes. — Si l'envoi en possession provisoire n'a été prononcé qu'après quinze ans depuis la disparition oti les dernières nouvelles de l'absent, les envoyés commenceront de suite à n'être comptables envers l'absent que d'un dixième des fruits.
c. — Après trente ans d'absence, les envoyés en possession provisoire pourront conserver la totalité des revenus par eux perçus. Ils n'auront donc k restituer à l'absent, s'il reparait, aucune portion des revenus perçus depuis Tenvoi provisoire, même avant Texpiration des trente ans.
Quel est le point de départ de ces trente ans ? Quelques-uns pensent que c*est la déclaration d*absence ; car la loi dit trente ans o'absencb et l'absence proprement dite ne commence que lorsqu'elle est déclarée. Mais nous savons que le langage de la loi en matière d*absence n'est pas toujours d'une précision rigoureuse. On s'expliquerait d'ailleurs difficilement que chacune dês trois périodes prévues par l'art. 127 n*eût pas le même point de départ, savoir la disparition ou les dernières nouvelles de
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Tabsent. Eaûa on remarquera que c'est aux envoyés en possession provisoire que l'attribution des fruits est faite après trente ans d'absence ; or si la loi avait entendu donner pour point de départ aux trente ans la déclaration d'absence, elle aurait dû attribuer les fruits aux envoyés en possession définitive, car après trente ans depuis la déclaration d'absence il y a lieu à l'envoi définitif, et il n'est pas probable que les envoyés négligent de le demander ; ils y ont le plus grand intérêt. Aussi admet-on généralement que ces mots « après trente ans d'absence » signifient : après trente ans depuis la disparition ou les dernières nouvelles de l'absent.
On le voit, la portion des fruits que la loi alloue aux envoyés en possession provisoire est considérable, si considérable qu'il est impossible de la regarder comme constituant exclusivement le salaire de l'administration dont ils sont chargés. En dotant si largement l'envoi provisoire, la loi a voulu, dans l'intérêt même de l'absent, engager ceux auxquels cet envoi est offert à le demander. Elle a tenu compte aussi de la propension bien naturelle qu'ont les envoyés à se considérer comme propriétaires des biens de l'absent et à se comporter comme tels. Souvent on les aurait ruinés, en les obligeant à restituer une portion considérable des revenus qu'ils ont touchés pendant de longues années et probablement dépensés. Et comme chaque jour qui s'écoule sans nouvelles rend le retour de l'absent moins probable, et que les envoyés doivent naturellement être de plus en plus tentés de dépenser les revenus qu'ils perçoivent, il est tout simple que la loi fasse décroître avec le temps la portion des fruits qu'elle réserve à l'absent.
385. III. Aux termes de l'art. 40 de la loi du 28 avril 1816 : « Les héritiers, légataires et tous autres appelés à exercer des droits subordonnés au décès d'un individu dont l'absence est déclarée, sont tenus de faire, dans les six mois du jour de l'envoi en possession provisoire, la déclaration à laquelle ils seraient tenus s'ils étaient appelés par l'effet de la mort, et d'acquitter les droits sur la valeur entière des biens ou droits qu'ils recueillent. En cas de retour de l'absent, les droits payés seront restitués, sous la seule déduction de celui auquel aura donné lieu la jouissance des héritiers ».
La succession de l'absent n'est pas ouverte par l'envoi en possession provisoire (arg. art. 718). Régulièrement donc les envoyés ne devraient pas payer au fîsc le droit de mutation par décès ; il a fallu une loi spéciale pour les y obliger. Cette loi se justifie par cette considération que, la plupart du temps, l'envoi provisoire devient définitif, le sort de l'absent demeurant toujours ignoré, et que rarement par suite les envoyés en possession provisoire sont troublés dans la paisible possession des biens de l'absent. On a donc pu, au point de vue fiscal, les considérer dès à présent comme héritiers, sauf à leur restituer plus tard, si l'absent reparaît, les droits qu'ils se trouveraient avoir indûment payés.
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N* 7. Des éTénements qui mettent fin à l'envoi en possession provisoire*
366* La possession provisoire prend fin :
!• Par le retour de l'absent;
2" Par la réception de ses nouvelles. « Si l'absent reparaît ou si son » existence est prouvée pendant l'envoi provisoire, les effets du jugement » qui aura déclaré l'absence cesseront, sans pi*éjudice, s'il y a lieu, des » mesures conservatoires prescrites au chapitre !«'• du présent titre pour » r administration de ses biens » (art. 131).
Dans ces deux premiers cas, les envoyés cessent d'avoir droit aux fruits pour l'avenir, et sont tenus de restituer à l'absent de retour ses biens augmentés, s'il y a lieu, de la portion des revenus déterminée par l'art. 127.
3** Par le décès prouvé de l'absent. On règle alors définitivement la succession de l'absent, en se reportant à l'époque de son décès. De là il résulte que les envoyés en possession provisoire pourront avoir à restituer les biens de l'absent à ceux qui, n'étant pas ses héritiers présomptifs lors de sa disparition ou de ses dernières nouvelles, avaient cette qualité lors de son décès prouvé, a La succession de l'absent sera ouverte » du jour de son décès prouvé, au profit de ses héntiers les plus proches D à cette époque ; et ceux qui auraient joui des bietis de l'absent, seront » tenus de les restituer, sous la réserve des fruits par eux acquis en vertu » de l'article 127 » (art. 130), Exemple : L'envoi en possession provisoire a été obtenu par le conjoint de l'absent, à défaut de parents ; le conjoint meurt, puis on apprend que l'absent lui-même est mort aune époque postérieure au décès de son conjoint. Les héritiers du conjoint devront restituer les biens de l'absent èi l'Ëtat qui se trouve être héritier au jour du décès prouvé.
4^ Par l'envoi en possession définitif, dont nous traiterons plus loin.
§ II. Droit d'option accordé au conjoint de l'absent.
367, Aux termes de l'art. 124 : a L'époux commun en biens, s'il opte » pour la continuation de la communauté, pourra empêcher l'envoi provi- » soire, et l'exercice provisoire de tous les droits subordonnés à la condition » du décès de l'absent, et pi^endre ou conserver par préférence Vadminis^ » tration des biens de V absent. Si l'époux demande la dissolution provi- » soire de la communauté, il exeixera ses reprises et totu ses droits légaux » et conventionnels, à la charge de donnei* caution pour les choses suscep- » tibles de restitution. — La femme, en optant pour la continuation de la » communauté, conservera le droit d'y renoncer ensuite ».
L'absent était marié sous le régime de la communauté ; son conjoint est présent; l'absence est déclarée. Telle est Thypothèse prévue.
Si l'art. 124 n'existait pas, voici ce qui arriverait nécessairement. La communauté serait provisoirement considérée comme dissoute au jour du départ ou des dernières nouvelles de l'absent, et liquidée d'après son état à cette époque. Puis le conjoint présent serait admis à exercer provisoirement ses droits, tant dans la communauté ainsi liquidée, que sur les biens personnels de l'absent. Le surplus des biens de la communauté, représentant la part de l'absent, ainsi que tous les autres biens personnels de celui-ci, seraient provisoirement attribués à ses héritiers présomptifs au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles et à tous autres ayant des droits subordonnés à son décès (art. 120 et 123).
Le conjoint présent peut accepter ce résultat, s'il le juge à propos. Mais la loi lui permet de l'écarter en optant pour la continuation de la communauté. S'il prend ce dernier parti, la communauté sera provisoirement considérée comme existant encore; en conséquence, il conservera ou prendra l'administration des biens de la communauté et aussi des biens personnnels de l'absent qui n'étaient point entrés en communauté.
L'époux présent commun en biens a donc un droit d'option dont voici les deux termes: dissolution provisoire de la communauté; continuation provisoire de cette même communauté. Le conjoint présent restant enfermé dans les liens du mariage tant que le décès de l'absent n'est pas prouvé (art. 139 et 227), la justice exigeait qu'il pût demander le maintien de ses conventions matrimoniales. Puisqu'on lui oppose son mariage comme faisant obstacle à la création d'un nouveau lien, il doit pouvoir l'invoquer en tant qu'il est pour lui la source d'avantages pécuniaires. D'ailleurs le droit certain de l'époux présent devait être préféré au droit incertain et précaire des héritiers présomptifs. Ën6n l'option de l'époux présent pour la continuation de la communauté a pour résultat de concentrer dans ses mains l'administration de tous les biens de l'absent, qui sans cela serait peut-être divisée et morcelée entre de nombreux ayant droit, au grand préjudice des intérêts de l'absent. Voilà plus de raisons qu'il n'en faut pour justifier le droit d'option accordé au conjoint présent marié sous le régime de la communauté.
388. Ce qui peut surprendre, c'est que la loi limite sa faveur au cas où Tépoux présent est commun en biens, c'est-à-dire marié sous le régime de la communauté; car il y avait exactement les mêmes raisons pour la lui accorder dans tous les cas. Kn effet, quel que soit le régime nuptial auquel il est soumis, Tépoux présent peut avoir intérêt au maintien provisoire de ses conventions matrimoniales. Ainsi, sous le régime dotal, le mari, dont la femme est déclarée absente, peut avoir intérêt à la continuation du régime sur la foi duquel il a contracté et qui lui donne le droit de jouir de tous les biens dotaux de son épouse [art. 1549). Il est pourtant impossible,
vu le caractère exceptionnel et tout de faveur de la disposition dont il s'agit, de rétendre en dehors du cas prévu par la loi. L'interprète a le droit de le regretter et de solliciter sur ce point une réforme législative; mais il ne lui est pas permis de corriger l'œuvre imparfaite de la loi.
S'il ne faut pas étendre au-delà de ses justes Ithiites la disposition de Turt. 124, il ne faut pas non plus en restreindre arbitrairement la portée. L'article devra donc être appliqué, toutes les fois qu'il y a communauté de biens entre les époux (la loi dît : Vépoux commun en biens,..), non seulement, par suite, lorsque les époux sont mariés sous le régime de la communauté légale ou conventionnelle, mais aussi lorsqu'ils sont mariés sous le régime dotal avec société d'acquêts.
369. La loi suppose que l'époux présent exerce son droit d'option avant que l'envoi provisoire ait été accordé (argument des mots et empêcher l* envoi provisoire). C'est en effet ce qui arrivera le plus souvent. Mais supposer n'est pas disposer, et on est d'accord pour décider que, la loi n'ayant fixé aucun délai au conjoint, il pourrait exercer son droit d'option même après l'envoi provisoire et le faire ainsi cesser.
La loi n'indique pas non plus la forme dans laquelle doit être exercé le droit d'option, et de là il résulte qu'aucune forme particulière n'est requise. Il suffira que l'époux ait manifesté sa volonté d'une manière quelconque, même tacitement.
Cela posé, étudions successivement les deux termes de l'option accordée à l'époux présent.
370. A. L époux présent opte pour la dissolution provisoire de la corn" munauté. — Quand l'époux prend ce dernier parti, la communauté est réputée dissoute à partir du jour de la disparition ou des dernières nouvelles de l'absent. Elle doit être provisoirement liquidée d'après son état à cette époque, et l'époux présent exerce provisoirement, tant sur les biens de cette communauté que sur les biens personnels de l'absent, qui n'étaient point entrés en communauté, tous ses droits légaux et conventionnels (art. 124).
Tous ses droits légaux. L'époux présent aura donc droit à la reprise de ses propres, au paiement des indemnités qui lui sont dues par la communauté et à sa moitié des biens communs.
Tous ses droits conventionnels. Ainsi l'époux présent pourra réclamer provisoirement le bénéfice des donations que l'absent lui a faites sous condition de survie. De même il pourra exercer provisoirement le droit de préciput que son contrat lui accorde, ou le droit qu'il a stipulé dans ce même contrat de prendre une part de la communauté plus forte que la moitié...
L'époux présent, qui opte pour la dissolution provisoire de la communauté, est tenu « de donner caution pour les choses susceptibles de restitution » (art. 124). La femmo devra donc donner caution pour tout ce qu'elle prend, même pour ses biens personnels, à l'exception toutefois de ceux dont son mari n'avait pas l'administration et la jouis-
sance. Car, sauf ces derniers biens, elle devra tout restituer à son mari s'il reparait. Quant au mari, il doit certainement caution pour les biens qu'il prend en qualité de légataire de sa femme, ou de donataire de celle-ci sous condition de survie; il y aura lieu en effet à la restitution de ces biens par les héritiers du mari, s'il vient à être prouvé que la femme lui a survécu. Mais le mari ne devrait pas caution pour ses biens personnels, à la restitution desquels il ne peut être tenu en aucun cas, ni même, suivant l'opinion générale, pour la portion des biens de la communauté qui lui est provisoirement attribuée.
L'époux présent, qui opte pour Ja dissolution provisoire de la communauté, n'a que les pouvoirs d'un envoyé en possession provisoire, c'est-à-dire d'un administrateur, sur tous les biens qui lui sont attribués par suite de l'exercice provisoire de ses droits et qui sont sujets à restitution. L'obligation que la loi lui impose de fournir caution, prouve bien qu'elle le considère seulement comme un administrateur et non conime un propriétaire.
Gela posé, il semble que Uépouz présent, qui opte pour la dissolution de la communauté, devrait être tenu de faire inventaire. Cette obligation n'iucombe-t-elle pas, en règle générale, à tout administrateur du bien d'autrui ? Ne voyons-nous pas la loi l'imposer môme à certains administrateurs, desquels elle n'a pas cru devoir exiger une caution, par exemple au tuteur ? — Ces raisons sont graves ; mais sont-elles suffisantes en présence du texte de l'art. 126, qui n'assujettit à l'obligation de faire inventaire que l'époux qui aura opté pour la continuation de la communauté, et semble par suite en dispenser celui qui a opté pour la dissolution ?
871. B. Lépoux présent opte pour la contimiation provisoire de la communauté, — Quand l'époux présent prend ce deuxième parti, le régime matrimonial sous la foi duquel son union a été contractée est provisoirement maintenu.
Cette option produit deux effets :
i® Elle empêche l'envoi en possession provisoire au profit des héritiers présomptifs de l'absent, et aussi l'exercice provisoire de tous les droits subordonnés à son décès.
Il est facile de justifier la préférence accordée au conjoint présent sur les héritiers présomptifs de Tabsent, et même sur les légataires et les héritiers contractuels de celui-ci : le droit certain du conjoint présent, résultant de son contrat de mariage, devait primer le droit incertain et éventuel des héritiers et des légataires de l'absent. Mais la loi mérite d'être critiquée en tant qu'elle préfère le conjoint présent aux autres intéressés qui ont des droits subordonnés au décès de l'absent, tels que le nu-propriétaire d'un bien dont l'absent était usufruitier ; car les intéressés dont il s'agit ont, eux aussi, un droit certain, et on s'explique difficilement que l'exercice de leur droit puisse être paralysé, pendant un temps qui sera peut-être fort long, par l'option de l'époux présent pour la continuation provisoire de la communauté. Quoi qu'il en soit, statuit Ux.
S'' L'époux présent, qui a opté pour la continuation provisoire de la communauté, peut « prendre ou conserver par préférence l'adminis-
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tration des biens de l'absent ». Cette administration est dite légale, parce qu'elle dérive de la loi.
Prendre l'administration. Ces mots font allusion à la femme : elle prendra l'administration qui appartenait à son mari. Or cette administration s'appliquait aux biens personnels du mari, aux biens de la communauté et aux biens personnels de la femme, la plupart du temps au moins. En ce qui concerne les biens du mari, on doit remarquer que la femme en prend l'administration dans tous les cas où elle opte pour la continuation de la communauté, même quand elle est mariée sous le régime dotal avec société d'acquêts. La loi dit qu'elle prend l'administration des biens de Fabsent et non pas seulement des biens de la communauté. Ce point a été contesté à tort.
La femme, relativement aux biens dont elle prend l'administration, n'a pas d'autres pouvoirs que ceux d'un envoyé en possession provisoire. Elle aurait donc besoin de l'autorisation de la justice pour aliéner ou pour hypothéquer ces biens (cpr. art. 222 et 1427). Mais la femme n'a pas besoin d'une autorisation spéciale pour chaque acte d'administration qu'elle veut accomplir; cette exigence rendrait sa gestion impossible. Le jugement qui l'autorise à administrer l'autorise par cela même d'une manière générale à accomplir tous les actes qui dépendent de l'administration. Et toutefois il faut excepter le cas où la femme voudrait ester en justice relativement à des actes d'administration : une autorisation spéciale lui serait alors nécessaire. Cpr. art. 223, 1538, 1576.
Conserver V administration. Cela fait allusion au mari. Avant la disparition de la femme, il administrait, outre ses biens propres, les biens personnels de sa femme et ceux de la communauté. Cette administration il la conserve, dit la loi. Dire qu'il conserve l'administration, c'est dire qu'il continue à l'exercer comme autrefois, avec les mêmes pouvoirs. Le mari conservera donc sur les biens de la femme les droits que lui accordent les art. 1428 et suivants, et sur ceux de la communauté les pouvoirs déterminés par les art. 1421 et s. Par conséquent les actes de disposition à titre onéreux, accomplis par le mari relativement aux biens de la communauté, et même les actes de disposition à titre gratuit, dans les limites fixées par l'art. 1422, seront valables, quoi qu'il arrive, par application de ce principe que les actes faits conformément à la loi doivent être validés.
11 se peut que la femme ait des biens personnels dont elle s'était réservé, par une clause de son contrat, l'administration et la jouissance. Le mari prendra l'administration de ces biens. Mais ses pouvoirs ne dépasseraient pas en ce cas ceux d'un envoyé en possession provisoire.
37^. La loi impose à l'époux présent qui opte pour la continuation
de la communauté, que ce soit le mari ou la femme, Tobligation de faire inventaire (art. 126 al . 1). Cet inventaire doit comprendre, non seulement les biens personnels de l'absent, mais aussi ceux de la communauté, qui sont d'ailleurs, à bien prendre, des biens de l'absent, puisque celui-ci en est copropriétaire.
Rationnel lemeat Tépoux qui opte pour la continuation provisoire de la communauté devrait être tenu de fournir caution, au moins pour les biens sujets à restitution dont il prend ou conserve Tadministration. Mais il est difficile de lui imposer cette obligation dans le silence des textes, silence qu'on ne peut guère mettre sur le compte d*un oubli ; car l'art. 124 parle de la caution, et ne l'exige que de l'époux qui opte pour la dissolution provisoire de la communauté. Relativement aux garanties à fournir par l'époux présent, suivant le sens dans lequel il exerce son droit d'option, la loi parait avoir été rédigée avec une grande légèreté : elle soumet l'époux qui opte pour la dissolution provisoire de la communauté à l'obligation de fournir caution, mais non à celle de faire inventaire ; elle exige au contraire l'inventaire, mais non la caution, de l'époux qui opte pour la continuation provisoire de la communauté. Tout cela n'est pas bien ooncordant.
373. Aux termes de l'art. 124 al. final : « La femme, en optant pour la continuation de la communauté, conservera le droit d'y renoncer ensuite ». C'était utile à dire; autrement on aurait pu penser qu'en optant pour la continuation provisoire de la communauté, la femme se mettait dans l'impossibilité d'y renoncer plus tard. En effet le principal motif, qui a fait établir au profit de la femme le droit de renoncer à la communauté, est qu'on n'a pas voulu l'obliger à subir les conséquences d'une gestion qui est entièrement l'œuvre de son mari (art. 1421). Cette raison n'existant pas, ou n'existant plus qu'en partie, quand la femme opte pour la continuation de la communauté, puisqu'elle prend alors l'administration des biens communs, on aurait peut-être été tenté de décider, si la loi ne s'en était pas expliquée, que la femme perd le droit de renoncer à la communauté, et de répudier ainsi les conséquences d'une gestion qui lui est personnelle au moins pour partie. La loi, qui considère la faculté de renoncer comme essentielle (art. 1453), a condamné par avance cette solution.
374, La continuation provisoire de la communauté, résultant de l'option de l'époux présent, et l'administration légale qui en est la conséquence prennent fln :
1* Par la preuve acquise de Vexistence de l'absent. Alors la communauté a duré en réalité depuis la disparition de l'absent, elle dure encore, et il y a lieu de pourvoir à son administration suivant les termes du droit commun (art. 1421 et s.).
2^ Par la preuve acquise du décès de l'absent. On liquide alors la communauté et on la partage d'après l'état de choses existant à l'époque du décès.
30 Par l'envoi en possession définitif, qui peut être obtenu trente ans après que l'époux présent a pris l'administration des biens de l'absent ou cent ans après la naissance de ce dernier (art. 129). Alors l'absent est réputé mort, et par suite la communauté dissoute, du jour de son départ ou de ses dernières nouvelles. G'ast d'après l'état de choses
existant à cette époque qu*on la liquide et qu'on la partage, sauf à revenir sur ce qui a été fait si Tabsent réparait ou si Ton apprend l'époque de son décès.
4<» Par la mort du conjoint présent. Dans ce cas, comme dans le précédent, la communauté est réputée dissoute au jour de la disparition ou des dernières nouvelles de Tabsent. Elle devra donc être liquidée d'après l'état de choses existant à cette époque. Puis les héritiers du conjoint absent, au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles, et ceux de l'autre conjoint, obtiendront respectivement renvoi en possession pour les parts attribuées à leurs auteurs.
5® Par la volonté de C époux présent qui, après avoir opté pour la continuation de la communauté, renonce ensuite à cette continuation. G*est un droit pour lui ; car la faculté de demander la continuation de la communauté est une faveur que la loi lui accorde, et il est libre d'y renoncer pour en revenir au droit commun. S'il use de cette faculté, la communauté sera réputée dissoute h dater de la disparition ou des dernières nouvelles de l'absent, et il sera procédé comme dans le cas précédent.
L'époux qui aurait opté pour la dissolution de la communauté ne pourrait pas ensuite, changeant d^avis, opter pour la continuation ; car son option pour la dissolution a fait naître au profit des intéressés des droits qu'il n'est plus en son pouvoir de leur ravir.
375. L'époux administrateur légal est assimilé par la loi à un envoyé en possession provisoire en ce qui concerne l'acquisition des fruits (art. 127). 11 gagnera donc les quatre cinquièmes, les neuf dixièmes ou la totalité des fruits qu'il percevra, suivant les distinctions établies en l'art. 127. Quant à la portion de fruits qu'il n'a pas le droit de conserver, il la restituera, avec les biens auxquels ils sont afférents, à ceux à qui la restitution de ces biens est due.
Tous les auteurs critiquent l'assimilation que l'art. 127 établit entre l'époux administrateur légal et les envoyés en possession provisoire au point de vue de l'acquisition des fruits. Chaque jour qui s'écoule sans nouvelles rend plus probable le décès de l'absent, et fortifie ainsi les espérances des envoyés en possession provisoire, en rendant leurs droits plus certains ; il est donc tout naturel que la portion de fruits que la loi leur alloue augmente avec le temps, c'est-à-dire avec leur bonne foi. Tout autre est la situation du conjoint administrateur légal. Son droit devient de plus en plus incertain, à mesure que l'existence de l'absent devient plus problématique. De jour en jour il voit s'approcher l'époque où son administration légale devra prendre fin par suite de l'envoi définitif, qui sera prononcé quand tout espoir du retour de l^absent sera perdu. Logiquement donc ses droits aux fruits auraient dû diminuer plutôt qu'augmenter avec le temps.
§ III. De V envoi en possession définitif.
No 1. Quand il y a lieu à renvoi en possession définitif.
376. Nous voici arrivés à la troisième période de Tabsence. L'art. 129 va nous dire quels sont les événements qui lui donnent ouverture : «c Si l'absence a continué pendant trente ans depuis l'envoi provisoire, » ou depuis Vépoque à laquelle l'époux commun aura pris l'adminis- » tration des biens de l'absent, ou s'il s'est écoulé cent ans révolus depuis » la naissance de l'absent, les cautions seront déchargées ; tous les ayants- » droit pourront demander le partage des biens de V absent, et faire pro- » noncer l'envoi en possession définitif par le tribunal de première » instance ».
On voit qu'il y a lieu à Tenvoi en possession définitif dans deux cas : 1*^ Quand il s'est écoulé trente ans sans nouvelles de l'absent depuis
l'envoi provisoire ou depuis l'époque à laquelle l'époux commun en
biens a pris l'administration des biens de l'absent.
Malgré les termes si précis de l'art. 129, qui assigne pour point de départ aux trente ans, après lesquels l'envoi définitif peut ôtre obtenu, le jour de renvoi provisoire ou bien Vépoque à laquelle l'époux commun aura pris Vadministration des biens de l'absent, la plupart des auteurs enseignent que les trente ans courent du jour de la déclaration d'absence, c'est-à-dire du jour où l'envoi aurait pu être obtenu, du jour où l'époux présent aurait pu prendre l'administration des biens. La loi, dit-on, a dû confondre ici dans sa pensée la déclaration d'absence et l'envoi provisoire, comme elle parait l'avoir fait en sens inverse dans l'art. 860 C. pr., parce que l'un est la conséquence de l'autre, et que la plupart du temps, d'ailleurs, l'envoi provisoire est demandé en même temps que la déclaration d'absence. On ajoute que la probabilité du décès de l'absent est toujours aussi forte après trente ans écoulés sans nouvelles depuis la déclaration d'absence, quelle que soit d'ailleurs l'époque à laquelle l'envoi provisoire a été demandé, et alors même qu'il ne l'aurait pas été. Ces motifs sont-ils suffisants pour permettre de s'écarter du texte si clair de l'art. 129 7
2° S'il s'est écoulé cent ans révolus depuis la naissance de l'absent.
Il n'est pas nécessaire dans ce cas que l'envoi provisoire ait été obtenu ; mais aa moins faut-il que la déclaration d'absence ait été prononcée. D'ailleurs les intéressés pourraient, le cas échéant, demander en même temps, et obtenir en vertu d'un seul et môme jugement, la déclaration d'absence et renvoi définitif tout à la fois.
377. Quand il s'est écoulé trente ans depuis l'envoi provisoire, ce qui fait au moins trente-cinq ans depuis la disparition ou les dernières nouvelles de l'absent [supra n. 328), ou bien quand il s'est écoulé cent ans révolus depuis la naissance de l'absent, la probabilité de son décès devient presque une certitude ; aussi la loi va-t-elle organiser, pendant cette période de l'absence, un régime dans lequel les intérêts de Tabsent sont presque oubliés, j'allais dire sacrifiés. D'ailleurs, à supposer que l'absent vive encore, serait-il bien fondé à se plaindre
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des mesures qui vont être prises contre lui ? Ne sont-elles pas la conséquence de son impardonnable négligence ? Puisqu'il a oublié tout le monde, en ne donnant de ses nouvelles h personne, ne doit-il pas s'attendre à être oublié à son tour ?
Le plus souvent, l'envoi en possession définitif est obtenu par ceux auxquels a été accordé l'envoi provisoire ; l'envoi définitif est alors un développement de l'envoi provisoire.
Le contraire arriverait cependant si l'envoi en possession provisoire avait été accordé à d'autres qu'aux véritables ayant droit ; ceux-ci devraient alors, sur leur demande, obtenir l'envoi définitif. Ainsi l'absent avait, au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles, un frère et un cousin ; le cousin a obtenu l'envoi provisoire, le frère nt l'ayant pas demandé. Le frère pourra obtenir l'envoi définitif, en supposant que son droit ne soit pas prescrit à l'époque où il le fait valoir.
Il peut même arriver que l'envoi définitif soit prononcé sans qu'il y ait eu d'envoi provisoire, notamment lorsque le conjoint de l'absent a opté pour la continuation de la communauté et que son administration a duré jusqu'à l'envoi définitif.
L'envoi définitif n'a jamais lieu de plein droit après l'expiration des délais fixés par la loi ; il doit être demandé à la justice. Le tribunal compétent pour prononcer cet envoi est le même que celui qui est compétent pour déclarer l'absence.
La loi n'indique pas la procédure à suivre pour arriver à l'envoi définitif. Le tribunal pourra, s'il le juge utile, ordonner une nouvelle enquête à l'effet de s'assurer qu'il n'est parvenu aucune nouvelle de l'absent.
No 2. Des effets de l'envoi définitif.
878. L'expression envoi définitif semhleraii indiquer que les envoyés deviennent propriétaires incommutables des biens de l'absent. Il devait en être ainsi d'aprêsle projet, qui n'admettait d'exception à cette règle qu'en faveur des enfants de l'absent, mineurs lors de son décès prouvé ; l'absent lui-même, s'il reparaissait après l'envoi définitif, ne pouvait pas réclamer aux envoyés la restitution de ses biens. Ce système, dont la rigueur touchait à l'injustice, et qui d'ailleurs blessait les vrais principes de la matière, d'après lesquels la succession d'un homme vivant ne peut pas être considérée comme ouverte (viventis non est hereditas), a été, en définitive, abandonné; et toutefois en renonçant à la chose on a conservé le nom.
Voici le système auquel notre législateur s'est arrêté. Les envoyés en possession définitive deviennentpropriétaires des biens de labsent; mais, dans leurs rapports avec l'absent, s'il reparaît, ou avec ses héritiers les plus proches au jour de son décès prouvé, leur droit de propriété est révocable, révocable in futunim seulement, non in prœteritum. En d'autres termes, les envoyés sont à considérer, même à l'égiEtrd de
Tabsent ou de ses héritiers les plus proches au jour de son décès prouvé, comme ayant été propriétaires jusqu'au jour où Tabsent a révélé son existence, ou jusqu'au jour de la réclamation faite par ses véritables héritiers. Les actes accomplis par eux jusqu'à l'une ou l'autre de ces époques, devront donc être considérés comme émanant a vero domino, même les aliénations, et ne pourront par suite être critiqués par l'absent de retour ou par ses héritiers. Que pourront-ils donc réclamer aux envoyés? Les biens que ceux-ci possèdent encore et le profit par eux retiré de ceux qu'ils ont aliénés.
Tout cela revient à dire qu'à l'égard des tiers avec lesquels ils traitent dans l'ignorance du droit de l'absent ou de ses véritables héritiers, les envoyés en possession définitive doivent être considérés comme propriétaires incommutables des biens de l'absent, mais que, dans leurs rapports avec l'absent de retour ou ses héritiers les plus proches au jour de son décès prouvé, ils sont considérés comme n'ayant qu'un droit de propriété révocable.
Tel est V envoi définitif. Cette expression, défectueuse peut-être, puisque tout n'est pas nécessairement fini quand l'envoi définitif a été prononcé, peut cependant se justifier à ce double point de vue : d'abord que l'envoi définitif est le dernier; ensuite que les envoyés en possession définitive sont propriétaires incommutables à l'égard des tiers.
Passons au développement de ce système et à l'exposé des principales conséquences que la loi en a déduites.
379. A. — S'il y a plusieurs envoyés en possession définitive, ils deviennent copropriétaires des biens de l'absent, et par suite chacun des intéressés peut demander qu'il soit procédé au partage de ces biens (art. 129 et arg. art. 815). Jusqu'à l'envoi définitif, les envoyés n'ont pu régulièrement procéder qu'à un partage d'administration, non à un partage de propriété, ni même à un partage de jouissance {supra n. 357).
* La partage, auquel procéderont les envoyés en possession définitive, devra être opéré conformément au droit commun. La masse partageable sera donc formée suivant les règles générales de la matière, et les intéressés pourront, le cas échéant, se demander respectivement le rapport des différentes libéralités qu'ils auront reçues de l'absent, de même qu'ils auront le droit de demander la réduction des libéralités faites par l'absent et qui excèdent la quotité disponible.
* Quant aux dettes de l'absent, en supposant, ce qui sera rare, qu'elles ne soient pas toutes payées, les envoyés devront aussi les répartir entre eux comme ils l'entendront. Mais ils n'en seraient tenus à l'égard des créanciers quHntra vires, c'està-dire jusqu'à concurrence de la valeur des biens de l'absent qu'ils détiennent. En effet l'obligation de payer les dettes ultra vires est une conséquence de la saisine, et les envoyés en possession définitive ne sont pas saisis, la saisine ne pouvant résulter que de l'ouverture de l'hérédité (arg. art. 718 et 724).
880. B. — L'absent de retour est obligé de respecter tous les actes
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de disposition, et principalement toutes les aliénations et toutes les constitutions de droits réels, accomplies par les envoyés jusqu'à l'époque où il a fait connaître son existence. C'est ce qui résulte de Fart. 132, ainsi conçu : « Si Vabsent reparaît, ou si son existence » est prouvée, même après renvoi définitif, il recouvrera ses biens » dans l'état oii ils se trouveront, lepiHx de ceux qui auraient été aliénés, » ou les biens provenant de V emploi qui aurait été fait du prix de ses biens » vendus ».
L'absent, dit la loi, recouvrera le prix de ceux de ses biens qui auraient été aliénés,... ». Donc ii devrait respecter les aliénations consenties par les envoyés, même les aliénations à titre gratuit, bien que l'article paraisse n'avoir en vue que les aliénations à titre onéreux, puisqu'il parle d'un prix. Les envoyés sont en effet propriétaires jusqu'au jour où l'existence de l'absent leur est révélée, et le propriétaire peut consentir des aliénations à titre gratuit aussi bien que des aliénations à titre onéreux.
L'art. 132, qui nous dit implicitement que l'absent est obligé de respecter tous les actes accomplis par les envoyés en possession définitive, nous dit explicitement ce que l'absent de retour peut réclamer aux envoyés. Ce texte a permis de formuler le principe suivant, dont il contient plusieurs applications particulières : La restitution que l'absent de retour demande aux envoyés en possession définitive, ne doit être pour ceux-ci la source d'aucune perte ; mais en revanche ils doivent restituer à l'absent tout ce dont ils se trouvent enrichis à ses dépens, à l'exception toutefois des fruits qu'ils ont perçus et probablement consommés, car l'art. 127 les dispense de toute restitution à cet égard. En d'autres termes, les envoyés en possession définitive ne sont tenus envers l'absent de retour que quatenus locupletiores facti sunt.
Ce principe conduit aux applications suivantes
a, — L'absent reprendra en nature tous ceux de ses biens dont les envoyés n'auront pas disposé, mais dans l'état oii ils se trouveront. D'où il résulte : 1* que l'absent les reprendra sous la charge des divers droits réels, tels que servitude, usufruit ou hypothèque dont les envoyés les auraient grevés; 2o que si les biens ont été détériorés par les envoyés, l'absent n'aura droit de ce chef à aucune indemnité. Qui quasi suam rem neglexit, nulli querelœ subjectus est (L. 31 § 3, D., De hered. pet. y V. 3).
Si les envoyés ont fait des dépenses tn vue d'améliorer les biens de l'absent, aurontils droit à une indemnité? La négative semblerait résulter de l'art. 132, aux termes duquel l'absent reprendra ses biens dans Vétat oU Us se trouveront, par conséquent améliorés s'ils l'ont été, et sans payer d'indemnité, puisque les envoyés ne lui en paient pas pour les détériorations. La solution contraire est plus généralement admise. L'art. 132, dit-on, a été écrit en faveur des envoyés ; il ne faut donc pas le
retourner coatre eux pour leur refuser une indemnité que les prineipei généraux leur accordent (arg. art. 555). Sans cette indemnité ils seraient en perte ; Tablent s'enrichirait à leurs dépens.
b. — Si les envoyés ont aliéné à titre onéreux les biens de Tabsent, celui-ci aura droit à la contre-valeur acquise par les envoyés. Par exemple un envoyé a consenti l'échange d'un bien de l'absent, celui-ci aura droit au bien acquis en contre-échange. De même, si un bien de l'absent a été vendu et que le prix soit encore dû, la créance du prix appartiendra à l'absent. Si le prix de la vente a été louché par l'envoyé, l'absent pourra en exiger la restitution, à moins que l'envoyé ne prouve qu'il a dissipé ce prix ou qu'il l'a perdu par suite d'un mauvais placement, preuve qui sera difficile, au moins quand le placement, comme il arrivera le plus souvent, n'aura pas été fait au nom de l'absent.
c. — L'absent de retour n'a droit à aucune indemnité pour la valeur
de ceux de ses biens que les envoyés en possession définitive auraient
aliénés à titre gratuit; car ces donations n'ont pas enrichi les envoyés,
et ils ne sont tenus que quatenus locupletiores facti sunt.
Le contraire aurait lieu cependant, si l'envoyé en possession définitive avait employé les biens de l'absent pour faire une donation qu'à défaut de cette ressource il eût certainement faite sur ses biens personnels. Ainsi il a constitué en dot à sa fille un immeuble appartenant à l'absent et qui vaut 100,000 fr. L'absent de retour ne pourra pas reprendre l'immeuble, car il doit respecter l'aliénation faite par l'envoyé ; mais il aura droit à une indemnité, car, en employant les biens de l'absent à doter sa fille, l'envoyé a fait un profit, en ce sens qu'il a conservé la portion de son patrimoine qu'il aurait certainement consacrée à cet usage, à défaut des biens de l'absent : locupletior factus est quatenus proprim pecunia pepercit. L'indemnité due de ce chef à l'absent, ne sera pas toujours égale à la valeur du bien constitué en dot, car l'envoyé ne doit compte que de son enrichissement ; or il ne s'est enrichi que de la somme dont il aurait doté sa fille s'il eût été réduit à ses propres ressources. Ainsi, au lieu de donner en dot un bien valant 100,000 fr., l'envoyé, s'il ne s'était pas cru propriétaire des biens de l'absent, n'aurait peut-être donné que 60,000 fr. ; son enrichissement n'est donc que de 60,000 fr., et il ne doit compte que de cette somme. En cas de contestation les juges apprécieront.
d. — Les envoyés en possession définitive n'étant plus responsables à l'égard de l'absent des fautes qu'ils pourront désormais commettre dans leur gestion ni même de celles qu'ils ont pu commettre pendant l'envoi provisoire, non seulement la loi ne devait organiser au profit de l'absent aucune garantie de restitution pour l'avenir, mais elle devait même supprimer celles établies pour le passé. C'est ce qu'a fait l'art. 129, en déchargeant les cautions qui ont dû être fournies par les envoyés en possession provisoire.
Et remarquez que la décharge des cautions est complète, absolue, applicable au passé comme à l'avenir. Remarquez aussi que les cautions sont déchargées par cela seul qu'il s'est écoulé trente ans depuis l'envoi provisoire ou cent ans depuis la naissance de l'absent ; elles sont déchargées par cela seul que le moment fixé par la loi
pour que l'envoi définitif puisse être demandé est arrivé, que la demande ait été ou non formée : il n'est pas au pouvoir des cautions de requérir l'envoi définitif, et la loi n*apas voulu subordonner leur décharge à la diligence des envoyés. Les cautions sont donc déchargées par le seul effet du temps et de plein droit ; c'est la loi qui les décharge.
§ IV. De la fin de V absence,
L'absence prend fin
i^ Par le retour de V absent, ou par la preuve acquise de son existence. — Les envoyés doivent alors restituer à l'absent ses biens, conformément à Fart. 132. Cette restitution peut être demandée par l'absent, quel que soit le délai écoulé depuis l'envoi définitif ; car, par rapport à lui, il n'y a pas de prescription possible au profit des envoyés (arg. art. 125 cbn. 2236).
2* Par la preuve acquise du décès de C absent. — Il faut alors, pour régler sa succession, se reporter à l'époque de son décès. « La succès- » sion de l'absent sera ouvei^te du jour de son décès prouvé, au profit des n héritières les plus proches à cette époque; et ceux qui auraient joui des » biens de l'absent, seront tenus de les restituer, sous la réserve des fruits 9 par eux acquis en vertu de l'article 127 » (art. 130).
Ge texte suppose, sans le dire, que ceux qui avaient la qualité d'héritiers présomptifs de l'absent au jour de sa disparition ou de ses dernières nouvelles, et qui ont obtenu à ce titre l'envoi, soit provisoire, soit définitif, n'étaient plus héritiers de l'absent au moment de son décès prouvé {supra n. 349). Alors les envoyés devront restituer les biens aux véritables héritiers. Mais il est clair qu'ils ne seront tenus d'aucune restitution, s'ils se trouvent être les héritiers les plus proches de l'absent au moment de son décès prouvé.
* 388. L'action qui appartient aux héritiers les plus proches de l'absent au jour de son décès prouvé, pour se faire restituer les biens faisant partie de sa succession par ceux qui en ont été envoyés en possession, n'est qu'un cas particulier de l'action en pétition d'hérédité. On désigne sous ce nom l'action par laquelle une personne réclame, en qualité d'héritier, des biens dépendant d'une succession, contre une personne qui détient ces biens à titre d'héritier. De sorte que, dans la pétition d^érédité, le demandeur et le défendeur se prétendent héritiers, et c'est précisément la question qui est litigieuse entre eux. L'action en pétition d'hérédité pourrait ôtre exercée contre les envoyés, soit pendant l'envoi provisoire, ce qui est admis par tout le monde, soit môme après l'envoi définitif, ce qui est contesté par quelques-uns. Mais le doute ne parait guère possible sur ce dernier point, en présence du texte de la loi qni ne fait aucune distinction. La généralité des termes de l'art. 130 est d'autant pins concluante à cet égard que sa rédaction primitive excluait l'exercice de notre action après l'envoi (punitif. En effet, dans le texte du projet, après ces mots du jour de son décès prouvé, on Usait ceux-ci pendant l'envoi provisoire. Or ce dernier membre de phrase a été supprimé dans la rédaction définitive.
Les envoyés en possession, contre lesquels est exercée l'action en pétition d'hérédité, ne sont tenus de restituer les biens de l'absent que sotu la réserve des fruits par
eux acquis en vertu de l'art, i%l (art. 130). Donc si Taction est intentée pendant renvoi provisoire, les envoyés seront autorisés à garder les quatre cinquièmes, les neuf dixièmes ou la totalité des fruits, suivant les distinctions établies en l'art. 127 ; ils ne restitueront par conséquent que le surplus. Et si l'action est intentée après l'envoi définitif, les envoyés auront dans tous les cas le droit de garder la totalité des fruits par eux perçus (arg. art. 127 al. final). En outre, dans cette dernière hypothèse, les demandeurs seront tenus de reprendre les biens dans l'état où ils se trouveront (arg. art. 132); car ils ne peuvent pas avoir plus de droits que n'en aurait l'absent, s'il réclamait lui-même la restitution de ses biens.
Qu'elle soit exercée pendant l'envoi provisoire ou après l'envoi définitif, l'action en pétition d'hérédité qui nous occupe ne peut être intentée utilement que dans les trente ans à dater du décès de l'absent (arg. art. 2262), sauf les suspensions et les interruptions de prescription telles que de droit. Toutefois la prescription ne commence à courir au profit des envoyés qu'à compter du jour où ils se sont mis en possession des biens de l'absent, parce qu'il s'agit d'une prescription acquisitive.
APPENDICE
DE l'action en pétition DE LA POSSESSION DE L'HÉBÉDITÉ
* 384. Pour qu'il y ait lieu à l'action en pétition d'hérédité relativement à la succession d'un absent, il faut que le décès de l'absent soit prouvé. Le demandeur en pétition d'hérédité vient alors dire aux envoyés : Je suis l'héritier le plus proche de l'absent au jour de son décès ; je suis par conséquent propriétaire de ses biens, que vous détenez en qualité d'envoyés, et j'en réclame la restitution.
Autre est l'action dite en pétition de la possession de l'hérédité; celle-ci suppose que le décès de l'absent n'eat pas prouvé. Le demandeur, dans cette action, vient dire aux envoyés : C'est moi qui étais l'héritier présomptif de l'absent au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles ; par erreur ou pour tout autre motif vous aves obtenu l'envoi en possession à mon préjudice ; je viens en réclamer aujourd'hui le bénéfice, et je demande en conséquence que vous me mettiez en possession des biens de l'absent afin que je les administre à votre place. Telle est l'action en pétition de la possession d'hérédité : elle est intentée par un héritier putatif, tandis que l'action en pétition d'hérédité est intentée par un héritier réel. Marcadé dit que l'action en pétition d'hérédité a pour objet la propriété des biens, tandis que l'action en pétition de la possession d'hérédité a pour objet la possession des biens seulement. La vérité est que les deux actions ont le même objet, savoir la possession des biens, que le réclamant n'a pas et qu'il veut obtenir. C'est par leur cause qu'elles diffèrent, et non par leur objet : dans la première, le réclamant se fonde sur ce qu'il est héritier et par suite propriétaire ; dans la deuxième, sur ce que c'est lui qui avait droit à l'envoi provisoire ou définitif.
* 385. L'action en pétition de la possession d'hérédité se prescrit par trente ans comme l'action en pétition d'hérédité (arg. art. 2262). Mais le point de départ des trente ans n'est pas le même pour les deux actions. Les trente ans courent du jour du décès de l'absent pour la pétition d'hérédité ; ils courent au contraire du jour de l'envoi provisoire pour l'action en pétition de la possession de l'hérédité.
Cette dernière action peut être exercée même après l'envoi définitif, si elle n'est pas prescrite : ce qui pourrait arriver, soit par suite de la suspension ou de l'interruption de la prescription, soit parce que l'envoi définitif aurait été prononcé moins de trente ans après l'envoi provisoire, sur ce fondement qu'il s'est écoulé cent années depuis la naissance de l'absent.
Si raction dont s agit est intentée pendant Tenvoi provisoire, les envoyés, au cas où la prétention du demandeur serait reconnue fondée, devront restituer, outre les biens, la portion de fruits qui ne leur serait pas acquise aux termes de l'art. 427.
Que si la demande est intentée après l'envoi définitif, les envoyés ne pourront en aucun cas être tenus à la restitution des fruits, et ne seront obligés de restituer les biens eux-mêmes que dans Vélat où ils seront (art. 432). En effet les ayant cause de Tabsent ne peuvent pas avoir plus de droits que n'en* aurait l'absent lui-même s'il reparaissait.
* 386. Relativement à l'action en pétition d'hérédité, les enfants de l'absent restent soumis au droit commun ; ils ne pourront donc intenter cette action que dans les trente ans du décès prouvé, sauf les suspensions et interruptions de prescription telles que de droit. Mais les enfants et descendants de l'absent jouissent d'une faveur spéciale, que justifie leur titre, en ce qui concerne l'action en pétitiop de la possession de l'hérédité. « Les enfants et descendants directs de Vabsentpour- » vont ëgalementy dans les trente ans, à compter de Venvoi définitif, demander la » restitution de ses biens, comme il est dit en l'article précédent » (art. 133).
Le privilège accordé aux enfants et descendants de l'absent consiste en ce qu'ils peuvent agir dans les trente ans à compter de l'envoi définitif, tandis que, si on leur eût appliqué le droit commun, ils n'auraient pu« agir que dans les trente ans à compter de renvoi provisoire. Mais leur droit n'est pas imprescriptible comme celui de leur père. D'ailleurs les enfants qui agissent après l'envoi définitif sont obligés de reprendre les biens dans l'état où ils se trouvent (arg. art. 132 et 133); ils ne sauraient en effet avoir plus de droits que n'en aurait leur père s'il reparaissait.
Ainsi les descendants de l'absent sont privilégiés en ce qui concerne l'envoi en possession des biens de l'absent ; ils peuvent réclamer cet envoi contre les collatéraux qui l'ont obtenu à leur préjudice, tant qu'il ne s'est pas écoulé trente ans à dater de l'envoi définitif.
* 387. On discute la question de savoir si le délai de trente ans à dater de l'envoi définitif, pendant lequel les enfants de l'absent peuvent agir, constitue une véritable prescription. Voici où apparaît Tintérêt de la question. S'il s'agit d'une véritable prescription, il y aura lieu à suspension au profit des enfants de l'absent, au cas où ils seraient mineurs ou interdits (arg. art. 2252). ce qui pourra beaucoup retarder la réalisation de la prescription. S'il s'agit au contraire, comme quelques-uns le pensent, d'une déchéance résultant de l'expiration d'un délai préfix, il n'y aura pas place pour la suspension, et les enfants seront, quoi qu'il arrive, nécessairement déchus au bout de trente ans s'ils n'ont pas intenté leur action. On invoque en faveur de ce dernier sentiment l'art. 2264, aux termes duquel : « Les règles de la prescrip- » tion sur d'autres objets que ceux mentionnés dans le présent titre sont expliquées » dans les titres qui leur sont propres ». Mais cet argument est bien fragile. L'art. 2264 ne signifie pas que les règles établies au titre De la prescription (et par conséquent celles relatives à la suspension) sont inapplicables aux prescriptions établies par le législateur en dehors du titre spécial consacré à la matière : il signifie simplement que le titre De la prescription n'abroge pas les règles particulières édictées par le législateur en dehors de ce titre pour certaines prescriptions spéciales. Ce qui rend d'ailleurs infiniment probable qu'il s'agit ici d'une véritable prescription, c'est que le délai fixé est précisément celui qui forme le droit commun en matière de prescription (art. 2262).
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SECTION II
DBS EFFETS DE L' ABSENCE, BBLATIVEMBNT AUX DBOITS ÉVENTUELS
QUI PEUVENT COMPÉTEB A L'ABSBNT
388. L'envoi en possession provisoire s'applique à tous les droits qui étaient acquis à l'absent, c'est-à-dire à tous ceux qui étaient entrés dans son patrimoine à l'époque de son départ ou de ses dernières nouvelles ; peu importe qu'il s'agisse de droits purs et simples, à terme ou conditionnels. Mais il ne s'applique pas aux droits éventuels dont il est question dans notre section.
La loi entend ici par droits éventuels ceux dont l'acquisition est subordonnée à une certaine condition, celle de l'existence du titulaire à l'époque de leur ouverture. Tels sont : le droit aux arrérages d'une rente viagère; le droit de succession, car, « pour succéder, il faut nécessairementexisteràl'insfflintde l'ouverture de la succession » (art. 725) ; le droit résultant d'un legs, car aux termes des art. 1039 et 1040, le legs est caduc si le légataire n'est pas vivant au moment de l'ouverture du legs, c'est-à-dire au moment de la mort du testateur et en outre de la réalisation de la condition si le legs est conditionnel.
* On peut ajouter le droit de retour conventionnel (arg. art. 951} et le droit de l'héritier contractuel (arg. art. 1089).
Pour qu'un droit soit éventuel hoc sensu,\l ne suffit pas, remarquonsle, que son acquisition soit subordonnée à une condition quelle qu'elle soit; il faut que cette condition soit celle de l'existence du titulaire lors de l'ouverture du droit. Les droits éventuels dont parle la rubrique de notre section sont donc des droits conditionnels d'une nature particulière.
389. C'est un principe constant que le demandeur doit prouver le bien-fondé de sa demande. Probatio incumbit et qui agit. Par conséquent celui qui réclame, soit de son propre chef, soit du chef d'aulrui, un droit éventuel, doit prouver que le titulaire du droit existait lors de son ouverture; c'est là en effet une condition sine qiia non de l'acquisition du droit et par suite du bien-fondé de la demande de celui qui le réclame. Cette preuve sera ordinairement toute faite, si c'est le titulaire lui-même qui agit. Mais il n'en sera pas de même, si le droit est réclamé du chef du titulaire par un de ses ayant cause; il faudra alors que le réclamant démontre que son auteur, c'est-à-dire celui dont il tient le droit, était vivant lors de son ouverture, et, s'il ne fait pas cette preuve, il devra succomber dans sa demande. C'est ce que dit Tart. 135, ainsi conçu : « Quiconque réclamera un droit échu à un M individu dont l'existence ne sera pas reconnue, devra prouver que ledit
» individu existait quand le droit a été ouvert : jusqu'à cette preuve, il » sera déclaré non recevable dans sa demande ».
Puis Tart. 136 fait Tapplication de ce principe à un cas particulier, celui d'une succession : « SHl s'ouvre une succession à laquelle soit » appelé un individu dont l'existence n'est pas reconnue, elle sera dévolue » exclusivement à ceux avec lesquels il aurait eu le droit de concourir, » ou à ceux qui l'auraient recueillie à son défaut ».
Une personne meurt laissant comme plus proches parents deux cousins germains, Primus et Secundtis, dont l'un, Primus, est absent. Les enfants de l'absent viennent dire à Secundus : Nous réclamons du chef de notre père la moitié de la succession qui vient de s'ouvrir; nous allons par conséquent partager cette succession avec vous. Secundus répondra : Yotre père, du chef de qui vous réclamez la moitié de la succession, n'a pu acquérir quelque droit dans cette suacession qu'à la condition d'être vivant lors de son ouverture (art. 725). Prouvez donc que votre père était vivant à cette époque. Si vous ne faites pas cette preuve, vous n'aurez pas démontré le bien-fondé de votre demande ; elle devra par suite être rejetée, et je prendrai toute la succession.
L'art. 136, nous l'avoas dit, ne contient qu'une application particulière du principe posé par Tart. 135 ; c'est celle qui est de nature à se présenter ie plus fréquemment. Mais le principe est général, et la jurisprudence Tétend avec raison à tous les cas où le sort du procès dépend de l'existence d'un absent. Ainsi il a été jugé qu'on ne doit pas tenir compte, pour la fixation de la réserve, des héritiers réservataires dont l'existence est incertaine lors de l'ouverture de la succession.
300. On voit que, lorsqu'il s'agit de droits éventuels, la loi considère comme décédés les titulaires qui sont absents lors de l'ouverture de ces droits, et qu'elle les attribue, à leur exclusion, à ceux qui étaient appelés concurremment avec eux, ou même à ceux qui n'étaient appelés qu'à leur défaut.
* Ce principe donne la solution d'une question sur laquelle la controverse parait aujourd'hui éteinte. Dans les successions où la représentation est admise, les enfants de l'héritier dont l'existence était incertaine lors de l'ouverture de la succession peuvent-ils être admis à le représenter? Ainsi un individu meurt, laissant deux enfants, dont l'un est absent. Les enfants de l'absent pourront-ils représenter leur père pour arriver à la succession de leur aïeul concurremment avec leur oncle ? Oui ; car la loi considère ici l'absent comme décédé, ce qui permet à ses enfants de le représenter. Et c'est la réponse toute simple que feront les enfants, si on leur objecte qu'aux termes de l'art. 740 on ne représente pas les personnes vivantes, et qu'ils ne peuvent par conséquent représenter leur père qu'à, la condition de prouver son décès à l'époque de l'ouverture de la succession. D'ailleurs les enfants pourraient dire à leur adversaire : Ou notre père était vivant, ou il était mort lors de l'ouverture de la succession ; choisissez. S'il était vivant, il avait droit à sa part et nous la réclamons de son chef ; s'il était mort, nous avons droit de le représenter. En toute hypothèse donc, vous ne pouvez pas prétendre à la totalité de la succession.
891. Le principe consacré par Fart. 135 s^applique toutes les fois
que Texistence du titulaire est incertaine lors de Touverture du droit.
Or il n*est pas nécessaire pour cela que son absence ait été déclarée ; il
suffit qu'il y ait absence présumée. La remarque en a été faite au
conseil d'Etat, et, pour qu'il n'y eût aucun doute à cet égard, on a
remplacé le mot absent, qui figurait dans la rédaction primitive, par
les mots dont l'existence ne sera pas reconnue. Mais au moins faut-il
qu'il y ait incertitude sur l'existence du titulaire du droit ; il ne suffirait
pas qu'elle fût méconnue par les* intéressés. La loi ne parle pas d'un
individu dont l'existence n'est pas reconnue par les intéressés, mais
bien d'un individu dont Vexislence n'est pas reconnue, c'est-à-dire dont
l'existence est douteuse pour tout le monde. En un mot, pour que les
art. 135 et 136 soient applicables, il faut que le titulaire du droit soit
au moins présumé absent. S'il est simplement non-présent, il y aura
lieu à l'application des mesures conservatoires (apposition des scellés
et inventaire) prescrites par les art. 909-3°, 928, 931 et 942. C. pr. En cas
de difficulté, c'est à la justice qu'il appartiendra de décider s'il y a
simplement non-présence ou présomption d'absence. Et il faut bien en
vérité qu'il en soit ainsi ; autrement chacun courrait le risque, en
s'éloignant de son domicile pour quelques jours, de voir les droits qui
viendraient à s'ouvrir h son profit pendant son absence, usurpés par
un insolvable contre lequel il n'aurait souvent à son retour qu'un
recours illusoire.
* Un droit éventuel s'étant ouvert, et l'existence de l'un des titulaires de ce droit se trouvant alors incertaine, il se peut que, par un sentiment de délicatesse, les consorts de l'absent ne veuillent pas profiter du bénéfice de l'art. 136, et qu*ils agissent comme si son exi^;tence était démontrée, lui faisant par exemple sa part dans la succession dont il s'agit. Si plus tard l'absence est déclarée, les biens ainsi attribués à l'absent devront-ils être compris dans l'envoi provisoire accordé à ceux qui ont des droits subordonnés à son décès ? La négative résulte de cette règle que l'envoi provisoire ne s'applique qu'aux biens et aux droits qui appartenaient à l'absent au jour de son départ ou de ses dernières nouvelles (art. 120). Que deviendront alors ces biens ? Ils devront être attribués à ceux auxquels les attribue l'art. 136 et qui auraient pu s'en emparer dès le début, c'est-à-dire à ceux appelés au défaut de l'absent : ce qui est de toute justice, car ils ne doivent pas être victimes de leur délicatesse. Ils pourraient même demander l'attribution de ces biens avant la déclaration d'absence, et lorsque les doutes qui existaient au début sur l'existence de l'absent se sont aggravés.
* 392. Ceux à qui un droit éventuel est attribué à l'exclusion d'un absent par application de l'art. 136, ne recueillent pas ce droit en qualité d'envoyés en possession provisoire, mais bien en qualité de propriétaires, ou mieux de titulaires du droit. Cela vaut la peine d'être noté ; car autre chose est l'envoi en possession provisoire, autre chose l'attribution faite en vertu de l'art. 136, ainsi qu'on va le voir.
l" L'envoi en possession provisoire ne peut être obtenu qu'après la déclaration d'absence, c'est-à-dire au plus tôt cinq ou onze années, suivant les cas, après la disparition ou les dernières nouvelles de l'absent. Au contraire la dévolution, opérée
aax termes de l'art. 136, se produit par cela seul que Texistence du titulaire est incertaine au moment de Touverture du droit.
20 La loi, dans Tintérêt de l'absent, impose aux envoyés en possession provisoire certaines mesures conservatoires, telles que l'inventaire et la caution. Au contraire aucune garantie de restitution n'est exigée de ceux qui sont appelés à recueillir un droit éventuel à l'exclusion d'un absent. On ne saurait donc approuver les quelques décisions judiciaires qui ont imposé en pareil cas l'obligation de faire inventaire. La loi peut être justement critiquée pour son défaut de prévoyance, mais il n'appartient pas au juge de réformer son œuvre, tlappelons-nous le mot de d'Argentré : SluUa sapienlia qux vuU lege sapienlior esse.
3*^ Les envoyés en possession provisoire possèdent à titre précaire ; par suite ils ne peuvent jamais prescrire contre l'absent les biens qu'ils détiennent en qualité d'envoyés (arg. art. 12u et 2236}. Au contraiti ceux qui recueillent des biens au Ueu et place d'un absent, en vertu de l'art. 136, possèdent ces biens à titre de propriétaires et peuvent en prescrire la propriété contre lui. C'est ce que dit l'art. 137, ainsi conçu : » Les dispositions des deux articles précédents auront lieu sans préju- » dice des actions en pétition d'hérédité et d'autres droits» lesquels compèteront à n l'absent ou à ses représentants ou ayants-cause, et ne s'éteindront que par le laps M de temps établi pour la prescription »,
Nous savions déjà que la dévolution, faite aux termes de l'art. 136, n'a lieu que ftous la réserve des droits de l'absent ou de ses ayant cause, s'il vient à être établi plus tard que l'absent était vivant au moment de l'ouverture du droit. Mais l'action, que la loi accorde aux intéressés pour faire valoir ces droits, est prescriptible comme toutes les actions en général.
Par quel délai se prescrira>t-elle ? Cela dépend des hypothèses, et voilà pourquoi la loi n'a pas indiqué le délai de la prescription, s'en référant sur ce point aux règles du droit commun. Ordinairement la prescription s'accomplira par trente ans (art. 2262). Cest ce qui arriverait dans le cas d'une hérédité ouverte au profit de l'absent, et recueillie par d'autres en son lieu et place. L'action, qu'il intentera en sa qualité d*héritier, lui ou ses ayant cause, pour se faire restituer les biens dépendant de cette hérédité par ceux qui les détiennent en qualité d'héritiers (action en pétition d'hérédité), se prescrira par trente ans à compter du jour où ceux appelés à son défaut se sont mis en possession. La prescription pourrait être accomplie plus tôt au profit de ceux qui possèdent les biens dépendant de la succession, s'ils les possédaient en une qualité autre que celle d'héritiers ou de successeurs universels des héritiers, par exemple en qualité d'acheteurs. Ce ne serait plus alors la pétition d'hérédité que l'absent exercerait, mais bien une action en revendication. Or l'action en revendication peut se prescrire par dix à vingt ans, quand le possesseur ajuste titre et bonne fol (art. 2265); elle peut même être prescrite immédiatement quand il s'agit d'objets mobiliers corporels (art. 2279).
Dans le cas où c'est un legs que réclame l'absent de retour, la prescription s'accomplira par trente ans également. Elle s'accomplirait par cinq années seulement, s'il s'agissait des arrérages d'une rente viagère dont l'absent de retour viendrait demander le paiement (art. 2277).
4» Les envoyés en possession provisoire ne gagnent ordinairement qu'une partie des fruits par eux perçus (art. 127). Au contraire, ceux qui ont recueilli au lieu et place de l'absent les biens dévolus à celui-ci, gagneront tous les fruits par eux perçus, à la condition qu'ils soient de bonne foi. « Tant que l'absent ne se représentera » pas, ou que les actions ne seront point exercées de son chef, ceux qui auront recueilli M la succession, gagnei-ont les fruits par eux perçus de bonne foi » (art. 138). La bonne foi consiste ici dans l'ignorance du droit de celui qui était véritablement
héritier, dans la croyance qu'il était décédé lors de l'ouverture du droit. La bonne foi du possesseur cesse dès qu'il connaît la vérité.
Ce que la loi dit des biens dépendant d'une succession échue à l'absent, doit être étendu à tous les biens que d'autres auraient recueillis au lieu et place d'un absent par application du principe que consacre l'art. 135, par exemple aux biens légués à l'absent, et que l'héritier légitime aurait conservés parce que l'existence du légataire à l'époque de l'ouverture du legs n'était pas démontrée. La loi n'a parlé que du cas où le droit réclamé par l'absent est un droit de succession, parce que c'est le cas le plus fréquent, et puis aussi peut-être parce qu'on aurait pu être tenté, si la loi ne s'en était pas expliquée, d'appliquer ici les dispositions du droit romain qui obligeait le possesseur de bonne foi d'une hérédité à restituer tout ce dont il se trouvait enrichi au moment de la demande par suite des fruits qu'il avait perçus, c'est-à-dire tous les fruits qu'il n'avait pas consommés (^. 40, § 1, D., De hereditatis petitione),
393. Les actes accomplis relativement aux biens d'une succession par ceux qui l'ont appréhendée, en vertu de l'art. 436, au lieu et place d'un absent, sont-ils valables par rapport à l'absent de retour ou à ses ayant cause qui démontrent son existence à l'époque de l'ouverture de' la succession? En d'autres termes, les actes accomplis par l'héritier apparent sont-ils valables par rapport à l'héritier véritable dont les droits sont aujourd'hui reconnus? La question présente surtout de l'importance au point de vue des aliénations consenties par l'héritier apparent. L'héritier apparent a vendu par exemple un bien héréditaire ; le véritable héritier, qui était absent lors de l'ouverture de l'hérédité, sera-t-il tenu de respecter cette vente, ou pourra-t-il la tenir pour non avenue, et reprendre le bien aliéné entre les mains du détenteur? On suppose bien entendu que ce tiers détenteur n'est pas protégé par la prescription, laquelle le mettrait à l'abri de toute action.
Cette question fait difficulté ; et cependant, si l'on s'en tient aux principes, sa solution parait toute simple.
L'héritier apparent était propriétaire; la loi lui attribue implicitement ce titre dans l'art. 136. Mais il n'était propriétaire que sous condition résolutoire, sous cette condition résolutoire que l'existence du véritable ayant droit lors de l'ouverture de la succession serait plus tard démontrée ; car la loi n'attribue la succession ouverte au profit de l'absent à ceux appelés à son défaut, que sous la réserve de ses droits. Or c'est un principe certain que personne ne peut transférer plus de droits qu'il n'en a, nemo plus juris ad alium transferre potest quant ipse habet. Donc l'héritier apparent, qui n'était propriétaire que sous condition résolutoire, n'a pu transférer que des droits résolubles, et l'événement qui produira la résolution de son droit de propriété entraînera nécessairement par voie de conséquence la résolution des droits qu'il aura lui-même consentis sur les choses héréditaires, conformément à la maxime Resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis (art. 2125). Le véritable héritier pourra donc tenir pour nuls les actes accomplis par l'héritier apparent, et revendiquer par suite les biens héréditaires aliénés par celui-ci.
Ces principes étant certains, on s'étonne que la question qai nous occupe puisse être controversée. La difficulté vient de ce que la solution dictée par les principes est en opposition avec les nécessités de la pratique, et conduit à des conséquences qui peuvent paraître d'une rigueur excessive : on arrive à briser des contrats que l'on voudrait maintenir, à ne considérer que la bonne foi des parties et l'impossibilité où elles se sont trouvées de connaître la vérité. Aussi la jurisprudence, sur laquelle la considération des faits exerce une très grande influence, a-t-elle trop souvent en cette matière reculé devant la courageuse application des principes, et elle a été encouragée dans cette voie par bon nombre d'auteurs. La meilleure preuve peut-être que Ton puisse donner de la fausse direction dans laquelle la juris-
prudeace et une partie de la doctrine se sont engagées sur cette question, c'est Tinfinie diversité des systèmes proposés par les auteurs dissidents, et le peu d'harmonie qui existe entre les différentes décisions de la jurisprudence. C'est toujours ce qui arrive quand on veut faire la loi au lieu de l'appliquer : chacun la fait à sa guise, et les décisions des arrêts ne concordent pas plus que les opinions des auteurs. Aussi n'entrerons-nous pas dans l'exposé des divers systèmes qui ont été proposés. Nous nous bornerons à indiquer, non pas le système de la jurisprudence, car elle n'en a pas (elle flotte au gré des faits), mais les solutions qu'elle a données dans les principales hypothèses sur lesquelles elle a été appelée à statuer. La jurisprudence considère comme nuls à l'égard de l'héritier véritable : 1^ la vente que l'héritier apparent a faite de l'hérédité tout entière ; 2° les donations entre vifs ou testamentaires de biens héréditaires, faites par ce même héritier; 3^ les cessions qu'il a consenties de créances héréditaires. Elle déclare valables au contraire les actes d'administration, les transactions, et les ventes d'immeubles accomplis par l'héritier apparent. Toutefois, pour valider les ventes d'immeubles, elle exige certaines conditions qui ne sont pas toujours les mêmes : tantôt la bonne foi de l'acquéreur seulement, tantôt la bonne foi du vendeur et de l'acquéreur... La cour de cassation dit dans son dernier arrêt sur cette question (4 août 1883, Sir., 86. 1. 120) : « Si les tiers peuvent valablement acquérir de l'héritier apparent un bien de la succession, c'est à la condition qu'ils soient de bonne foi et qu'ils aient traité sous l'influence de l'erreur commune ». Cpr. Limoges, 1 décembre 1886, Sir., 87. 2. 29. L'existence de la bonne foi, à laquelle on attache tant d'importance, ne peut pourtant produire d'autres efifets que ceux déterminés par la loi ; or les seuls effets légaux de la bonne foi dans le droit relatif aux biens sont l'acquisition des fruits (art. 549 et 550) et l'abréviation des délais de la prescription (art. 2265, 2279).
SECTION m
DBS EFFETS DE L' ABSENCE, RELATIVEMENT AU MABIAQB
394. Le mariage, dans noire droit, ne peut être dissous que par le décès prouvé de l'un des époux ou par le divorce (art. 227). Donc Tabsence, quelque prolongée qu'elle soit, n'entraînera pas la dissolution du mariage de l'absent ; car l'absence ne prouve pas la mort, elle n'est même pas une présomption légale de mort. La loi a bien pu, sur ce fondement que le décès de l'absent est devenu plus ou moins probable, régler provisoirement le sort de ses biens, comme il aurait été réglé en cas de décès prouvé, sauf à en assurer la restitution au profit de l'absent s'il reparaît ; mais elle ne pouvait, on le comprend, à aucune période de l'absence, déclarer le mariage de l'absent provisoirement dissous, ce qui aurait eu logiquement pour conséquence d'autoriser le conjoint présent à contracter provisoirement une nouvelle union. La nature même du n^iariage ne permet pas plus de le dissoudre provisoirement que de le contracter provisoirement. Le conjoint présent ne peut donc pas contracter un nouveau mariage, tant qu'il ne rapporte pas la preuve du décès de l'absent, se fût-il écoulé plus de cent ans depuis la naissance de celui-ci (arg. art. 147).
395. Cependant, en fait, il peut arriver que l'e'ponx présent ait contracté un nouveau mariage ; les défenses formulées par la loi ne sont pas toujours respectées. Ce mariage devra-t-il nécessairement être annulé ? Non ; car le seul obstacle qui s'opposait à sa validité était l'existence du conjoint absent, et celte existence n'est pas démontrée. En un mot, on ne permet pas à l'époux présent de se remarier tant que dure l'absence de son conjoint, parce que la mort de celui-ci n'est pas certaine ; mais si, en fait, l'époux présent a contracté un nouveau mariage, sa nullité ne pourra pas être demandée tant que l'absence durera, parce que l'existence du conjoint absent à l'époque de la célébration de ce deuxième mariage n'est pas démontrée. C'est ce qui résulte de l'art. 139, ainsi conçu : « L'époux absent dont le conjoint a » contracté une nouvelle union, sera seul recevable à attaquer ce mariage » par lui-même, ou par son fondé de pouvoir muni de la preuve de son » existence ».
Bien que ce texte parle de l'époux absent, expression qui, dans la rigueur du langage juridique, «lésigne l'époux déclaré absent, on admet en général que Tart. 139 est applicable même au cas où l'époux, au préjudfce duquel le nouveau mariage a été contracté, est simplement présumé absent. Eadem est ratio. Nous avons d'ailleurs remarqué déjà que le langage de la loi n'est pas toujours, dans cette matière, d'une précision rigoureuse.
Les auteurs s'accordent aussi à peu près pour décider que le mandataire dont parle l'art. iSd est un mandataire spécial, c'est-à-dire un mandataire spécialement chargé par l'absent d'attaquer le mariage contracté par son conjoint, et non un mandataire général. En effet le mandat ne comprend que ce qu'il a été dans l'intention des parties d'y faire entrer ; or le mandat général, donné par l'absent avant son départ, n'était vraisemblablement relatif dans sa pensée qu'à l'administration de ses biens ; il ne comprenait pas par conséquent le droit d'attaquer le mariage que pourrait contracter son conjoint.
Il s'agit donc d'un mandataire spécial.
La loi dit que la demande en nullité, formée par ce mandataire, ne sera recevable qu'autant qu'il sera muni de la preuve de l'existence de l'absent. Mais la procuration donnée par l'absent n'est-elle pas une preuve certaine de son existence ? Un mort peut-il donc donner une procuration? -^ Cela est vrai. Mais d'abord la procuration peut avoir été donnée par l'absent, avant que le mariage fût contracté, et alors qu'il était seulement projeté. Dans ce cas la procuration ne prouve pas que l'absent fût vivant au moment de la célébration du mariage, ce qui est cependant nécessaire pour que le mariage soit nul. Et puis le mandat s'éteint par la mort du mandant ; or cette mort peut être
probable, si la procuration est de date ancienne. Dans ces deux cas, le mandataire pourra être obligé de se munir delà preuve de Texistence de l'absent.
396. Voici une question qui est beaucoup plus délicate. Tant que l'absence dure, Tapplicalion de l'art. 139 est sans difficulté : dans l'incertitude où Ton est sur le point de savoir si l'absent existait ou s'il était décédé lors du mariage de son conjotntf la loi ne permet pas que ce mariage soit attaqué. Mais voilà que l'absence cesse; on reçoit des nouvelles de l'absent, ou même il est là, de retour sur les lieux. Faudra-t-il dire encore que lui seul est recevable à attaquer le mariage contracté par son conjoint, et que, s'il juge bon de garder le silence, nul ne pourra l'attaquera sa place? On l'a soutenu. Mais l'exposé seul des conséquences auxquelles ce système conduirait ne doit-il pas suffire pour le faire rejeter ? Comment l parce que l'absent trouve à propos de garder le silence, il faudra que tous les intéressés se taisent aussi! La société elle-même, représentée par le ministère public, n'aura pas le droit d'élever la voix pour faire cesser le scandale causé par la situation d'un homme qui a légalement deux femmes présentes, ou d'une femme qui a deux maris ? 11 faudrait un texte bien formel pour que l'on fût condamné à accepter une solution aussi immorale! L'art. 139 l'est-il suffisamment, ainsi que l'ont prétendu plusieurs auteurs et tout récemment M. Laurent? S'il en était ainsi, on devrait s'incliner ; car il n'appartient pas à l'interprète de réformer la loi, sous prétexte que son application peut entraîner des inconvénients. Mais il nous semble que la loi ne dit pas ce qu'on lui fait dire. Elle parle de Vépoux absent; or l'époux absent, c'est celui dont l'existence est incertaine. Tant que cette incertitude durera, personne ne pourra attaquer le mariage, excepté l'ab^^ent lui-même ou son fondé de pouvoir. Mais une fois que l'absence aura cessé, le droit commun reprendra son empire, et la nullité du mariage pourra être demandée par toutes les personnes désignées en l'art. 184.
D'après une autre interprétation, la nullité du mariage, contracté par le conjoint de l'absent, ne pourrait être demandée que par l'absent ou son fondé de pouvoir tant que l'absent n'est pas de retour sur les lieux, et cela alors même que son existence serait démontrée. Aussitôt que l'absent serait de retour, toutes les personnes que désigne l'art. 184 pourraient demander la nullité. — Au point de vue rationnel, ce système est assez satisfaisant ; car, aussitôt que l'absent est de retour sur les lieux, il y a un scandale à faire cesser, et on ne comprendrait pas que son silence pût en autoriser la continuation ; tandis qu'il n'y a pas de scandale, ou du moins le scandale est beaucoup moins grave, quand l'absent n'a pas encore reparu à son domicile, bien qu'on ait de ses nouvelles, et on comprendrait que cette circonstance eût pu déterminer le législateur à refuser à tout autre que lui le droit d'attaquer le mariage. Nous répondons : La question est de savoir, non pas ce que le législateur aurait pu ou dû faire, mais bien ce qu'il a fait. Dans l'interprétation qui vient d'être indiquée, on entend les mots l'époux absent de l'art. 139 comme signifiant l'époux qui n'est pas présent sur les lieux. Or d'une part, tel n'est pas le sens ordinaire de ces expressions, et d'autre part, ce n'est pas celui qu'elles ont dans l'article suivant (art. 140). Est-il probable que, dans deux articles voisins et relatifs à un même ordre d'idées, le législateur ait employé les mêmes mots en leur donnant un sens différent ?
397. La femme dont le mari est absent n'est pas relevée de l'incapacité dont elle est atteinte en sa qualité de femme mariée. Seulement, comme il lui est impossible d'obtenir l'autorisation de son mari, cette autorisation devra être suppléée par celle de la justice (art. 222),
Mais supposons qu'en fait, la femme ait contracté sans Tautorisation de la justice; devra-t-elle, pour ce seul motif, obtenir sur sa demande la nullité du contrat ? Non, surtout si, en contractant, elle s'est déclarée veuve; car peut-être le mari était-il mort à répoque où le contrat a été passé, auquel cas le contrat est certainement valable, l'incapacité de la femme cessant avec le mariage. La femme demanderesse en nullité devra donc prouver que son mari était vivant & Tépoque où elle a contracté ; cette condition est en effet nécessaire au succès de son action, et tout demandeur doit prouver le bien-fondé de sa demande. A défaut de cette preuve, elle devrait succomber. En ce sens, Caen, 13 décembre 1875, Sir., 76. 2. 137.
398. Aux termes de Tart. 140 : « Si l'époux absent n*a point laissé de parents >» habiles à lui succéder, Vautre époux pourra demander l'envoi en possession provi-^ » soire ». Ce texte se borne à formuler une solution que l'on aurait très facilement déduite des art. 120 et 767 combinés ; il est donc tout à fait inutile.
DE LA SURVEILLANCE DES ENFANTS MINEURS DU PÈRE QUI A DISPARU
399. Un père ou une mère, dont les enfants sont mineurs, disparaît. Comment sera réglé le sort des enfants? Qui exercera sur eux la puissance paternelle ou la puissance tutélaire? Telle est la double question que prévoit et règle notre chapitre. Il la règle incomplètement toutefois ; car d'une part, il ne s'occupe que de la disparition du père, et d'autre part, il ne parle que du cas où l'absence est présumée, laissant de côté celui où elle est déclarée. Nous aurons à combler ces lacunes.
I. Le père ou la mère qui a disparu est en état d'absence présumée.
400. Toutes les dispositions de notre chapitre sont exclusivement relatives à ce cas (argument des mots disparu, disparition, qu'on trouve dans la rubrique et dans les art. 141, 142,143, et de ces mots de l'art. 142 : avant que Vabsence.., ait été déclarée). Toutes aussi, sauf celle de l'art. 143 sont relatives à la disparition du père seulement.
Nous allons examiner successivement les conséquences de la disparition du père et de celle de la mère.
La loi prévoit trois hypothèses
1° Disparition du père, la mère étant vivante, — Ce cas est régi par l'art. 141, ainsi conçu : « Si le père a disparu laissant des enfants » mineurs issus d'un comynun mariage, la mère en aura la surveillance, » et elle exercera tous les droits du mari, quant à leur éducation et à » V administration de leurs biens ». Tant que dure le mariage, la puis-
sance paternelle sur la personne et sur les biens des enfants mineurs appartient collectivement au père et à la mère (art. 372). Il est donc tout naturel que, lorsque le père, qui seul a TexerciceMe cette puissance pendant la durée du mariage (art. 373], vient à disparaître, cet exercice passe à la mère. C'est ce que dit en substance notre article, qui permet à la mère d'exercer tous les droits du mari relativement à Yéducation des enfants et à V administration de leurs biens, c*est-àdire tous les droits résultant de la puissance paternelle sur la personne et sur les biens des enfants; car les droits sur la personne des enfants se résument dans le droit d'éducation, et les droits sur leurs biens dans le droit d'administration.
La mère aura donc sur la personne de ses enfants le droit de correction, Tun des corollaires du droit d'éducation. Toutefois elle ne pourra Texercer qu^avec la restriction qui lui est imposée pour le cas où elle est veuve par Tart. 381, car cette restriction tient au sexe. Il impliquerait d'ailleurs contradiction que la femme pût exercer le droit de correction avec plus de plénitude quand son mari est absent que quand il est mort. La loi, il est vrai, dit que la femme exerce « tous les droits du mari », par conséquent, le droit de correction ; mais elle ne dit pas qu'elle les exercera de la même manière que lui.
Sur les biens de ses enfants, la femme aura le droit d'administration qui appartenait au père (art. 389). Âura-t-elle besoin, pour accomplir les différents actes que cette administration comporte, de l'autorisation de la justice, par application de l'art. 222? Non: cette exigence rendrait l'administration impossible. Nous voyons d'ailleurs que, dans tous les cas où la femme est autorisée par la loi ou par contrat à administrer son propre patrimoine, elle n'a pas besoin d'une autorisation spéciale pour chaque acte d'administration (G. civ. art. 223, 1449, 1536, 1576; C. co. art. 5).
A notre avis la femme aura aussi sur les biens de ses enfants le droit de jouissance légale de l'art. 384. Puisqu'elle a les charges de l'administration, il est juste qu'elle en ait aussi les émoluments. Et toutefois cette solution est gravement contestée, principalement pour ce motif que l'art. 384 n'accorde le droit de jouissance légale à la mère qu'après la dissolution du mariage. Cela est vrai ; mais ici, comme partout, lex statuit de eo quod plerumque fit. Le cas d'absence du mari, précisément parce qu'il est rare, ne s'est pas présenté à l'esprit du législateur. C'est ainsi qu'il a pu dire, dans l'art. 384, que le droit de jouissance légale appartient au père durant le mariage, de même qu'il a dit, dans l'art. 373, que le père seul exerce la puissance paternelle durant le mariage. Et puisque les termes de l'art. 373 ne font pas obstacle à ce que la puissance paternelle passe à la mère durant le mariage, en cas d'absence du mari, ceux de l'art. 384 ne doivent pas non plus faire obstacle à ce que, dans la même hypothèse, la femme ait le droit de jouissance légale.
Le pouvoir, que la femme exerce, en cas d'absence présumée de son mari, ^ur la personne et sur les biens de ses enfants, n'est pas une tutelle. La tutelle ne s'ouvre que par la mort de l'un des époux (art. 390), et la mort de l'absent n'est pas prouvée, elle n'est même pas présumée. D'ailleurs la loi décide que la femme exerce les droits du mari. Or le mari n'était pas tuteur, mais administrateur légal (art. 389). Il en résulte qu'il n'y aura pas lieu de nommer un subrogé tuteur pour contrôler l'administration de la mère, et que ses biens ne seront pas grevés d'une hypothèque légale au proQt de ses enfants mineurs.
402. 2* Disparition du père, la mère étant déjà décédée. — Cette
hypothèse, ainsi que la suivante, est régie par Tart. 142, ainsi conçu : a Six mois après la disparition du père, si la mère était décédée lors de » cette dispaiition, ou si elle vient à décéder avant que l'absence du père » ait été déclarée, la surveillance des enfants sera déférée, par le conseil » de famille, aux ascendants les plus proches, et, à leur défaut, à un » tuteur provisoire ».
Ici le père était, au moment de sa disparition, tuteur de ses enfants ; car la tutelle s'était ouverte pour lesdits enfants par la mort de leur mère et avait été déférée de plein droit au père (art. 390). La loi dispose qu'avant de prendre les mesures dont il va être parlé on attendra pendant six mois ; il ne faut pas s'ingérer précipitamment dans les affaires de l'absent. Durant ces six mois il pourra y avoir lieu, sur la réquisition des parties intéressées, à l'application des mesures conservatoires prescrites par les art. 112 et s. Une fois les six mois expirés, « la surveil- » lance des enfants sera déférée, par le conseil de famille, aux ascen- » dants les plus proches, et, à leur défaut, à un tuteur provisoire ».
Ici c'est d'une véritable tutelle qu'il s'agit, bien que la loi emploie le mot surveillance. Ce n'est guère douteux, quand, à défaut d'ascendants, le conseil de famille défère la surveillance des enfants à un collatéral ou môme à un étranger : la loi le désigne en effet sous le nom de tutbur provisoire. Et comment dès lors en seraitil autrement quand la surveillance est déférée à un ascendant ? Comment le même mot de surveillance pourrait-il désigner une tutelle, quand elle est confiée à un autre qu'à un ascendant, et autre chose qu'une tutelle quand elle est déférée à un ascendant ? Il y a donc tutelle ; par suite il y a lieu à la nomination d'un subrogé tuteur (arg. art. 420), et le tuteur est grevé sur ses biens d'une hypothèque légale (arg. art. 2121). D'ailleurs cette tutelle est provisoire, ce qui signifie qu'elle devra être restituée au père s'il reparait.
* On peut se demander pourquoi la loi, au lieu de désigner elle-même l'ascendant qui devra gérer la tutelle à ta place du père, comme elle le fait dans le^ autres cas où il y a lieu à la tutelle des ascendants (art. 402 et s.), laisse au conseil de famille le soin de faire cette désignation. Il est difficile de ne pas voir là un défaut de concordance dans la loi. En voici la cause. Le projet du titre De la tutelle laissait au conseil de famille, dans tous les cas où il y avait lieu à la tutelle des ascendants, le soin de désigner celui des ascendants qui serait tuteur. L'art. 142 contient une application de ce système, et s'il eût été maintenu, la loi aurait offert en cette matière une parfaite harmonie dans ses dispositions. Mais, lors de la discussion du titre De la tutelle, on adopta un système nouveau d'après lequel l'ascendant chargé de gérer la tutelle était désigné de plein droit par la loi elle-même, et non par le conseil de famille. Les art. 402 et suivants furent rédigés et votés en ce sens. Ce changement aurait dû entraîner comme conséquence logique le remaniement de l'art. 142, en vue de le mettre en harmonie avec le nouvel état de choses; on n'y a pas songé.
* Quoi qu'il en soit, quelques auteurs estiment que l'interprète doit réparer cet oubli ; ils décident en conséquence que l'ascendant, chargé de gérer provisoirement la tutelle à la place du père absent, sera celui que les art. 402 et suivants désigneraient de plein droit pour remplacer le père, si son décès était prouvé. Mais cette solution, qui a pour résultat d'abroger l'art. 142 in parte qua, parait inadmissible. Au législateur seul il appartient d'abroger la loi : ce qu'il peut faire expressément
oa tacitement. D'abrogation expresse, il n'y en a pas ici, et d'abrogation tacite pas davantage; car l'art. 142 n'est pas incompatible avec les art. 402 et suivants, ni avec aucan autre texte de loi. Donc cet article subsiste tel qu'il est.
403. 3* Disparition du père, suivie du décès de la mère avant la déclaration d'absence (art. 142). Aussilôt après la disparition du père, la mère exerce à sa place la puissance paternelle, comme nous l'avons vu tout à rheure. Si elle vient à mourir, cet événement donne ouverture à la tutelle de ses enfants mineurs, et cette tutelle revient de plein droit au père absent (art. 390). On retombe alors dans l'hypothèse précédente : le père est tuteur et la mère est morte. Voici donc comment il y aura Heu de procéder. Si, au moment de la mort de la mère, il s'est écoulé plus de six mois depuis la disparition du père, on appliquera de suite l'art. 142, c'est-à-dire que le conseil de famille déférera immédiatement la surveillance des enfants aux ascendants les plus proches, ou, à leur défaut, à un tuteur provisoire. Dans le cas contraire, on n'appliquera l'art. 142 qu'à l'expiration des six mois.
X. Disparition de la mère
404. La loi n'a pas prévu cette hypothèse; mais il est facile à l'interprète de combler cette lacune dans les différents cas qui peuvent se présenter et qui sont au nombre de trois.
4" Disparition de la mère, le père étant présent. Cet événement ne changera rien à la situation du père par rapport à ses enfants. Jusqu'à la déclaration d'absence, il continuera donc à exercer la puissance paternelle comme avant la disparition de la mère et au même titre.
^ Disparition de la mère, le père étant décédé, La mère était tutrice au moment de sa disparition (art. 390]. Il y aura donc lieu, six mois après cette disparition, à la délation provisoire de la tutelle, conformément à Fart. 142 qui doit être appliqué ici par analogie.
3* Disparition de la mère, suivie du décès du père avant la déclaration d'absence. On appliquera encore ici par analogie l'art. 142.
405. Aux termes de l'art. 143 : « // en sera de même dans le cas où l'un des n épotix qui aura disparu, laissera des enfants mineurs issus d'un mariage précé- M dent ». Un veuf ou une veuve, ayant des enfants mineurs de son premier mariage, en contracte un nouveau, puis vient à disparaître, ses enfants du premier lit étant mineurs et sons sa tutelle. Notre article dit qu'on appliquera Tart. i42, c'est-à-dire que, six mois après la disparition, la tutelle appartenant à l'absent sera déférée provisoirement par le conseil de famille aux ascendants les plus proches, ou, à leur défaut, à un tuteur provisoire. A vrai dire cette disposition était inutile ; le cas dont il s'agit rentrait en effet dans les prévisions de l'art. 142, puisque l'un des auteurs de l'enfant est décédé quand l'autre vient à disparaître. Cette circonstance que le père survivant ou la mère survivante qui a disparu est remariée, ne pouvait pas empêcher l'application de l'art. 142 ; car le nouveau conjoint est un étranger
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par rapport aux enfants du premier lit, et la loi ne pouvait pas compter sur lui pour surveiller leurs intérêts.
II. Le père on la mère qui a disparu est en état d'absence déclarée,
406. On enseigne généralement que les dispositions des art. 141 à 143 cessent d'être applicables, quand l'absence de l'époux qui a disparu a été déclarée. Tout semble prouver en effet que les art. 141 à 143 n'ont été écrits qu'en vue de la présomption d'absence : la rubrique du
•chapitre d'abord, qui parle du père « qui a disparu » ; puis le texte des art. 141 à 143 qui emploient à plusieurs reprises les mots disparu^ dispaiition; enfin ces mots de l'art. 142 « avant que l'absence du père ait été déclarée ». Qu'arrivera-t-il donc, la déclaration d'absence une fois prononcée? La tutelle des enfants mineurs sera déférée provisoirement d'après les règles du droit commun, car la déclaration d'ab-
sence donne lieu à l'exercice provisoire de tous les droits subordonnés au décès de l'absent. Cette délation de la tutelle pourra amener dans certains cas la cessation des mesures provisoires prises en exécution des art. 141 à 143.
TITRE V
Du mariage.
407. Les titres V à X auraient pu n'en former qu'un seul divisé en plusieurs chapitres. Ces titres réglementent en effet l'organisation de la famille. Les titres V, VI, VII et VIII ont trait à la formation de la famille, et les titres IX et X à l'organisation du pouvoir domestique qui se présente sous deux formes : puissance paternelle quand le père et la mère existent, et tutelle quand l'un des deux est décédé.
I. Notions générales sur la famille
408. La famille est l'ensemble des personnes unies entre elles par un lien de parenté ou d'alliance. Quelquefois le mot famille se prend dans un sens plus restreint, comme désignant seulement l'ensemble des personnes qui sont unies par le lien de la parenté.
A. De la parenté.
409. La parenté résulte des rapports de filiation. On peut la définir : le lien qui unit les personnes descendant les unes des autres ou d'un auteur commun.
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On voit par cette définition qu'il existe deux espèces de parenté, savoir la parenté directe, qui relie entre elles les personnes descendant les unes des autres, par exemple le père et le fils, Taïeul et le petitfils, et la parenté collatérale (quasi a latere), existant entre personnes qui, sans descendre les unes des autres, descendent d'un auteur commun, par exemple entre deux frères, dont Tauteur commun est le père, ou entre deux cousins germains, qui ont pour auteur commun l'aïeul.
Mes parents, directs ou collatéraux, sont dits paternels ou maternels, suivant qu'ils me tiennent par mon père ou par ma mère. En d'autres termes, mon père et tous ses parents sont mes parents paternels ; ma DQère et tous ses parents sont mes parents maternels. Une même personne peut m'étre parente par mon père et par ma mère ; elle est alors mon parent paternel et maternel tout à la fois. Ëclaircissons tout cela par des exemples. Deux frères qui ont le même père et une mère différente sont, l'un par rapport à l'autre, parents paternels ; on les appelle frères consanguins (vulgo frères de père). Deux frères qui ont la même mère et un père différent sont parents maternels ; on les appelle frères utéiHns (vulgo frères de mère). Enfin deux frères issus du même père et de la même mère sont parents paternels et maternels tout à la fois ; ils sont dits frères germains»
410. On distingue en matière de parenté la ligne et le degré. a. — La ligne est la série des parents. Elle est directe ou collatérale. La ligne directe comprend la série des parents directs. Elle est ascendante ou descendante, suivant qu'on envisage les auteurs ou la postérité d'une personne : — ses auteurs, ou autrement dits ses ascendants, père, mère, aïeuls, aïeules, etc., d'où le nom de ligne ascendante;— sa postérité, fils, petits-fils, arrière-petits-fils..., ou autrement dit ses descendants, d'où le nom de ligne descendante. En d'autres termes, la ligne directe est ascendante ou descendante, suivant qu'on envisage la série des parents qu'elle comprend en remontant ou en descendant: en remontant, du fils au père, de celui-ci à l'aïeul, de ce dernier au bisaïeul ; en descendant, du père au fils, du fils au petitfils, de celui-ci à Tarrière-petit-fils.
La ligne collatérale comprend la série des parents collatéraux. La ligne collatérale est une ligne double qui a son point de jonction à l'auteur commun.
b. — Le degré est la distance qui existe entre deux parents (1). On calcule cette distance par le nombre des générations.
(1) En matière de succession, la loi emploie quelquefois le mot degré dans un sens tout différent, comme désignant Tensemnle des personnes appelées simultanément à - recueillir la même succession. 11 est alors synonyme de rang. V. art. 786 et 787.
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Entre deux parents en ]igne directe il y a aulant de degrés que de générations : ainsi le pore et le fils sont parents au premier degré, Taïeul et le petit-fils, au deuxième et ainsi de suite.
Le calcul du degré est un peu plus compliqué pour les parents collatéraux. La difflculté vient de ce^uejes collatéraux descendent, non les uns des autres, mais d'un auteur commun : ainsi deux frères descendent d'un auteur commun qui est le père, deux cousins germains, d'un auteur commun qui est l'aïeul; de sorte que, pour mesurer la distance qui sépare deux parents collatéraux, ou autrement dit leur degré de parenté, il y a deux lignes de parenté à considérer, ou plus exactement deux branches d'une même ligne, qui ont leur point de convergence à l'auteur commun.
Le trait d'union qui existe entre deux parents collatéraux étant l'auteur commun, il est tout naturel de calculer la distance qui les sépare, ou en d'autres termes leur degré de parenté, en faisant la somme des distances qui existent entre chacun d'eux et l'auteur commun. De là cette règle, écrite dans l'art. 738, que, pour compter les degrés en ligne collatérale, il faut remonter de l'un des parents jusqu'à l'auteur commun, en comptant le nombre de générations ou degrés qui les séparent, et y ajouter le nombre de générations ou degrés que Ton trouve en redescendant de l'auteur commun jusqu'à l'autre parent.
On voit ainsi que deux frères sont parents au deuxième degré. En effet l'auteur commun de deux frères est le père. De moi à mon père il y a un degré, de mon père à mon frère, un degré également ; total deux degrés. C'est le degré le plus rapproché en ligne collatérale : il n'y a pas ici de premier degré, ou, si l'on veut, le premier degré est le deuxième. De même deux cousins germains sont parents au quatrième degré. De moi à mon aïeul, auteur commun, il y a deux générations et par suite deux degrés. Il y a deux degrés également de mon aïeul à mon cousin germain, total quatre degrés. Il existe une génération de moins entre l'oncle et le neveu, par conséquent il sont parents au troisième degré.
C'est ce que l'on voit très facilement à l'aide de la figure ci-dessous, dans laquelle chaque individu est père ou mère de la personne qui se trouve immédiatement au-dessous d'elle sur la même ligne. Cette figure a en outre l'avantage de présenter aux yeux la parenté collatérale en la forme imagée §ous laquelle on la présente ordinairement à l'esprit, celle d'une échelle double ayant son sommet à l'auteur commun, et dans laquelle chaque génération est représentée par un degré de l'échelle. Gradtis dicti sunt a similitudine scalarum.
PIERRE
Pierre est père de Primus et de Piitna (nous avons écrit par abréviation 1", !•). 1" est père de 2«« , celui-ci de a**' , celui-ci de 4^« .. De même 4* est mère de 2* , celle-ci de 3* , celle-ci de 4* ... La figure est disposée de manière que le numéro qui représente le nom de chaque individu représente en même temps le nombre de générations existant entre lui et l'auteur commun. 'Ainsi entre 2** et Pierre, de même qu'entre 2* et ce même Pierre, il existe deux générations. C'est pour arriver à ce résultat que nous avons été conduit à ne mettre que des mâles d'un côté de l'échelle, et de l'autre, des femmes seulement; autrement cela est indifférent.
Gela posé, !"■ et 1* , frère et sœur, sont parents au deuxième degré (1+1 = 2); l"et2», oncle et nièce, au troisième (1+2=3;) 2"* et 2* , cousins germains, au quatrième (2 + 2 = 4); 3" et 3* , cousins issus de germains, au sixième (3 + 3= 6)...; 6" et 6*, au douzième (6 + 6 =: 42). Au-delà de ce degré la parenté existe encore, mais elle ne confère plus le droit de succession (art. 755).
411. Le droit canonique a une autre manière de calculer les degrés en ligne collatérale : on ne compte les générations que d'un seul côté.
D'après cette supputation, deux frères sont parents au premier degré, deux cousins germains, au deuxième.
Dans les cas qui viennent d'être cités, il y a la même distance entre l'auteur commun et chacun des parents, et dès lors il est indifférent de compter les degrés d'un c6té ou de l'autre ; on est alors in linea collaterali sgqualû
11 n'en est plus de môme quand les deux parents sont inégalement distants de l'auteur commun, comme il arrive pour l'oncle et la nièce, dont l'auteur commun est l'aïeul. On voit, en se reportant à la figure ci-dessus, qu'entre l'oncle et l'auteur commun il n'y a qu'une génération, et par suite un degré, tandis qu'entre ce même auteur et l'autre parent, la nièce, il y a deux générations et par suite deux degrés. De quel côté faudra-t-il compter dans le droit canonique ? Du côté où il y a le plus de générations, du côté de la nièce, par conséquent, dans l'espèce proposée. In linea collaterali inxquali, quota gradu remotior persona distat a comtnuni stipite, tôt gradibus distant cognati inter se. On trouve ainsi que l'oncle et la nièce sont parents au deuxième degré.
Mais nous venons de voir que les cousins germains sont parents aussi au
deuxième degré d'après la supputation canonique. Alors comment distinguer, quand
CD parlera de parents au deuxième degré, s'il s'agit de cousins germains ou d'un
oncle et de ses neveu ou nièce? Pour qu'on puisse le savoir, il faut dire si les parents
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sont en collatérale égale, in linea collaterali œquali, ou en collatérale inégale, in linea collaterali inxquali. Deux parents au deuxième degré en collatérale égale sont des cousins germains ; en collatérale inégale, un oncle ou une tante et son neveu ou sa nièce.
Notre ancien droit comptait les degrés de parenté, tantôt d'après la supputation romaine, qui a été consacrée par le code civil, en matière de succession par exemple, tantôt, comme pour le mariage, d'après la supputation canonique.
412. La parenté peut être légitime, naturelle ou adoptive, suivant la nature des rapports qui lui servent de base.
La parenté légitime est celle qui résulte de la filiation légitime, et la filiation légitime elle-même a sa source dans le mariage.
La parenté naturelle résulte de la filiation naturelle, c'est-à-dire de la filiation qui a sa source dans les rapports de dçux personnes non légitimement mariées l'une à l'autre ; suivant la nature de ces rapports la parenté est dite naturelle sijuple, adultérine ou incestueuse.
Enfin la parenté adoptive a sa source dans une filiation purement civile, et par suite fictive, la filiation résultant de l'adoption.
Ainsi la parenté naturelle a son fondement dans la nature seule, la parenté adoptive, dans la loi seule (c'est une parenté purement civile), et la parenté légitime, dans la nature et dans la loi (c'est une parenté mixte, naturelle et civile tout à la fois).
La nature, qui ne joue aucun rôle dans la parenté adoptive, joue donc un rôle exclusif dans la parenté naturelle, et un rôle prédominant dans la parenté légitime. Aussi emploie-t-on quelquefois l'expression enfants naturels, par opposition à celle d'enfants adoptifs, pour désigner tous les enfants dans la filiation desquels la nature joue un rôle, et cette expression comprend alors même les enfants légitimes.
413. Effets de la parenté. — La parenté confère des droits, impose des obligations et entraîne des incapacités.
Elle confère des droits: par exemple le droit de succéder (art. 731 et s., 757 et s.), le droit de réclamer des aliments (art. 205 et s., 349), le droit de provoquer l'interdiction (art. 490).
Elle impose des obligations : telles que l'obligation d'être tuteur ou membre d'un conseil de famille (art. 407 à 410 et 432), l'obligation de payer la dette alimentaire.
File entraîne des incapacités. Ces incapacités sont très nombreuses. Il suffit de citer : l'incapacité d'être témoin dans les actes notariés, qui frappe certains parents du notaire ou des parties (loi du 25 ventôse an XI art. 10), l'incapacité dont sont frappés certains officiers publics ou ministériels d'instrumenter pour leurs parents (loi précitée art. 8 et 10, et C. pr. art. 66), les empêchements au mariage (art. 161 et s.), elc.
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B. De l'alliance ou affinité.
414. Le code civil, qui définit la parenté (art. 736 et s.), ne définit pas Talliance ; il appartient à la doctrine de suppléer à son silence. L'alliance est le lien qui existe entre un époux et les parents de Tautre. Chaque époux entre comme allié dans la famille de son conjoint. En me mariant, je deviens Tallié de tous les parents de ma femme ; réciproquement celle-ci devient Talliée de tous mes parents. C^est donc le mariage qui est la source de l'alliance. Adfinitatis causa fit ex nuptiis, dit la loi4§ 3 D., De grad. et af/in,, XXXVIII, 10, et Pothier définit pareillement lalliance : « le rapport qu'il y a entre Tun des conjoints par mariage et les parents de Tautre ».
Le lien de Talliance n'existe qu'entre chaque époux et les parents de l'autre. Il en résulte que les parents de l'un des époux ne sont pas les alliés de l'autre. Ainsi je suis bien l'allié de tous les parents de ma femme ; mais mes parents ne sont pas les alliés de ceux de ma femme. Dans le monde beaucoup de personnes croient à tort le contraire. Il en résulte encore que les alliés de l'un des époux ne sont pas les alliés de l'autre époux. Affines inter se non siint affines. Ainsi les maris de deux sœurs ne sont point alliés entre eux.
L'alliance emprunte à la parenté sa ligne et son degré; elle est en
effet, comme on Ta fort bien dit, une image afiaiblie de la parenté.
Ainsi un parent collatéral de ma femme au troisième degré est mon
allié au troisième degré en ligne collatérale.
L'alliance est légitime, naturelle ou adoptive, suivant qu'elle s'applique aux parents légitimes, aux parents naturels ou aux parents adoptifs de mon conjoint. Ainsi je suis l'allié légitime de tous les parents légitimes de mon conjoint; je suis rallié naturel de ses parents naturels, par exemple de son père naturel, et l'allié adoptif de ses parents adoptifs, par exemple de son père adoptif. Pour l'adoption, cette assimilation fait quelque difficulté. La cour de cassation a résolu la question dans ce sens par un arrêt en date du 6 décembre 1844 (Sir., 45. 1. 116).
414 bis. Les efi'ets de l'alliance sont, en principe, les mêmes que ceux
de la parenté dont elle est l'image. Cette règle comporte un certain
nombre d'exceptions. Ainsi l'alliance, à la difi'érence de la parenté, ne
confère pas le droit de succéder. De môme l'alliance ne donne
naissance à aucun des droits ni des devoirs qui se rattachent à la
puissance paternelle.
414 ter. Le code civil, qui ne dit pas comment naît Talliance, ne dit pas non plus comment elle prend fin. Certains effets de Talliance cessent de se produire, lorsque le mariage, qui lui a donné naissance, est dissous et qu'il n'en reste plus d'enfants. Il en est ainsi notamment de l'obligation alimentaire (art. 206). Voyex aussi C. pr.art. 283 et 378. Faut-il conclure de là que l'alliance cesse d'exister par la mort de l'époux qui la produit et des enfants issus du mariage? On a essayé de le soutenir, et à l'argument tiré des textes qui viennent d'être cités on en a ajouté un autre tiré de Tautorité de notre ancien droit, où s'était accrédité l'adage : Morte ma
fUle, mort mon gendre. Mais cette solution est repoussée par une jurisprudence à peu près constante, à laquelle il est difficile de ne pas souscrire. De ce que la mort de répoux qui produit Talliance, et des enfants issus de son mariage avec Tautre époux, met fin à certains effets de l'alliance, il n'en résulte pas nécessairement que ces événements mettent fin à Talliance elle-même. Il faudrait pour cela un texte formel, et ce texte n'existe pas. L'alliance survivra donc, et continuera à produire tous ses effets autres que ceux exclus par un texte spécial, notamment les empêchements de mariage.
n. Notions générales sur le mariage.
415. Le mariage est l'union légitime. de deux personnes de sexe différent, dans le double but de fonder une famille nouvelle et de se prêter mutuellement secours et assistance.
Le mariage intéresse principalement les deux époux; mais il intéresse aussi leur famille et la société.
Il intéresse la famille des époux; car outre que chaque époux devient l'allié des parents de l'autre, les deux familles verront entrer dans leur sein les enfants qui naîtront du mariage.
Il intéresse aussi la société; car le mariage est la source des familles qui elles-mêmes sont la base de la société et de l'Etat : ce qui a fait dire à un de nos anciens, que « le mariage est la pépinière de TEtat. »
Aussi tous les législateurs ont-ils réglementé le mariage, que la loi naturelle a créé. A leur tour les diverses religions ont appelé sur lui, suivant des rites divers, les bénédictions du ciel; la religion catholique en a fait un sacrement.
416. On a vu {supra n. 225) comment, dans notre ancien droit, le mariage civil et le mariage religieux se trouvaient confondus ; pour mieux dire, le mariage civil avait été absorbé par le mariage religieux. Cette législation violentait dans leurs convictions religieuses les citoyens qui appartenaient à un culte autre que le culte catholique, en les forçant, pour contracter un mariage valable aux yeux de la loi civile, k faire bénir leur union par les ministres d'une religion à laquelle ils ne croyaient pas. Elle fut abolie, au moins en partie, par un édit de Louis XVI, de 1787, qui, en rendant aux protestants la liberté de leur culte, leur permit de faire constater leurs mariages par les officiers de justice de leur domicile. Mais l'édit de 1787 laissait subsister le droit antérieur relativement aux catholiques.
L'assemblée constituante ayant proclamé le principe de la liberté des cultes, il en résultait nécessairement que les particuliers ne pouvaient plus être tenus de faire bénir leurs mariages suivant les rites d'une religion particulière. Cette conséquence fut expressément formulée dans l'art. 7 du titre II de la constitution du 3 septembre 1791, ainsi conçu : « La loi ne considère le mariage que comme un contrat
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civil ». Il suflit donc désormais, pour qu'un mariage fût valable aux yeux de la loi civile, qu'il fût contracté et constaté conformément aux prescriptions de la loi civile, quelles que fussent d'ailleurs les croyances religieuses des contractants. C'est le principe de la sécularisation du mariage. Le projet de code civil le reproduisait à peu près dans les mêmes termes que la constitution de 1791 : « La loi ne considère le mariage que sous les rapports civils », et la discussion, à laquelle celte disposition a donné lieu, nous apprend qu'elle n'a été supprimée que comme inutile.
L'indépendance du mariage civil et du mariage religieux est donc aujourd'hui nettement établie. Le mariage civil a ses conditions d'existence et de validité, tout à fait distinctes de celles du mariage religieux; de sorle que tel mariage, contracté conformément aux prescriptions de la loi civile, et valable par suite d'après cette loi, peut être nul à l'égard de la loi religieuse, dont les prescriptions particulières n'ont pas été observées, et réciproquement. C'est aux particuliers qui tiennent à être mariés valablement devant la loi civile et devant la loi religieuse tout à la fols, à se mettre en règle avec l'une et Tautre.
417. Du principe de l'indépendance du mariage civil et du mariage religieux, il semble résulter logiquement que les particuliers peuvent, à leur gré, ou contracter un mariage civil et un mariage religieux tout à la fois, ou bien un mariage civil seulement, ou enfin un mariage religieux seulement. Notre loi autorise les personnes qui ont d'abord contracté mariage conformément aux prescriptions de la loi civile, à contracter ensuite un mariage religieux suivant les rites de leur religion. Elle les autorise aussi à. se contenter du mariage civil. Mais elle ne leur permet pas de se contenter du mariage religieux seulement, et par suite elle leur défend de contracter le mariage religieux avant le mariage civil. On lit en effet dans l'art. 54 de la loi du 18 germinal de Tan X, qui contient les articles organiques du concordat : « Les curés ne donneront la bénédiction nuptiale qu'à ceux qui justifieront, en bonne et due forme, avoir contracté mariage devant l'oflicier civil ». Et cette disposition trouve sa sanction pénale dans les art. 199 et 200 du code pénal, où sont édictées des peines assez sévères contre tout ministre d'un culte, qui procéderait aux cérémonies religieuses d'un mariage, sans qu'il lui ait été justifié de la célébration régulière du mariage civil. Pourquoi cette atteinte à la liberté, et aussi k la logique, qui, le principe de l'indépendance des deux mariages une fois admis, semblerait devoir autoriser les particuliers à se contenter du mariage religieux? Parce qu'il y a quelque chose au-dessus de la liberté des citoyens et de la logique elle-même, c'est la conservation de la société,
et par suite du bon ordre social. L'expérience a prouvé qu'un grand nombre de personnes, qui ne se préoccupent en cette matière que de la loi religieuse, se contenteraient du mariage religieux : à leurs yeux la loi civile usurpe sur la loi religieuse, en voulant réglementer elle aussi le mariage! Beaucoup vivraient ainsi dans un état qui, d'après la loi civile, ne peut être qu'un concubinage, et donneraient le jour à des enfants que cette même loi considérerait comme des bâtards. Il convenait de couper ce mal par la racine. Sans doute tous les cultes doivent être libres ; mais il ne faut pas que le principe de la liberté des cultes puisse paralyser l'application de la loi civile qui, étant faite pour tous, doit nécessairement s'appliquer à chacun, quelles que soient ses croyances religieuses.
DES QUALITÉS ET CONDITIONS REQUISES POUR POUVOIR CONTRACTER
418. Les conditions requises pour pouvoir contracter mariage ne le sont pas toutes avec la même rigueur. Il y en a dont Tabsence rend le mariage inexistant; d'autres ne sont exigées qu'à peine de nullité du mariage; il en est d'autres enfin dont l'absence forme seulement un obstacle à la célébration du mariage, sans être une cause de nullité du mariage contracté.
Nous allons pour le moment étudier ces différentes conditions pêlemêle, comme la loi le fait ici, et nous dirons au chapitre Des nullités dans quelle catégorie chacune doit rentrer.
En voici l'éiiumération dans Tordre où nous les examinerons : i° différence de sexe entre les deux parties contractantes ; â^ consentement des parties ; 3"* âge compétent chez l'une et l'autre ; 4"" nécessité pour les futurs, dans certains cas, d'obtenir le consentement, ou de requérir le conseil de certaines personnes ; 5° absence pour chaque futur d'un lien conjugal antérieur non dissous ; 6^ absence entre les deux futurs conjoints d*un lien de parenté ou d'alliance au degré où le mariage est prohibé.
Les conditions de capacité des parties contractantes doivent être appréciées diaprés la législation en vigueur au moment de la célébration du mariage. Chambéry, 7 février 1885, Sir., 86. 2. 217.
I. Les deux contractants doivent être de sexe différent
419. Il faut bien parler de cette condition, puisque les auteurs la mentionnent. Mais n'auraient-ils pas mieux fait d'imiter sur ce point
le silence du législateur? Il y a des choses qui sont si évidentes qu'il est inutile de les dire. Aussi bien les recueils de jurisprudence sontils à peu près muets sur cette première condition. On peut voir toutefois, à titre de curiosité, une décision de la cour de Montpellier du 8 mai 1872 (Sir., 72. 2. 272), et une autre de la cour de Caen du 23 mars 1882 (Sir., 82. 2. 108). Cpr. infra n. 496.
II. Consentement des futurs époux
420. Le mariage est un contrat (1). Or la base essentielle de tout contrat est le consentement des parties contractantes, c'est-à-dire le concours de leurs volontés (art. 1108). Aussi Tart. 146 nous dit-il en termes énergiques, qu'il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point de consentement.
De là il résulte que ceux qui sont incapables de consentir, comme les fous, ne peuvent pas contracter mariage. Il en résulte également que si le consentement de l'une des parties a été très profondément vicié, par exemple par la violence, le mariage pourra être annulé. C'est ce que nous verrons sous l'art. 180. Cpr. infi-a n. 496, 500 et s.
III. Les deux futurs doivent avoir atteint l'âge compétent
421* Toute personne de l'un ou de l'autre sexe, qui a acquis un développement suffisant pour pouvoir engendrer des enfants, est dite pnfcére. L'époque de la puberté arrive plus tôt ou plus tard suivant les climats, et, sous un même climat, suivant les individus : il y en a de plus ou moins précoces. Toutes choses égales d'ailleurs, les femmes deviennent pubères plus tôt que les hommes. Le législateur ne pouvait pas consacrer en cette matière les mille caprices de la nature, et admettre autant de règles que d'individus. Il devait fixer un âge, le même pour tous suivant le sexe, avant lequel le mariage ne pourrait pas être contracté, et il devait, pour déterminer cet âge, se tenir plutôt au-dessus qu'au-dessous de la limite fixée par la nature. D'une part, en effet, pour fonder une race fortement constituée, il ne faut pas autoriser le mariage trop tôt. Comme le dit Portails : « Il eût été impolitique de permettre à des êtres à peine affranchis de la stérilité de l'enfance de perpétuer dans des générations imparfaites leur propre débilité ». Et, d'autre part, le mariage exige, non seulement le développement du corps, mais
(1) Le code ne le dit pas, mais cela est de tradition. Pothier désigne l'union légitime de rhomme et de la femme sous le nom de contrat de mariage, et si le législateur de 1804 a évité de se- servir de cette expression, c'est qu'il la réserve pour designer le contrat par lequel les époux règlent leurs conventions matrimoniales. 11 y a ici deux contrats à envisager, l'un principal qui concerne les personnes, l'autre accessoire qui est relatif aux biens. L'usage, et la loi après lui, désignent le premier sous le nom de mariage, et le second sous celui de contrat de manage.
aussi une certaine maturité d'esprit, qui ne survient ordinairement
que plus tard. Le législateur a cru répondre à ces diverses exigences
en décrétant que « Vliomme avant dix-huit ans révolns, la femme avant
» quinze ans révolus, ne peuvent contracter mariage » (art. 144). Cet
âge est celui de la puberté légale.
En droit romain les femmes pouvaient se marier à douze ans, et les hommes à quatorze. Cette limite d'âge, acceptable peut-être pour le climat d'Italie, n'était pas assez reculée pour le nôtre : ce qui n'empêcha pas notre ancien droit de l'admettre. Il aurait pu en résulter des conséquences désastreuses pour notre race, si, « mieux conseillés par la nature que par la loi, la presque totalité des citoyens ne s'étaient abstenus d'user de cette faculté ». La loi du 20 septembre 1792 recula la limite d'âge pour le mariage jusqu'à treize ans pour les femmes et quinze ans pour les hommes. Ce n'était pas assez encore, et beaucoup de bons esprits pensent que le code civil n'est pas allé lui-même assez loin, en exigeant quinze ans ou dix-huit ans suivant les sexes.
422. Toute règle a ses exceptions. Aux termes de l'art. 145 : « fféan- » moins il est loisible au Roi d'accorder des dispenses d*âge pour des » motifs graves ». La cause la plus fréquemment invoquée est la grossesse de la femme. Ici la nature a donné un démenti à. la loi, qui présume qu'une femme de moins de quinze ans n'est pas encore pubère : malitia supplevit œtatem. Puisque le mal est fait, il ne peut être question que de le réparer. La loi devait en fournir le moyen aux coupables qui en ont la bonne volonté. Pour éviter le scandale d'un accouchement avant mariage, on demandera et on obtiendra une dispense d'âge. Ce n'est pas le seul cas dans lequel une semblable dispense puisse être accordée. La loi dit : pour des motifs graves, sans préciser autrement. C'est au chef de l'Etat, chargé d'accorder la dispense, qu'il appartient d'apprécier la gravité du motif allégué. Voyez à ce sujet les circulaires du ministre de la justice du 10 mai 1824 et du 29 avril 1832, qui citent, entre autres cas, celui où le mariage projeté doit assurer à la personne qui n'a pas atteint la limite d'âge fixée par la loi, des moyens d'existence, ou mettre ses mœurs à l'abri du danger qu'elles courent. En ce qui concerne les formes à suivre pour l'obtention des dispenses, il y a lieu de se référer à l'arrêté du 20 prairial an XI, art. 1, 2 et 5.
Si la loi détermine un âge au-dessous duquel on ne peut contracter mariage, elle n'en fixe aucun passé lequel le mariage devienne impossible. La vieillesse la plus avancée n'est donc pas un empêchement au mariage. Nous n'avons pas dans nos lois, et il ne faut pas le regretter, de disposition analogue à celle du code russe, qui dispose que Nul ne peut contracter mariage sHl est âgé de quatre-vingt-dix ans révolus.
Est-il utile de dire que la plus grande disproportion d'âge entre les contractants n*est pas un empêchement au mariage, ainsi que l'a décidé la cour de Paris pour le cas d'un mariage contracté par un homme de trente ans avec une femme de soixante-dix ans!
La loi qui nous régit actuellement admet, par cela seul qu'elle ne les prohibe pas, les mariages in extremis , c'est-à-dire ceux qui sont contractés aux approches de la mort. Ces mariages ont ordinairement pour but de réparer, dans la mesure du possible, une vie de désordre, et surtout de légitimer des enfants naturels. L'ordonnance de 1639, sans prohiber les mariages in extremis, décidait qu'ils ne produiraient pas d'effets civils : notamment les enfants issus de l'union transformée en mariage n'étaient pas légitimés, et par suite ne succédaient pas à leur père. Le législateur de 1639 avait voulu sans doute éloigner les citoyens des unions illicites, en leur enlevant l'espoir de les réhabiliter au moment de leur mort, l/expérience a prouvé que des mesures de ce genre sont impuissantes k prévenir le mal ; elles empêchent seulement de le réparer. Le code civil a été bien inspiré en les répudiant.
IV. Les futurs époux doivent obtenir le consentement ou requérir le conseil de
cei'taines personnes.
423. La loi permet à des mineurs, à des incapables par conséquent, de contracter mariage. On peut lexegretter; mais, le principe une fois admis, il fallait tout au moins entourer d'une protection particulière ceux qui usent de cette faculté. Le législateur aurait failli à ce devoir, s'il avait abandonné à eux-mêmes, au moment où ils accomplissent l'acte le plus importantde leur vie, des personnes qu'il déclare incapables d'accomplir des actes d'un bien moindre intérêt, ceux relatifs au patrimoine (art. 450 et 1125). La mesure de protection à leur appliquer était d'ailleurs tout indiquée : il fallait assurer au mineur qui se marie Fappui de ses protecteurs naturels, c'est-à-dire de ses ascendants, et, à leur défaut, de la famille. C'est ce qu'a fait notre législateur.
Le majeur lui-même qui se marie ne devait pas être complètement abandonné à ses inspirations, au moins lorsqu'il a des ascendants ; leurs conseils sont précieux à recueillir à tout âge en une matière aussi délicate. D'ailleurs le mariage n'intéresse pas seulement les époux; il intéresse aussi leur famille et principalement les ascendants qui en sont les chefs.
Ainsi se trouve justifiée l'intervention de la famille des futurs époux dans les mariages. Les art. 148 et suivants déterminent la nature et les limites de cette intervention.
La loi distingue s'il s'agit d'enfants légitimes ou d'enfants naturels.
424. Première hypothèse. // s^agit d'enfants légitimes. — Il y a lieu de sous-distinguer s'ils ont ou non des ascendants.
425. A. L enfant légitime qui veut se marier a un ou plusieurs ascendants, — Tant qu'il n'aura pas atteint sa majorité matrimoniale, cet
enfant ne pourra pas se marier sans le consentement de ses ascendants ou de certains d'entre eux. Après sa majorité matrimoniale, ce consentement ne lui sera plus nécessaire ; il lui suffira, s'il ne peut l'obtenir, de requérir le conseil de ses ascendants à l'aide d'un ou de plusieurs actes respectueux.
La majorité matrimoniale est une majorité spéciale quant au mariage. Elle a lieu à vingt-cinq ans pour les fils, et*à vingt et un ans pour les filles : elle coïncide par conséquent, pour ces dernières, avec la majorité civile. C'est à la majorité matrimoniale que l'art. 488 fait allusion, lorsqu'après avoir dit: « La majorité est tijiée à vingt-un ans accomplis ; » à cet âge on est capable de tous les actes de la vie civile », il ajoute : « sauf la restriction portée au titre du Mariage ».
On donne d'assez mauvaises raisons pour justifier la différence que la loi établit, au point de vue de la majorité matrimoniale, entre les fils et les filles. A défaut de meilleures, il faut bien s'en contenter. On dit que les filles deviennent plus promptement nubiles que les hommes, et que Tàge où il leur est difficile de' se marier convenablement survient aussi plus vite, qu'il importe donc de les rendre plus tôt les arbitres de leur propre sort, en les affranchissant de la nécessité d'obtenir le consentement de leurs ascendants pour pouvoir contracter mariage; que d'ailleurs les filles sont en général plus soumises que les fils, et qu'une révolte contre l'autorité paternelle est par suite moins à craindre de leur part ; enfin que le mariage du fils intéresse la famille plus que celui de la fille, puisque c'est lui qui transmet le nom, et que la loi a dû, pour ce motif, accorder aux ascendants un droit de contrôle plus prolongé, et par cela môme plus efficace, sur le mariage du fils.
Gela posé, étudions successivement la situation qui est faite à l'enfant, suivant qu'il a ou qu'il n'a pas atteint sa majorité matrimoniale.
426. a, — Venfant rCa pas atteint sa majorité matrimoniale, — Il ne peut pas se marier sans le consentement de ses ascendants ou de certains d'entre eux. Voici les distinctions qui doivent être faites à cet égard.
427. a. — L'enfant a encore ses père et mère. — « Le fils qui n'a » pas atteint Vâge de vingt-cinq ans accomplis, la fille qui n'a pas atteint » Vâge de vingt-un ans accomplis^ ne peuvent contracter maiiage sans » le consentement de leurs père et mère : en cas de dissentiment, le con- » sentement du, père suffit » (art. 148).
Ainsi, le père consent au mariage, la mère refuse d'y consentir ; le mariage sera possible. En sens inverse, le mariage sera impossible, si la mère y consent et que le père refuse son consentement. C'est donc toujours l'avis du père qui prévaut. Il fallait bien trancher le conflit, et il était difficile de le trancher autrement. Entre deux associés qui sont en désaccord, il convenait de donner la prééminence à celui qui exerce tout ensemble la puissance paternelle et la puissance maritale.
La loi dit : « en cas de dissentiment, le consentement du père suffit ».
DU MAfilAGE 251
En cas de dissentiment : donc la mère doit être consultée ; car il ne peut y avoir dissentiment entre elle et le père qu autant qu'elle manifeste un avis contraire, ce qui suppose qu'on la consulte. Ne dites pas qu'il est inutile de consulter la mère, puisqu*en définitive on ne tiendra pas compte de son avis. D'abord les convenances exigent que la mère soit consultée. Et puis, quoiqu'elle n'ait pas ici le rôle prépondérant, il est possible que ses observations modifient la détermination soit du père soit du fils, et exercent ainsi une influence décisive sur le résultat final.
La loi exigeant que la mère soit consultée, 11 en résulte que rofflcier de l'état civil doit refuser de procéder à la célébration du mariage, s'il ne lui est pas démontré que cette condition se trouve remplie. Comment en acquerra-t-il la certitude ? Il n'y aura pas de difficulté si la mère est présente au moment où le mariage va être célébré. Requise de déclarer si elle consent au mariage, la mère répondra affirmativement ou négativement, et, quelle que soit sa réponse, le mariage devra être célébré, en supposant que le père consente. Au cas où la mère se proposerait de ne pas assister à la célébration du mariage, l'enfant pourra se procurer la preuve qu'il Ta consultée, en faisant constater son refus de consentir par un acte notarié dressé dans la forme prescrite par l'art. 73, et dont il remettra une expédition à l'officier de l'état civil. Si la mère refuse de concourir à cet acte, alors l'enfant lui adressera un acte re'^pectueux conformément aux art. 151 et suivants.
La loi ne faisant aucune distinction, il faut décider que la mère doit être consultée pour le mariage de son enfant, même quand elle est séparée de corps ou divorcée.
428* p. — L'un des deux auteurs de l'enfant est mort ou dans l'impossibilité de manifester sa volonté. — « Si Cun des detLx est mort, ou » s'il est dans ^impossibilité de manifester sa volonté, le consentement de B Vautre suffit » (art. 149). Ainsi, le père est mort; le consentement delà mère suffira; l'enfant ne sera pas obligé d'obtenir le consentement de ses ascendants paternels. Il en serait ainsi, alors même que la mère serait remariée, alors même aussi que, s'élant remariée, elle n'aurait pas été maintenue dans la tutelle de son enfant (art. 395). Lex non distinguit.
Régulièrement, le décès du père ou de la mère doit être prouvé à l'aide d'un acte de décès. S'il était impossible de se procurer cet acte, oa pourrait le remplacer par un acte de notoriété dressé dans la forme prescrite par l'art. 71, ou même par la simple attestation du survivant. C'est du moins ce que l'on peut induire par argument a fortiori de l'avis du conseil d'Etat du 4 thermidor de l'an XIII.
La loi assimile à la mort de l'un des auteurs de l'enfant le cas où il se trouverait dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Cette impossibilité peut être physique ou morale. Physique, en cas d'absence déclarée ou même simplement présumée d'un des auteurs de l'enfant. Morale, en cas de folie. Si l'état de l'aliéné présente des intervalles lucides, on devra en profiter pour lui demander son consentement.
429. y. — Les deux auteurs de l'enfant sont 'morts ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté, ou bien l'un est mort et l'autre dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Celte hypothèse est ré-
gie par Tart. 150 : « Si le père et la mère sont morts, ou sHls sont dans » Vimpossibilité de manifester leur volonté, les aïeuls et aïeules les » 7*emplacent : sHl y a dissentiment entre l'aïeul et V aïeule de la même » ligne, il suffit du consentement de l'aïeul, — SHl y a dissentiment » ejitre les deux lignes, ce partage emportera consentement ».
La preuve du décès des père et mère doit régulièrement être faite à l'aide d'actes de décès. Â défaut, il suffira que les aïeuls et aïeules attestent ce décès. C'est du moins ce qui parait résulter plus encore des considérants que du texte même de l'avis précité du conseil d'Etat du 4 thermidor an XIII.
Quand les p^Te et mère de l'enfant, qui n*a pas encore atteint sa majorité matrimoniale, sont morts ou dans Timpossibilité de manifester leur volonté, ils sont remplacés par les aïeuls et aïeules.
S'il n*y a d'aïeuls que dans une ligne, Tenfant devra demander leur consentement. Toutefois s'il v a dissentiment entre l'aïeul et l'aïeule, le consentement de l'aïeul suffira. Ainsi l'enfant qui veut se marier a encore son aïeul et son aïeule du côté paternel ; tous ses ascendants maternels sont morts. Le consentement de l'aïeul suffira; mais il faut que l'aïeule soit au moins consultée (arg. du mot dissentiment). La loi applique donc à l'aïeul et à l'aïeule de la même ligne la même règle qu'au père et à la mère (art. 148) : l'avis, quel qu'il soit, de l'aïeul, l'emporte sur l'avis de l'aïeule son épouse. Il y avait en eflPet même motif de décider.
S'il y a des aïeuls des deux côtés, la loi décide que le partage entre les deux lignes emportera consentement. Le consentement d'une des deux lignes suffira donc pour que le mariage soit possible ; mais les ascendants des deux lignes doivent être consultés. Maintenant chaque ligne sera réputée consentir, quand l'ascendant unique qui la représente aura donné son consentement, ou quand l'aïeul aura consenti si l'aïeul et l'aïeule existent. Gela conduit aux applications qui suivent.
Première application. L'enfant a son aïeul et son aïeule du côté paternel, il a aussi son aïeul et son aïeule maternels. L'aïeul maternel consent, les trois autres ascendants refusent leur consentement. Le mariage sera possible ; car, l'aïeul maternel ayant consenti, la ligne maternelle consent, et il importe peu que l'autre ligne ne consente pas, puisque le partage emporte consentement. Le consentement d'un aïeul peut donc l'emporter sur le dissentiment des trois autres.
Detixième application. L'enfant a dans la ligne paternelle son aïeul et son aïeule, dans la ligne maternelle sont aïeule seulement; celle-ci consent, les autres ascendants refusent leur consentement. Le mariage sera possible; car la ligne maternelle, représentée exclusivement par l'aïeule maternelle, consent; il y a donc partage et par suite consentement. Par où l'on voit que la prépondérance du sexe, qui a lieu entre
l'aïeul et Taïeule de la même ligne, ne s exerce plus d'une ligne à Tautre.
430* Si les aïeuls et aïeules sont tous morts ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté, ils sont remplacés par les bisaïeuls. Le moi aïeuls qu'emploie l'art. 150 est générique, et comprend même les bisaïeuls, qui sont deux fois aïeuls, bis aïeuls. D'ailleurs, la preuve que la loi comprend ces derniers sous la dénomination d'aïeuls, résulte de la combinaison des art. 173 et 174 (arg. des mots à défaut d'aucun ascendant de l'art. 174).
« Que décider s'il n'y a d'aïeuls que dans une ligne, et que dans l'autre il y ait des bisaïeuls ? On enseigne en général que les bisaïeuls remplacent, dans la ligne à laquelle ils appartiennent, les aïeuls et aïeules décédés. Leur consentement rendrait donc le mariage possible malgré le refus des aïeuls. Chaque ligne, dit-on, a un droit propre qui, à défaut des ascendants les plus proches, passe à ceux qui les précèdent immédiatement. — Ce n'est pas notre sentiment. Quand le père est mort et que la mère existe, le droit de consentir au mariage se concentre sur la tête de celle-ci; les aïeuls paternels ne l'exercent pas concurremment avec elle. Alors c'est donc que chaque ligne n'a pas, comme on le dit, un droit propre. Si la mère donne l'exclusion aux aïeuls paternels, pourquoi les aïeuls d'une ligne ne donneraient-ils pas l'exclusion aux bisaïeuls de l'autre ? On n'en verrait pas le motif. Il est d'ailleurs facile de concevoir que la loi ait concentré le droit de consentir au mariage sur la tête des ascendants du degré le plus rapproché ; car, outre qu'ils sont plus jeunes et mieux à même de donner un consentement éclairé, le mariage les intéresse aussi plus directement.
431. A quel moment doit être donné le consentement des père et mère et antres ascendants. — Ce consentement doit exister au moment même de la célébration du mariage ; il est nécessaire en effet pour habiliter l'enfant, et la raison nous dit qu'on doit être habilité au moment où Ton contracte. Le plus souvent les ascen- *dants dont le consentement est requis assisteront au mariage. En ce cas ils manifesteront leur consentement devant l'officier de l'état civil au moment même où celui-ci procédera à la célébration, et le vœu de la loi sera ainsi complètement rempli. Si lesdits ascendants ne peuvent ou ne veulent assister à la célébration, alors ils donneront leur .consentement par anticipation. En quelle forme ? L'art. 73 parait exiger un acte authentique. <( Vacte authentique du consentement des i> père et mère ou aïeuls et aïeules, oti, à leur défaut, celui de la >> famille, contiendra les prénoms, noms, professions et domiciles du y* futur époux et de tous ceux qui auront concouru à l'acte, ainsi que leur » degré de parenté n . Ge texte serait bien inutile, si le consentement des père et mère et autres ascendants pouvait être prouvé conformément aux règles du droit commun.
L'acte qui énonce le consentement des père et mère ou autres ascendants doit-il nécessairement indiquer le nom de la personne que l'enfant se propose d'épouser ? En d'autres termes l'ascendant, qui donne son consentement par anticipation, peutil autoriser d'une manière générale son enfant à se marier, sans dire avec qui, ou, ce qui serait équivalent, laisser en blanc le nom de la personne que l'enfant se propose d'épouser ? La question est controversée. N'est-elle pas résolue cependant par
l'art. 73, qui exige que l'acte de consentement indique « les prénoms, noms, profi sion et domicile du futur époux » ? Ces derniers mots semblent bien désigner la personne que se propose d'épouser l'enfant auquel le consentement est donné, et non cet enfant lui-môme. Gomment croire, en efifet, que la loi ait pu songer à celuici? N'est-il pas évident que l'ascendant, qui donne un consentement à mariage, doit dire à qui il le donne, et était-il besoin qu'une vérité si palpable fût formulée dans un texte de loi? D'ailleurs la mission que la loi confie ici aux père et mère et autres ascendants est une mission sérieuse, et ils doivent s'en acquitter sérieusement, car il y va du bonheur de l'enfant et de l'honneur de la famille. Or l'ascendant n'abdiquerait-il pas son autorité en disant à l'enfant : « Va, marie-toi quand et comme tu voudras » ; ce qui revient à lui dire : Je me désintéresse de ton mariage 1 Sans doute cette exigence peut quelquefois présenter des inconvénients pratiques ; mais ce n'est pas une raison pour violer le texte de la loi. Concluons donc que l'acte de consentement, qui n'énoncerait pas le nom de la personne que l'enfant se propose d'épouser, ne satisferait pas au vœu de la loi, et qu'en conséquence l'officier de l'état civil serait fondé à refuser de passer outre à la célébration du mariage, tant qu'on ne lui justifierait pas d'un consentement plus régulier.
Quoi qu'il en soit sur ce point, il est certain que l'enfaift n'a aucune voie de recours à exercer contre la décision de ses père et mère ou autres ascendants, qui lui refusent le consentement nécessaire à son mariage. Les parents de l'enfant ne sont même pas obligés d'indiquer les motifs qui les portent à refuser leur consentement. Ils ont le droit de dire : Sic volo, sicjubeo, sit pro ralione voluntas, ou, ce qui serait plus simple encore, de ne rien dire du tout.
Le consentement des père, mère ou autres ascendants devant exister au moment même de la célébration du mariage, il en résulte :
1^ Que Tascendant qui a donné par anticipation le consentement requis par la loi peut le retirer, et alors la célébration du mariage devient impossible. L'ascendant, qui veut retirer son consentement, doit en informer officiellement l'officier de l'état civil compétent pouf la célébration du mariage, par voie de notification ou d'opposition; autrement l'officier de l'état civil, ignorant la rétractation du consentement, célébrerait le mariage sur le vu d'une expédition de l'acte de consentement.
2° Que si l'ascendant, qui a Consenti par anticipation, meurt avant la célébration du mariage, son consentement doit être considéré comme non avenu. Ainsi la mère d'un enfant dont le père est décédé, donne son consentement par acte notarié à cet enfant qui se propose de contracter mariage ; la mère meurt avant la célébration. L'enfant devra obtenir le consentement de ses aïeuls et aïeules.
432. 6. — L enfant a atteint sa majorité matrimoniale, fixée à vingt et un ans ou vingt-cinq ans suivant les sexes. Il devient alors, quant au mariage, l'arbitre de son propre sort. Le refus de ses ascendants ne sera plus un obstacle insurmontable à la célébration de l'union qu'il se propose de contracter. Toutefois, comme à toute époque de la vie un enfant doit honneur et respect à ses ascendants; comme d'un autre côté on fait des folies à tout âge, et que de bons conseils,
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venus de ses protecteurs naturels, pourront quelquefois arrêter sur le bord de Tabîme un enfant qui, dominé par la passion, se propose de contracter une union mal assortie; comme enfin le mariage projeté intéresse toute la famille du futur époux, surtout les ascendants qui en sont les représentants, et qu'il est juste que ceux-ci soient au moins admis à faire entendre leur voix, la loi ne permet pas à l'enfant, même parvenu à sa majorité matrimoniale, de se marier sans consulter ses ascendants.
L'enfant majeur quant au mariage devra donc, à défaut du consentement de ses ascendants, requérir tout au moins leur conseil. C'est ce que dit l'art. 151 : Les enfants de famille ayant atteint la majorité » fixée par l'article 148, sont ternis, avant de contracter mariage, de deman- » der, par un acte respectueux et formel, le conseil de leur père et de » leur mère, ou celui de leurs aïeuls et aïeules, lorsque leur père et leur » mère sont décédés, ou dans l'impossibilité de mayiif ester leur volonté ». L'enfant qui veut se marier contre le gré de sa famille, se trouve ainsi obligé d'entrer en quelque sorte en lutte ouverte avec elle. La loi espère (cette espérance est malheureusement souvent déçue) que cette lutte se terminera par un accord, soit que les parents réussissent par leurs conseils à détourner l'enfant de son projet de mariage, soit que les ascendants se laissent fléchir et finissent par donner leur consentement.
L'acte, par lequel un enfant requiert le conseil de ses père, mère, aïeuls ou aïeules, porte le nom d ac^e respectueux. On disait dans notre ancien droit, et on dit souvent encore aujourd'hui dans le langage du inonde, sommation respectueuse, expression assez mal choisie, comme le ditBigot-Préameneu, pour désigner un acte de soumission et de respect. Désireux de mettre le nom d'accord avec la chose [consequentia nomina rébus esse studentes), nos législateurs ont remplacé l'expression sommations respectueuses par celle d'actes respectueux.
La nécessité des sommations respectueuses paraît avoir été introduite dans notre ancien droit par la déclaration du 26 novembre 1639. Si un enfant s'était marié ■ans obtenir le consentement de ses ascendants et sans requérir leur conseil, ceux-ci pouvaient l'ezhéréder et révoquer les donations qu'ils lui avaient faites.
Les sommations respectueuses furent abolies par la loi du 20 septembre 1792. Plusieurs blâment notre législateur de les avoir rétablies.
Le nom même à' acte respectueux dit assez que cet acte ne doit rien contenir d'injurieux, ni même de blessant pour l'ascendant auquel il s'adresse. On doit éviter d'y employer le moi somm^ition,
433. De quels ascendants l'enfant doit-il requérir le conseil par le moyen des actes respectueux? De tous ceux qui refusent de consentir à son mariage, et dont il serait tenu d'obtenir le consentement, s'il n'avait pas atteint sa majorité matrimoniale. Cette formule est beau-
coup plus simple que celle de Tari. 151. Ainsi Tenfant a son père et sa mère; tous deux refusent leur consentement. Il devra requérir le conseil de chacun d'eux par un acte respectueux distinct. Un même acte respectueux, dont une copie serait adressée k chaque parent, ne suffirait pas. Si Tun des deux consent au mariage, on se borne à requérir le conseil de l'autre . Il en sera de môme si l'un des auteurs de Tenfant est mort ou dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Enfin si le père et la mère sont tous les deux morts ou dans Timpossibilité de manifester leur volonté, l'enfant, qui ne peut pas obtenir le consentement de ses aïeuls et aïeules, devra requérir leur conseil.
L'enfant, qui a requis le conseil de ses ascendants conformément k l'art. 151, peut-il immédiatement, sur leur refus, passer outre à la célébration de son mariage ? La solution négative résulte des art. 152 et 153 : « Depuis la majorité fixée par l'article 148, jusqu'à rage de trente » ans accomplis pour les fils, et jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans accomplis » pour les filles, l'acte respectueux prescrit par l'article précédent, et sur » leqîiel il ny aurait pas de consentement au mariage, sera renouvelé deux » autres fois, de mois en mois; et un mois après le troisième acte, il » pourra être passé outre à la célébration du mariage » (art. 152). « Après » l'âge de trente ans » (ajoutez : ou de vingt-cinq ans pour les filles), » il pourra être, à défaut de consentement sur un acte respectueux, passé » outre, un mois après, à la célébration du mariage » (art. 153).
La loi exige donc, tantôt trois actes respectueux, tantôt un seul.
Elle en exige trois, quand l'enfant a moins de vingt-cinq ans, si c'est une fille, ou moins de trente ans, si c'est un fils. L'acte respectueux, dit la loi, doit alors être renouvelé deux autres fois de mois en mois. Donc le premier acte respectueux ayant été fait le 10 juin, le deuxième pourra être fait le 10 juillet, et le troisième le 10 août. Et remarquez qu'il faut trois actes respectiieux distincts : il ne suffirait pas, pour la deuxième et la troisième épreuves, de donner une copie du premier acte respectueux (arg. du mot renouvelé).
Un seul acte respectueux suffit, après trente ans pour les fils (art. 153); ajoutez : ou après vingt-cinq ans pour les filles, ainsi que cela résulte très nettement de l'article précédent.
Un mois après l'acte respectueux unique ou le troisième acte respectueux, suivant que la loi en exige un ou trois, il peut être passé outre à la célébration du mariage. La nécessité d'accomplir la formalité des actes respectueux a donc pour conséquence de retarder la célébration d'un mois au moins et de trois m'ois au plus. On a vu plus haut quel est, dans la pensée du législateur, le but de ce sursis : il espère en voir découler un accord entre l'enfant et sa famille.
La loi fixe un délai minimum avant l'expiration duquel le mariage
ne peut pas élre célébré; mais elle ne fixe pas de délai après lequel il ne puisse plus l'être. Les actes respectueux conservent donc indéfiniment leur vertu.
434. Formes des actes respectueux. — « Lacté respectueux sera » notifié à celui on cevx des ascendants désignés en V article iM^par detix » notaires, on par un notaire et deux témoins; et, dans le procès-verbal » qui doit en être dressé, il sera fait mention de la réponse » (art. !54).
Dans notre ancien droite les sonnmations respectueuses étaient notifiées par des huissiers. A une époque où on disait sommation respectueuse, le ministère des hui&* sîers était tout indiqué, car les sommations rentrent dans leurs attributions. Notre législateur, qui a changé le nom de ces actes, a aussi changé l'officier chargé de leur notification. Au lieu de l'huissier il a choisi le notaire, afin d'éviter, comme le dit Bigot-Préameneu, l'impression toujours pénible que font les officiers charges d'exécuter les ordres rigoureux de la justice.
Le vœu de la loi est certainement que le notaire, chargé de notifier l'acte respectueux, fasse cette notification à l'ascendant lui-même, parlant à sa personne, de manière à pouvoir conférer avec lui. L'art. 154 le prouve bien, en disant que, dans le procès- verbal dressé par le notaire, il sera fait mention de la réponse de l'ascendant. On pourrait même être tenté d'induire de cette disposition que le notaire doit nécessairement lui parler. Mais, s'il en était ainsi, l'ascendant pourrait rendre impossible la notification de l'acte respectueux en se tenant éloigné de son domicile, ou en refusant de recevoir le notaire ou même de lui répondre après l'avoir reçu : ce qui est bien évidemment inadmissible. Tout ce que l'on peut raisonnablement induire de la disposition dont il s'agit, c'est que le notaire doit faire son possible pour voir l'ascendant, pour conférer avec lui; il ne satisferait certainement pas au vœu de la loi, s'il épiait le moment où l'ascendant est absent pour se présenter à ion domicile. Mais si l'ascendant est absent lorsque le notaire se présente, ou si étant présent il refuse de le recevoir, le notaire ne sera pas obligé de se représenter : il pourra laisser l'acte respectueux au domicile de l'ascendant, sauf à mentionner ces faits dans son procès-verbal ; de même aussi que si l'ascendant, ayant reçu le notaire, refuse de lui répondre, le notaire mentionnera ce refus. Après tout, refuser de répondre, c'est faire une réponse. Le notaire la mentionnera telle quelle. Channbéry, 7 juin 1886, Sir., 87. 2. 37.
En imposant au notaire l'obligation de mentionner dans son procès-verbal la réponse de l'ascendant, l'art. 154 nous donne à entendre qqe l'enfant ne doit pas nécessairement être présent à la notification de l'acte respectueux. En effet la loi n*a pu raisonnablement exiger la mention de la réponse que pour qu'elle fût transmise à l'enfant, et cette exigence ne se concevrait pas, si l'enfant devait nécessairement être là, présent, et entendre par suite la réponse de son ascendant. Il y avait de bonnes raisons d'ailleurs pour ne pas exiger la présence de l'enfant, car elle aurait pu être l'occasion de scènes regrettables. Et cependant il y a quelque doute sur la question que nous venons d'agiter, à cause des explications données par fiigot- Préameneu lors de la confection de la loi, et de l'autorité toujours si grave de Pothier qui exigeait la présence de Tenfant lors de la notification des sommations respectueuses. Mais nous voyons que l'opinion de Pothier n'était point suivie dans la pratique, et il est peu probable que notre législateur ait entendu la consacrer.
435. L'art, ioo prévoit une hypothèse particulière : « En cas d'ab-
» sence de Vascendant auquel eût dû être fait l'acte respectueux, il sera
» passé outre à la célébration du mariage, en représentant le jugement
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» qui aurait été rendu pour déclarer Vabsence, ou, à défaut de ce juge- » mentf celui qui aurait ordonné V enquête, ou, s il n'y a point encore eu » de jugement, un acte de notoriété délivré par le juge de paix du lieu » oii l'ascendant a eu son dentier domicile connu. Cet acte contiendra la » déclaration de quatre témoins appelés d'office par ce juge de paix ».
L*application de ce texte ne souffre aucune difficulté, quand Tascendant absent est le seul qui reste à l'enfant. Âiasi le père d'un enfant qui a atteint sa majorité matrimoniale est déclaré absent; sa mère et tous ses autres ascendants sont morts. H pourra être passé outre k la célébration du mariage, sur la simple représentation du jugement qui a déclaré l'absence.
Mais supposons que l'enfant, dont le père est absent et la mère décédée, ait un aïeul encore vivant; pourra-t-il contracter mariage en représentant le jugement qui a déclaré l'absence de son père ? Non : il devra en outre adresser un acte respectueux à son aïeul. Gela résulte, non pas de notre article, qui paraîtrait plutôt dire le contraire, mais de l'art. 151 qui dispose que, si les père et mère sont morts ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté, l'enfant majeur quant au mariage doit requérir le conseil de ses aïeuls et aïeules. Or le père est ici dans l'impossibilité de manifester sa volonté, du moins il est impossible de requérir son conseil, ce qui est équivalent. Donc il y a lieu de requérir celui de l'aïeul.
* 436. Causes de nullité des actes respectueux. — La loi n'en indique aucune. Personne ne voudrait conclure de là qu'un acte respectueux, si informe qu'il soit, ne peut jamais être déclaré nul. Il faut faire ici l'application de la théorie des nullités virtuelles {supra n. 96), qui se résume à ceci : L'interprète ne peut pas créer de nullités; il ne doit admettre que celles établies par la loi. Mais le législateur n'est pas obligé de manifester sa volonté expressément à cet égard. Quelquefois il la manifeste tacitement ; l'interprète doit alors la rechercher et la constater. Par application de ce principe, un acte respectueux devra être considéré comme nul toutes les fois qu'il y aura absence d'une formalité subslantielle, c'est-à-dire d'une formalité tenant à la substance de l'acte, d'une formalité dont l'absence empêcherait l'acte respectueux de remplir le but que le législateur a voulu atteindre. On considère généralement comme ayant ce caractère, et comme devant par suite être observés à peine de nullité :
i^ La rédaction et la notification de Vacle par un notaire. La loi en effet a désigné cet officier public parce qu'à raison de la nature de ses fonctions, qui le rendent le confident de bien des secrets, il a paru plus apte que tout autre à remplir une mission de conciliation extrêmement délicate. Mettez un huissier à la place du notaire, et vous dénaturez l'inàtilution des actes respectueux; vous faites dégénérer un acte de soumission et de respect en un acte d'hostilité.
2<> Les formalités requises, à peine de nullité, pour les actes notariés en général, par la loi du ^5 ventôse de Van XL En faisant de l'acte respectueux un acte notarié, le code civil l'a implicitement soumis, quant à sa validité, à toutes les conditions de forme prescrites pour les actes notariés.
3o La notification de l'acte respectueux à chaque ascendant auquel il doit être adressé. Une copie distincte doit être laissée pour chacun d'eux. Ainsi, quand l'acte respectueux est adressé au père et à la mère, le notaire doit laisser une copie pour le père et une autre pour la mère.
4» Le renouvellement de l'acte respectueux, quand la loi exige une triple épreuve, et l'observation des délais prescrits pour ce renouvellement.
5<» Enfin la rédaction de l'acte en termes respectueux.
487. B. — L'enfant légitime n'a plus aucun ascendant. « S'il n'y a
» ni père ni mère, ni aïeuls ni aïeules, ou s ils se trouvent tous dans » l'impossibilité de manifester leur volonté, les fils ou filles mineurs de » vingt-un ans ne peuvent contracter mariage sans le consentement du w conseil de famille (art. 160).
Ainsi, Tenfant qui n'a plus d'ascendants est-il majeur de vingt et un ans? Il peut se marier sans le consentement de personne.
Est-il mineur de vingt et un ans? Il ne peut se marier sans le consentement d'un conseil de famille : l'homologation du tribunal n'est pas nécessaire.
On voit que, lorsqu'il n'existe plus d'ascendants, la majorité matrimoniale est fixée à vingt et un ans pour les fils comme pour les filles, tandis que, lorsqu'il existe des ascendants, les fils n'atteignent leur majorité matrimoniale qu'à l'âge de vingt-cinq ans. Différence assez difficile à justifier.
Les enfants mineurs de vingt et un ans, qui n'ont plus d'ascendants, ne peuvent, dit notre article, contracter mariage « sans le consentement du conseil de famille ». Ce n'est pas un simple avis que le conseil de famille est appelé à donner ici, mais bien un consentement. Aussi décide-t-on généralement que l'enfant n'a pas plus de recours contre le refus de consentement du conseil de famille, qu'il n'en aurait contre le refus de consentement de ses ascendants. L'art. 883 C. pr. n'infirme en rien cette solution : il permet en effet d'attaquer, et encore dans certains cas seulement, les avis du conseil de famille, ainsi que cela résulte de la rubrique du titre dans lequel est situé l'art. 883 : Des avis de parents.
Si Ton admet cette solution, on doit décider que la délibération du conseil de famille, qui refuse à un enfant le consentement nécessaire à son mariage, n'a pas besoin d'être motivée, même quand elle n'est pas prise à l'unanimité ; car la loi, dans les cas ordinaires, n'a pu exiger que les délibérations du conseil de famille fassent motivées qu'en vue du recours dont elles peuvent être l'objet.
Le décès des père et mère et autres ascendants ou l'impossibilité dans laquelle ils se trouvent de manifester leur volonté doivent être prouvés conformément aux règles du droit commun. 11 résulte cependant de l'avis du conseil d'Etat du 4 tbermidor de l'an XIII, que s'il y a impossibilité de produire les actes de décès des ascendants ou de fournir la preuve de leur absence faute de connaître leur dernier domicile, « il y» peut être procédé à la célébration du mariage des majeurs, sur leur déclaration H à serment que le lieu du décès et celui du dernier domicile de leurs ascendants » leur sont inconnus. Cette déclaration doit être certifiée aussi par la déclaration M des quatre témoins de l'acte de mariage, lesquels affirment que quoiqu'ils con- » naissent les futurs époux, ils ignorent le lieu du décès de leurs ascendants et leur « dernier domicile. Les officiers de l'état civil doivent faire mention dans l'acte de M mariage desdites déclarations. »
Deuxième hypothèse. // s*agit d'un enfant naturel
Notre ancien droit n'obligeait pas les enfants naturels à prendre le consentement de leurs père et mère quand ils voulaient se marier, mais seulement celui de leur tuteur ou curateur. On considérait alors le droit pour les ascendants de consentir au mariage de leurs descendants comme un attribut de la puissance paternelle, et cette puissance elle-même comme un fruit du mariage. Dans notre droit actuel, la puissance paternelle est moins un droit qu'un devoir, devoir d'élever l'enfant, de le
protéger, et à ce titre elle existe sur l'enfant naturel comme sur Tenfant légitime. Les art. 158 et 159 contiennent des conséquences de ce principe.
En ce qui concerne les enfants naturels, la loi, dans les art. 158 et 159, établit la distinction suivante :
a. L'enfant naturel a été légalement reconnu, et il a encore ses père et mère ou l'un d'eux. — Cette hypothèse est régie par Tart. 158 : « Les dispositions contenues aux articles 148 et 149, et les dispositions » des articles 151, 152, 153, 154 et 155, relatives à l'acte respectueux » qui doit être fait aux père et mère, dans le cas prévu par ces articles, » sont applicables aux enfants naturels légalement reconnus ».
La reconnaissance d'un enfant naturel n'établit de lien qu'entre lui et son père ou sa mère qui l'a reconnu, mais elle ne le fait pas entrer dans la famille de son père ou de sa mère. L'enfant naturel reconnu a donc, légalement parlant, un père ou une mère, ou les deux à la fois s'il a été reconnu par l'un et par l'autre, mais il n'a pas d'aïeuls ni d'aïeules, et c'est pourquoi l'art. 158 renvoie aux art. 148 et 149, relatifs au consentement à obtenir du père et de la mère, mais non à l'art. 150 relatif au consentement à obtenir des aïeuls et aïeules. C'est pour le même motif que notre texte déclare applicables à l'enfant naturel les art. 151, 152, 153, 154 et 155, mais seulement dans celles de leurs dispositions qui sont relatives aux actes respectueux ù faire aux père et mère, ce qui exclut l'application des dispositions de ces mêmes articles, relatives aux actes respectueux à faire aux aïeuls et aïeules. Bref, l'enfant naturel reconnu, qui a encore ses père et mère ou l'un d'eux, se trouve à leur égard, relativement à son mariage, dans la même situation qu'un enfant légitime. Il devra donc, suivant les cas, obtenir leur consentement ou requérir leur conseil, comme il devrait le faire s'il était enfant légitime.
b. — L'enfant naturel n'a point été reconnu, ou bien ses père et mère, qui l'ont reconnu, sont morts ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté. — Ce cas est réglé par l'art. 159, ainsi conçu : « Venfant tiaturel qui n'a point été reconnu, et celui qui, api^ès Vavoir » été, a perdu ses père et mère, on dont les père et mère ne peuvent » manifester leur volonté, ne pourra, avant Vâge de vingt-un ans révolus, » se marier qu'après avoir obtenu le consentement d'un tuteur ad hoc » qui lui sera nommé ».
Ainsi l'enfant naturel dont il s'agit n'a besoin pour se marier du consentement de personne, s'il est majeur. Il doit obtenir le consentement d'un tuteur ad hoc, c'est-à-dire d'un tuteur nommé spécialement pour cet objet, s'il est mineur. Pourquoi d'un tuteur ad hoc, et non d'un conseil de famille, comme cela a lieu en pareil cas pour l'enfe^t légitime (art. 160) ? L'enfant dont nous nous occupons, qu'on le
remarque bien, n'a pas de famille. C'est évident pour le cas où il
n*a pas été reconnu. Et cela n'est pas moins certain dans le cas où,
ayant été légalement reconnu par ses père et mère, il les a perdus :
ses père et mère, c'était toute sa famille, puisque leurs parents ne
8ont rien par rapport à lui ! Il était donc impossible de composer à
cet enfant un conseil de famille à proprement parler, c'est-à-dire une
assemblée formée d'une réunion de parents ou d'alliés ; il n'eût été
possible de lui composer qu'un simulacre de conseil de famille,
formé d'ami? de son père ou- de sa mère, soit la plupart du temps
d'indifférents. Une pareille assemblée aurait-elle bien pris son rôle
au sérieux, si on l'avait investie du soin de veiller aux destinées de
Tenfant naturel? La loi n'a pas osé l'espérer; elle a mieux aimé
mettre sa confiance dans un tuteur ad hoc. — On objectera sans doute
gue le tuteur ad hoc sera lui-même un indifférent. — Peut-être bien.
Mais en tout cas il offre une garantie qu'on ne trouve pas dans une
assemblée d'indifférents : c'est que, se sentant seul responsable, il
prendra souvent à cœur la mission qui lui est confiée, et se fera un
point d'honneur de s'en acquitter consciencieusement.
Qui nommera le tuteur ad hoc? Le conseil de famille, répond-on en général; c'est le droit commun (arg. art. 405). Oui; mais on vient de voir ce que peut être le conseil de famille d'un enfant naturel qui n'a pas de père ni de mère légalement connus, ou qui ne les a plus : une assemblée d'indifférents. Aussi quelques auteurs pensent-ils que la nomination doit être faite par le tribunal. Après tout, la loi ne dit pas par qui ce tuteur sera nommé. Et s'il y a un texte (art. 405) qui donne au conseil de famille le pouvoir général de nommer les tuteurs, on n'en trouve pas qui lui accorde d'une manière spéciale le droit de nommer les tuteurs ad hoc. Il y a une lacune dans la loi, et c'est à l'interprète de la combler pour le mieux. — Rien ne s'opposerait d'ailleurs à ce que la fonction de tuteur ad hoc fût confiée au tuteur de l'enfant s'il en a déjà un ; mais cette fonction ne lui est pas attribuée de plein droit, il faut qu'elle lui soit conférée; la loi veut en effet qu'il soit nommé k l'enfant un tuteur ad hoc.
489. Sanction des dispositions imposant aux enfants l'obligation d'obtenir le consentement de leurs ascendants ou de requérir leur conseil.— Ce peut être quelquefois la nullité du mariage célébré sans les consentements requis, ainsi qu'on le verra sous les art. 180 et s. Nous ne nous occuperons ici que de la sanction pénale qui atteint l'officier de l'état civil.
Aux termes de l'art. 156 : u Les officiers de Vétat civil qui auraient procédé à la » célébration des mariages contractés par des fils n'ayant pas atteint l'âge de vingt- » cinq ans accomplis, ou par des filles n'ayant pas atteint l'âge de vingt-un ans » accomplis, sans que le consentement des pères et mères, celui des aïeuls et aïeules, » et celui de la famille, dans le cas où ils sont requis, soient énoncés dans l'acte de n mariage, seront, à la diligence des parties intéressées et du procureur du Roi près » le tribunal de première instance du lieu où le mariage aura été célébré, condam- » nés à l'amende portée par l'article f92, et, en outre, à un emprisonnement dont » la durée ne pourra être moindre de six mois » (1).
ri) La loi ayant omis de flxer le maximum de la dufée de reroprieonnement, il en résulte qu'il ne pourra jamais dépasser six mois ; car autrement où serait la limite f Nous n'avons plus dans notre droit actuel de plenee arbitrairee. Six mois, c'est donc à la fols le maximum et le minimum de la peine.
Ce texte est relatif au cas où le consentement, requis par la loi pour la validité du mariage de Tenfant, existe, mais n*a pas été énoncé dans Tacte de mariage.
Plus grave serait le cas où Tofiicier de l'état civil aurait célébré le mariage en l'absence des consentements exigés par la loi; aussi l'art. 193 du code pénal prononce-t-il pour ce cas une peine plus sévère. « Lorsque, pour la validité d*un mariage, » la loi prescrit le consentement des père, mère ou autres personnes, et que TofÛ- » cier de l'état civil ne se sera point assuré de l'existence de ce consentement, il sera » puni d'une amende de seize francs à trois cents francs, et d'un emprisonnement » de six mois au moins et d'un an au plus ». On a prétendu, sans aucun fondement, que ce texte abroge l'art. 156 du code civil. L'art. 156 C. civ. et l'art. 193 C. pén. sont parfaitement susceptibles de se concilier l'un avec l'autre, puisqu'ils prévoient deux hypothèses différentes, l'un le défaut de mention d'un consentement qui existe, l'autre l'absence de consentement. Chaque article recevra donc son application dans le cas spécial qu'il prévoit. Et c'est ce que dit au surplus en toutes lettres l'art. 195 du code pénal, qui est le complément de l'art. 193 : « sans préjudice aussi des autres » dispositions pénales du titre V du livre I«r du code civil ».
La sanction destinée à assurer l'observation des dispositions relatives aux actes respectueux est moins sévère, parce que la violation de ces dispositions ne peut jamais entraîner la nullité du mariage. L'art. 157 dit à ce sujet : » Lorsqu'il n'y »i aura pas eu d'actes respectueux, dans le cas où ils sont prescrits, Vofficier de M Vétat civil qui aurait célébré le mariage, sera condamné à la même amende, et à » un emprisonnement qui ne pourra être moindre d'un mois ». On voit que, d'une part, la peine est moins forte que celle prononcée par l'art. 156, et que, d'autre part, cette peine atteint seulement l'officier de Tétat civil qui a célébré un mariage sans que les actes respectueux prescrits par la loi aient été faits, et non celui qui a simplement omis de mentionner dans l'acte de mariage l'existence des actes respectueux.
V. Aucun des époux ne doit être engagé dans les liens d'une précédente
union non dissoute.
440. K On ne peut contracter un second mariage avant la dissolution » du premier », dit l'art. 147. La polygamie est prohibe'e, et sévèrement réprimée par nos lois (C. pén. art. 340).
L'art. 147 contient une disposition d'ordre public. Telle était bien ridée de Portails, lorsqu'il disait : « En approchant des pays où la polygamie est permise, il semble qu'on s'éloigne de la morale même ». Aussi est-il sans difficulté que l'art. 147 serait applicable aux étrangers qui se trouvent en France, même à ceux dont le statut personnel autorise la polygamie (arg. art. 3); ils ne pourraient pas, en invoquant ce statut, contracter en France un deuxième mariage avant la dissolution du premier.
On peut contracter non seulement un deuxième mariage après la dissolution du premier, mais un troisième après la dissolution du second, et ainsi de suite. D'une manière générale, on peut contracter un nouveau mariage après la dissolution du précédent. Voyez cependant les art. 228 et 296.
VI. Les futurs conjoints ne doivent pas être parents ni alliés au degré où le
mariage est prohibé.
441. L'unioQ de deux personnes parentes au degré où le mariage est prohibé constitue Vinceste (de in castus, contraire à la chasteté). A la différence de ce qui a lieu dans la plupart des autres légi^^lations, l'inceste n'est pas puni, comme tel, par la loi pénale française. On en donne pour raison que la constatation de l'inceste est difficile, et qu'elle serait d'ailleurs pleine de scandale. Mais ni l'un ni l'autre de ces motifs n'existe en cas de mariage célébré. On aurait donc dû punir l'inceste au moiDS dans ce cas.
Très anciennement le droit canonique formulait des prohibitions de mariage fort étendues à raison de la parenté ou de l'alliance. Il interdisait le mariage entre parents collatéraux jusqu'au septième degré, ce qui peut correspondre au quatorsième d'après la supputation civile. Ces prohibitions, qui nous paraissent aujourdliui injustifiables, n'avaient peut-être pas pour but unique de créer une source de revenus à l'Eglise, en obligeant les particuliers à demander des dispenses qu'on leur faisait payer. Après l'invasion, ce fut une grande pensée que celle d'amener la fusion des races diverses qui peuplaient la Gaule. Des prohibitions fort étendues au mariage, à raison de la parenté, pouvaient concourir dans une certaine mesure à la réalisation de ce but. D'autre part le droit canonique, en formulant ces prohibitions, a pu se préoccuper aussi d'assurer la pureté des mœurs au sein de la famille. Enlever aux parents qui vivent ensemble sous le même toit tout espoir de mariage, c*est les détourner de l'idée d'un commerce criminel. Mais à ce point de vue, le seul dont notre législateur se préoccupe, on peut se montrer très sobre de prohibitions ; aussi le code civil en a-t-il considérablement rétréci le cercle, puisqu'il les restreint en ligne collatérale au troisième degré, ce qui correspond au degré d'oncle et nièce, tante et neveu (art. 163). Et toutefois il n'est pas certain qu'en s'arrêtant à cette limite, on n'ait pas commis une exagération en sens inverse. Car la question a aussi une autre face : il faut se préoccuper de l'abâtardissement de la race, résultant, au dire des physiologistes, des mariages entre proches parents. A ce point de Tue, il eût été bon peut-être de prohiber les mariages entre cousins germains, qui donnent trop 'souvent naissance à des sujets atteints de crétinisme ou de surdimutité.
442. Les empêchements au mariage résultant de la parenté ou de Talliance, sont indiqués dans les art. 161 à 164.
443. « En ligne directe, le mariage est prohibé entre les ascendants » et descendants légitimes ou naturels, et les alliés dans la même ligne ». Ainsi s'exprime Tart. 161.
Entre parents en ligne directe, la prohibition du mariage est donc absolue. Cette règle était écrite dans le cœur de tous les hommes, avant de Tétre dans leurs codes.
La prohibition embrasse les parents et les alliés en ligne directe in infinitum, — Les parents en ligne directe. Ainsi le père ne peut pas épouser sa fille, l'aïeul sa petite-fille... — Les alliés en ligne directe. Ainsi, après la mort de ma femme, je ne puis épouser sa mère ou la fille qu'elle a eue d'un autre mariage.
La prohibition, édictée entre parents et alHés en ligne directe, com-
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prend les parents et alliés naturels, aussi bien que les parents et alliés légitimes.
Les parents naturels. Ainsi un père ne peut pas épouser sa fille naturelle ou la fille naturelle de son fils.
Les alliés naturels. Ainsi un fils naturel ne peut pas épouser la femme légitime de son père, après le décès de celui-ci. Mais il pourrait épouser la femme avec laquelle son père a vécu en concubinage. Le concubinage engendrait, il est vrai, dans notre ancien droit, qui avait suivi sur ce point les traditions du droit canonique, une alliance naturelle produisant des empêchements de mariage comme Talliance légitime. Mais le droit canonique et notre ancien droit sont abrogés, et on ne trouve dans nos lois aucun texte qui permette de penser que l'alliance résulte du concubinage, ou tout au moins que cette alliance soit une source d'empêchements au mariage.
444. Les art. 164 à 164 donnent la liste des empêchements au mariage, résultant de la parenté collatérale.
« En ligne collatérale, le mariage est prohibé entre le frère et la sœur » légitimes ou naturels, et les alliés au même degré » (art. 16'â).
Les frères et sœurs légitimes sont ceux qui doivent le jour à un mariage; les frères et sœurs naturels, ceux qui sont issus d'une union illégitime. La prohibition du mariage entre frères et sœurs étant formulée par la loi dans les termes les plus absolus, il s'ensuit qu'elle existe entre frères et sceurs utérins ou consanguins aussi bien qu'entre frères et sœurs germains soit légitimes, soit naturels.
Les alliés au degré de frère et sœur sont le beau-frère et la bellesœur. Je ne puis pas épouser la sœur de ma femme après la mort de celle-ci, ni la femme de mon frère après la mort de celui-ci.
445* Pour constituer un empêchement au mariage dans les cas prévus par les art. 161 et 162, la parenté naturelle doit-elle être légalement établie^ c'est-à-dire constatée par une reconnaissance volontaire ou forcée ? Ou bien au contraire suffit-il qu'elle soit établie par un mode de preuve quelconque, principalement par la preuve testimoniale ? A l'appui de cette dernière solution, on a argumenté des art. 161 et 162 qui, à la suite des mots légitimes ou naturels^ n'ajoutent pas les mots légalement réconnus, comme la loi le fait ordinairement, et notamment dans l'art. 158, lorsqu'elle entend que la parenté naturelle soit légalement établie. On ajoute que cette omission parait bien avoir été faite intentionnellement; car la cour de Lyon, dans ses observations, avait précisément proposé l'addition des mots légalement reconnus.
Gela est vrai ; mais nous ne savons pas en définitive pour quel motif il n'a pas été donné suite à la proposition de la cour de Lyon ; le plus probable est qu'elle a passé inaperçue. Peut-être aussi, tout en partageant au fond l'avis de la cour, le législateur a-t-il jugé inutile l'addition des mots légalement reconnus; car en définitive cette addition revenait à dire que, pour la preuve de la parenté naturelle, on suivrait les règles du droit commun; or une semblable proposition n'a pas besoin d'être formulée dans un texte de loi : il va de soi que le droit commun s'applique toutes les fois qu'il n'y est pas dérogé.
Mais alors, dit-on, un homme va donc pouvoir épouser une femme qui passe aux yeux de tous pour être sa fille naturelle et qui l'est en réalité, et cela parce que la filiation de cette femme n'e^^t pas légalement établie I Et l'on crie au scandale. — La question est de savoir s'il ne vaut pas mieux tolérer ce scandale, dont la pra-
tique d'ailleurs ne semble pas offrir d'exemples, que d'en autoriser un autre plus grave encore, et en tout cas plus fréquent, en permettant, pour le cas spécial dont il s'agit, la preuve de la paternité ou de la maternité naturelle par tous les moyens, même par la preuve testimoniale dont la loi, plus ici qu'en tout autre matière, se défle ajuste titre. C'est pour des raisons d'ordre public que le législateur a réglementé d'une manière sévère la preuve de la filiation naturelle : il a craint le scandale des procédures eu recherche de la paternité ou de la maternité, et aussi le trouble qu'elles jetteraient dans les familles. Les règles qu'il a tracées en cette matière doivent donc être appliquées toutes les fois qu'il n'y a pas été dérogé par une disposition formelle. Trouve-t-on cette dérogation dans les art. 161 et 162? La jurisprudence est sans monuments sur la question ; la doctrine est divisée.
446. « Le mariage est encore prohibé entre ronde et la nièce, la » tante et leneveti » (art. 163). Le molif qui a fait édicter cette prohibition, est que l'oncle et la tante sont, comme le dit la loi romaine, loco parentum, appelés qu'ils sont à servir à leurs neveux et nièces de
père et d.e mère après le décès de ceux-ci. *
Ce molif sem)»lant s'opposer avec une force plus grande encore au mariage entre le grand-oncle et la petite-nièce, la grand 'tante et le petit-neveu (1), il peut paraître naturel de considérer un semblable mariage comme compris dans la prohibition de l'arL 163 ; d'autant plus que les dénominations d'onc/eet tante j nièce et neveu, sont génériques, et semblent comprendre le grand-oncle et la grand'tante d'une part, le petit-neveu et la petite-nièce d'autre part. Telle était d'ailleurs la solution admise par le droit romain. La jurisprudence parait se fixer en ce sens (Cass., 28 novembre 1877, Sir., 78. 1. 337). Et toutefois il y a une grave raison de douter. Elle est tirée de ce grand principe, qui domine toute la matière, qu'il n'y a pas d'autres empêchements de mariage que ceux qui résultent d'un texte formel de loi. Le seul texte que nous possédions est l'art. 163. Gril y a au moins quelque doute sur le point de savoir si le législateur y comprend le grand-oncle et la grand'tante, le petit-neveu et la petitenièce sous les dénominations d'oncle et tante, neveu et nièce. Ce doute ne doit- il pas s'interpréter en faveur du mariage ?
Dans le sens de la dernière solution, il existe un avis du conseil d'Etat du 23 avril 1808, et; dans le sens de la première, une décision de l'empereur du 7 mai de la même année. Mais ces deux documents sont sans autorité dans le débat ; ils n'ont en effet ni l'un ni l'autre la force législative, l'avis du conseil d'Etat, parce qu'il n'a pas été approuvé par l'empereur (supra n. 98), et la décision de l'empereur, parce qu'elle n'a pas été rendue dans la forme ordinaire des décrets ; elle n'est même pas signée par l'empereur, ni par un ministre. Ces documents laissent donc la question entière.
447. La cour de cassation juge avec raison que le mariage est permis entre un oncle et sa nièce naturelle, de même qu'entre une tante et son neveu naturel (mon ne^eu ou ma nièce naturelle, c'est le fils ou la fille naturelle de mon frère ou de ma sœur). En effet nous ne retrouvons plus dans l'art. 163 les mots légitimes ou naturels qui figurent dans les deux articles précédents, et il n'existe aucun autre texte établissant la prohibition.
De même il n'existe pas d'empêchement légal au mariage entre alliés au degré d'oncle et nièce, tante et neveu. L'art. 169 n'ajoute pas comme le précédent ces mots : et les alliés au même degré.
Dispenses à raison de la parenté ou de l'alliance
Les empêchements de mariage, résultant de la parenté ou de l'alliance
(1) Moo petit-nevea ou ma petite-nièce, c'est le petit-Qli ou la petKe-fille de mon fVère ou de ma sœur.
en ligne directe, ne peuvent jamais être levés. Il en est de même, en ligne collatérale, de l'empêchement au mariage du frère et de la sœur. Des dispenses peuvent être accordées pour les autres empêchements. L'art. 164 dit k ce sujet : « Néanmoins il est loisible au Roi de » lever, pour des causes graves, les prohibitions portées par r article 162 » aux mariages entre beaux-frères et belles-sœurs, et par V article 163, » aux mariages entre V oncle et la nièce, la tante et le neveu ». Ce texte doit sa rédaction actuelle à la loi du 16 avril 1832. Il portait primitivement : « Néanmoins, il est loisible au Roi de lever, pour des causes » graves, les prohibitions portées au précédent article ». C'est donc seulement depuis 1832 qu'il a pu être accordé des dispenses pour les mariages entre beaux-frères et belles-sœurs.
11 résulte d'une iastruction ministérielle du 29 avril 1832, que Tezisteace entre les impétrants d'un commerce illicite ne doit pas, en principe, servir de fondement à une dispense. La circulaire cile comme exemples de causes qui peuvent être invoquées avec succès : '< rintérétdes enfants qui retrouveraient dans un oncle la protection d'un père, dans une tante les soins d*une mère » ; l'intérêt des époux eux-mêmes et de leurs familles : comme si le mariage peut avoir » pour résultat de conserver une exploitation ou un établissement dont la ruine blesserait des intérêts importants...., de prévenir ou terminer un procès, d'empêcher un partage nuisible, de favoriser des arrangements de famille...., de procurer à l'un des époux un état ou des moyens d'existence ».
En ce qui concerne le mode d'obtention des dispenses, voyez l'arrêté du 20 prairial an XI.
449. Il n'y a pas, aux yeux de la loi civile, d'autres empêchements au mariage à raison de la parenté ou de l'alliance que ceux qui viennent d'être indiqués. C'est ainsi que le mariage est permis entre cousins germains.
De même deux frères peuvent épouser les deux sœurs. — Deux sœurs peuvent se marier, l'une avec le père, l'autre avec le fils. — Mon fils d'un premier lit, et la fille que ma deuxième femme a eue d'un premier mariage peuvent également se marier ensemble. — Un homme peut épouser la belle-mère de sa femme décédée, n C'est précisément, dit M. Demolombe, pour empêcher ces sortes d'unions que les canonistes, avant le troisième concile de Latran, avaient imaginé trois sortes d'alliances. Mais la vérité est que ces empêchements étaient fondés, non pas sur l'alliance, mais sur des motifs d'honnêteté publique et peut-être un peu aussi sur le désir, en multipliant les empêchements, de multiplier les revenus de la cour de Rome ».
450. Empêchements de mariage. — Nous connaissons les conditions requises par la loi pour pouvoir contracter mariage. L'absence d'une de ces conditions constitue un empêchement, expression que le code civil n'emploie pas et qui est empruntée au droit canonique.
Les empêchements de mariage sont absolus ou relatifs, prohibitifs ou dirimants.
Absolus ou relatifs. Un empêchement est absolu quand il met une personne dans l'impossibilité légale de se marier avec qui que ce soit:
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tel est Tempêchement résultant du défaut d'âge. L'empêchement est r«/fl/i/ lorsqu'il n'existe qu'à l'égard de certaines personnes seulement, comme l'empêchement résultant de la parenté ou de l'alliance.
Prohibitifs on dirimants. L'empêchement prohibitif (de prohiberé) est celui qui met un obstacle légal à la célébration du mariage, mais n'a pas assez de puissance pour le faire annuler, si, en fait, il a été célébré au mépris de l'empêchement. On peut citer comme exemple l'empêchement résultant du défaut d'actes respectueux dans les cas où la loi en exige. L'oflicier de l'état civil, qui aura connaissance de cette omission, par une opposition ou autrement, devra refuser de procéder à la célébration du mariage; mais s'il l'a célébré, pour une cause quelconque, négligence ou fraude, le mariage sera inattaquable. — L'empêchement dirimant (de dirimere, d^îtruire) a une plus grande puissance. Non seulement il met, comme l'empêchement prohibitif, un obstacle légal à la célébration; mais il permet, si l'obstacle a été franchi, d'attaquer le mariage et de le faire annuler. Tel est l'empêchement résultant de l'existence d'un premier mariage non dissous, ou bien encore de la parenté ou de l'alliance au degré où le mariage est prohibé.
461 . Les empêchements de mariage, résultant de l'absence d'une des conditions qui viennent d'être passées en revue, et que le législateur énumère dans notre chapitre, ne sont pas les seuls. On en trouve encore quelques autres résultant soit de dispositions du code civil, soit de textes spéciaux. En voici Ténumération :
i^ Aux termes de l'art. 228 : « Jm femme ne peut contracter un nouveau mariage >^ qu'après dix mois révotus depuis la dissolution du mariage précédent ». Pendant ces dix mois il y a donc empêchement à un nouveau mariage pour la femme veuve* Suivant Topinion générale, cet empêchement est seulement prohibitif.
2<* On trouve une disposition analogue dans le nouvel ^rt. 296 : « La femme » divorcée ne pourra se remaHer que dix mois après que le divorce sera devenu » définitif» (loi du 19 juillet 1884).
30 L'art. 348 indique toute une série d'empêchements au mariage, résultant de l'adoption. Nous les étudierons en temps et lieu. On les considère généralement aussi comme simplement prohibitifs.
40 D'après les décrets du 16 juin, du 3 août et du 28 août 1808 auxquels il faut ajouter un avis du conseil d'Etat du 22 novembre 1808, les militaires de l'armée de terre et de l'armée de mer, et ceux qui leur sont assimilés, ne peuvent contracter mariage sans l'autorisation de leurs supérieurs. Mais le mariage contracté sans cette autorisation ne serait pas nul. L'empêchement n'est donc que prohibitif.
50 Aux termes de l'art. 295 : «< Les époux divorcés ne pourront plus se réunir si u l'un ou l'autre a, postérieurement au divorce, contracté un nouveau mariage suivi M d'un second divorce ».
60 L'art. 298 établit un autre empêchement : « Dans le cas de divorce admis en » justice pour cause d'adultère, l'époux coupable ne pourra jamais se marier avec y* son complice ».
70 Mentionnons enfin l'empêchement résultant de l'absence du conjoint (supra n. 394). Comme les précédents, il est simplement prohibitif.
452. L'engagement dans les ordres sacrés forme-t-il un empêchement au
mariage? En d'autres termes, les prêtres, diacres et sous-diacres catholiques peuvent-ils contracter mariage? Dans notre ancien droit, qui avait suivi sur ce point les traditions du droit canonique, c'était un point constant que la prêtrise formait un empêchement et un empêchement dirimant au mariage. 11 n'est pas moins constant que notre droit intermédiaire prit sur ce point le contre-pied de notre ancien droit. Citons notamment le décret de la convention nationale, du 19 juillet 1793, aux termes duquel: « lesévêquesqui apporteraient, soit directement, soit indirectement, quelque obstacle au mariage des prêtres seront déportés et remplacés ». Tel était l'état de cho«e8 existant lors de la promulgation du code civil : la prêtrise ne constituait ni un empêchement dirimant ni même un empêchement simplement prohibitif au mariage.
Le législateur de 1804 a-t-il changé cet état de choses? On s'accorde généralement à reconnaître que, d'après le code civil, l'engagement dans les ordres sacrés ne forme plus un empêchement dirimant de mariage. Et en elTet, outre qu'il n'y a pas de texte établissant cet empêchement, Portails a dit dans l'exposé des motifs au corps législatif : « D'autre part, pour les ministres mêmes que nous conservons et à qui le célibat est ordonné par les règlements ecclésiastiques, la défense qui leur est faite du mariage par ces règlements n'est pas consacrée comme empêchement dirimant dans l'ordre civil ». Ces paroles pourraient donner à penser que Portalis considérait au moins la prêtrise comme constituant un empêchement prohibitif. Mais sur ce dernier point, il est assez difficile de connaître au juste son sentiment; car, s'il a dit dans son rapport au gouvernement, du 13 frimaire de l'an XI : n La prêtrise n'est point un empêchement au mariage; une opposition au mariage fondée sur ce point ne serait pas reçue et ne devrait pas l'être, parce que l'empêchement provenant de la prêtrise n'a pas été sanctionné par la loi civile », on cite de lui trois lettres qu'il a écrites alors qu'il était ministre des cultes, le 14 Janvier 1806, le 30 Janvier et le 9 février 1807, et dans lesquelles il considère la prêtrise comme constituant un empêchement prohibitif. En tous cas, les lettres que Portalis a écrites comme ministre des cultes n'ont ni plus ni moins d'autorité que les affirmations qu'il a faites dans son rapport de l'an XI.
La question est vivement controversée. — Si on fait abstraction des croyances catholiques, qui doivent être mises tout à fait hors de cause quand il s'agit de l'interprétation de la loi civile, il parait bien difficile de regarder l'engagement dans les ordres sacrés comme constituant un empêchement de mariage, même simplement prohibitif. En effet, pour établir un empêchement prohibitif, comme pour établir un empêchement dirimant, il faut un texte, et il n'en existe pas.
On prétend, il est vrai, trouver ce texte dans les art. 6 et 26 de la loi organique du concordat du 18 germinal an X. L'art. 6, dit-on, range au nombre des cas à'appel comme d'abus l'infraction aux règles consacrées par les canons reçus en France, et l'art. 26 oblige les évoques à n'ordonner que des ecclésiastiques réunissant les qualités requises par les canons. II n'est pas contesté que les canons qui prohibaient le mariage des prêtres aient été autrefois reçus en France, et qu'une Jurisprudence unanime considérât la prêtrise comme un empêchement de mariage; or, d'après les textes précités, ces canons ont encore force de loi en France; donc ils prohibent le mariage des prêtres. — On a fort bien répondu que cet argument prouve trop pour prouver quelque chose. « Si l'argument tiré de l'art. 6 de la loi de germinal était fondé, dit M. Serrigny cité par M. Demolombe, et que tous les canons autrefois reçus en France soient redevenus obligatoires, je me fais fort d'en faire sortir l'ancien régime tout iéntier >».
11 reste donc qu'aucune loi ne met la prêtrise au nombre des empêchements de mariage, et que par suite elle n'est. pas plus un empêchement prohibitif qu'un
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empêchement dirimant. Voyez sur cette question un arrêt de rejet de la chambre des requêtes de la cour de cassation du 26 février 1878 (Sir., 78. 1. 241), qui a jugé que la prêtrise est un empêchement dirimant de mariage. Jusqu'alors la jurisprudence de la cour de cassation était assez incertaine sur cette question ; la cour suprême semblait admettre que la prêtrise constituait un empêchement de mariage simplement prohibitif.
463. Si la prêtrise ne constitue pas un empêchement de mariage, à plus forte raison en est-il de même des vœux monastiques. La loi des 13-19 février 1790, encore en vigueur aujourd'hui (car elle n'a jamais été rapportée), décide que l'Etat ne reconnaît plus à Tavenir les vœux monastiques. Comment donc ces vœux pourraient-ils, aux yeux de la loi civile, constituer un empêchement de mariage?
Toutefois une exception à cette règle semble devoir être admise en ce qui concerne les religieuses hospitalières. En effet les art. 7 et 8 du décret du 18 février 1807, qui organise cette congrégation, admettent les religieuses hospitalières à contracter des vœux d'une année, depuis Tàge de seize ans jusqu'à leur majorité, et de cinq années après cet âge. Ces vœux sont constatés par un acte que dresse l'officier de l'état civil. Les vœux, faits dans ces conditions par les religieuses dont il s'agit, sont donc reconnus par la loi civile qui doit assurer leur exécution en mettant obstacle au mariage de celles qui les ont contractés régulièrement. Us constituent par suite on empêchement prohibitif.
454« Quant à l'impuissance, il est certain qu'elle ne forme pas un empêchement au mariage inler scientes; car si la procréation des enfants est le but principal du mariage, elle n'en est pas le but essentiel. Mais la question de savoir si l'impuissance de l'un des conjoints, quand elle a été ignorée par l'autre lors de la célébration, peut servir de base à une demande en nullité du mariage, est fortement controversée.
DES FORMALITËS R£LAT1VES A LA GËLÉBRATION DU MARIAGE
455. Division de la matière- — Les formalités relatives à ]a célébration du mariage doivent être envisagées, d'abord en ce qui concerne le mariage des Français, puis en ce qui concerne le mariage des étrangers lorsqu*il est contracté en France.
§ I. Des formalités relatives à la célébratio7i du mariage
des Français.
456* Ces formalités varient suivant que le mariage est célébré en France ou en pays étranger.
No 1. Le mariage est célébré en France.
457. Il y a des formalités qui précèdent la célébration du mariage, d'autres qui l'accompagnent.
A. Des formalités qui précèdent la célébration du mariage,
458. Elles sont au nombre de trois, savoir : les publications, raffiche et la remise de certaines pièces à Tofficier de l'état civil.
459. I. Des publications, — On les appelait autrefois bans de mariage; batis est ici synonyme de proclamaiio^is. Leur but est d'annoncer au public le projet de mariage. Ceux qui connaîtraient des empêchements seront ainsi mis à même de les signaler à l'officier de l'état civil par le moyen d'une opposition.
C'est au clergé qu'on doit l'institution des publications. Anciennement elles étaient faites par les curés des paroisses ; il les font encore aujourd'hui, mais seulement au point de vue des prescriptions de la loi religieuse. Les publications prescrites par la loi civile sont faites par les officiers de l'état civil.
Les publications consistent dans la lecture publique d'un acte qui annonce le projet de mariage. C'est l'officier de l'état civil qui est chargé de dresser cet acte. L'art. 63, 2* partie, indique ce qu'il doit contenir. « Ces publications, et l'acte qui en sera dresse', énonceront les prénoms, » noms, professiofis et domiciles des futurs époux, leur qualité de majeurs » ou de mineurs, et les prénoms, noms, professions et domiciles de leurs » pères et mères. Cet acte énoncera, en outre, les jours, lieux et heures où » les publications auront été faites : il sera inscrit sur un seul registre, » qui sera coté et paraphé comme il est dit en V article 41, et déposé, à la » fin de chaque année, au greffe du tribunal de V arrondissement ».
■■ Sur un seul registre. Le registre des publications n'est pas tenu double comme les autres registres de l'état civil, parce que les actes qu'il contient n'offrent que peu d'intérêt après la célébration du mariage, et que leur conservation n'a pas par suite la môme importance que celle des autres actes de l'état civil.
L'officier de l'état civil ne doit procéder aux publications et à l'affiche que sur la réquisition des deux futurs. En effet, elles sont le commencement d'exécution d'un contrat, et par suite elles supposent le consentement des deux parties contractantes. I^es futurs époux doivent fournir à l'officier de l'état civil, sous forme de notes, les renseignements qui lui sont nécessaires pour dresser l'acte de publication. Mais il n'est pas nécessaire qu'ils lui remettent à ce moment les pièces justificatives de leurs dires. Avis du conseil d'Etat des 19, 30 mars 1808.
L'art. 63, ir« partie, règle le nombre des publications et les époques auxquelles elles doivent être faites : « Avant la célébration du mariage )) Vofficier de l'état civil fera deux publications, à huit jours d'intervalle, » un jour de dimanche, à la porte de la maison commune ».
La loi dit : à huit jours d'intervalle; il eût été plus exact de dire : deux dimanches consécutifs.
Aux termes de l'art. 169 : « // est loisible au Roi ou aux officiers » qu'il préposera à cet effet, de dispenser, pour des causes graves, de la » seconde publication »,
■■ Aux officiers qu'il préposera à cet effet. Ce sont les procureurs de la république. 11 faut s'adresser à celui du tribunal dans Tarrondissement duquel est située la commune où le mariage doit être célébré (V. arrêté du 20 prairial an XI, art. 3 et 4). Dans la pratique, c'est toujours aux procureurs de la république que l'on a recours pour obtenir les dispenses de publications; en effet, si Ton s'adressait au président de la république, la dispense mettrait pour arriver plus de temps que n*en exige la deuxième publication.
G^est seulement de la deuxième publicalion que les parties peuvent
obtenir dispense, jamais de la première, car ce serait alors non plus
une dispense de publication, mais une dispense de publicité: ce que la
loi n'autorise en aucun cas.
460. IL De V affiche. — « Un extrait de Vacte de publication sera et » restera affiché à la porte de la maison commune, pendant les huit jours » d'intervalle de l'une à Vautre publication » (art. 64 al. 1).
L*affiche constitue un mode de publicité beaucoup plus sérieux que les publications, parce que l'impression qu'elle produit est moins fugitive. Mais elle est seulement à l'adresse des gens qui savent lire ; et, comme il y en a beaucoup qui ne le savent pas, le législateur a peut-être eu raison d'exiger en outre la publication orale. Aussi doit-on blâmer l'usage qui s'est introduit dans beaucoup de communes et surtout dans les grandes villes, de supprimer la publication orale pour s'en tenir à l'affiche.
461. Les publications et l'affiche n'ont pas pour but de satisfaire la curiosité du public, mais bien d'annoncer le projet de mariage à tous ceux qui peuvent avoir intérêt à le connaître, et particulièrement k ceux auxquels appartient le droit d'opposition, afin qu'ils soient mis à même de l'exercer et de signaler par ce moyen à l'oflicier de l'état civil les empêchements au mariage dont ils auraient connaissance. Cela étant, il fallait bien donner aux oppositions le temps d'apparaître. Aussi l'art. 64, 2* partie, dispose-t-il : « Le mariage ne pouira » être célébré avant le troisième jour depuis et non compris celui de la » seconde publication », c'est-à-dire qu'il doit s'écouler doux jours francs entre la seconde publication et la célébration du mariage. Ainsi un mariage peut être célébré, au plus tôt, le mercredi qui suit le dimanche où la deuxième publication a été faite.
En cas de dispense de la deuxième publication, le mariage ne pourra, même au cas de danger de mort imminent, être célébré avant le troisième jour depuis celui de Tunique publication, faite un jour de dimanche conformément au droit commun. RationneUement en effet, la dispense de la deuxième publication doit avoir pour résultat, et pour résultat unique, de supprimer l'intervalle exigé par la loi entre cette publication et la première. En un mot. Tunique publication, faite en vertu d*une dispense, équivaut aux deux publications faites conformément au droit commun, mais ne vaut pas davantage ; or elle vaudrait plus si elle autorisait la célébration immédiate du mariage. D'ailleurs il faut bien un délai quelconque pour donner aux oppositions le temps de se produire, et il est tout à fait arbitraire de fixer ce délai à 24 heures, comme on Ta proposé pour les mariages in extremis.
La loi, qui détermine un délai avant lequel le mariage, dont les
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publications ont été régulièrement faites, ne peut pas être célébré, en fixe un autre après lequel il ne peut plus l'être sans de nouvelles publications. « Si le mariage n'a pas été célébré dans Vannée, à compiei' » de Vexpiration du délai des publications, il ne pourra plus être célébrée » qu'après que de nouvelles publications auront été faites dans la foime » ci-dessus prescrite » {art.65). Après l'expiration de ce délai, les publications sont dites périmées. La loi suppose que le souvenir en est perdu. Et comme de nouvelles causes d'opposition ont pu surgir, elle ne veut pas que le mariage puisse désormais être célébré sans de nouvelles publications.
462. Dans quelles communes les publications doivent être faites. — La loi requiert les publications (et l'affiche) : i° au lieu du domicile matrimonial de chaque époux {infra n. 465); 2** au lieu de son domicile réel, s'il est distinct du domicile matrimonial; 3° au lieu du domicile des personnes sous la puissance desquelles chaque futur époux se trouve placé au point de vue du mariage.
C'est ce qui ressort des art. 166 à 168, ainsi conçus :
Akt. 166. Les deux publications ordonnées par Vart. 63, au titre des Actes de l'état civil, seront faites à la municipalité du lieu où chacune des parties contractantes aura son domicile.
Art. 167. Néanmoins, si le domicile actuel n'est établi que par six mois de résidence, les publications seront faites en outre à la municipalité du dernier domicile.
Art. 168. Si les parties contractantes, ou Fune d'elles, sont, relativement au mariage, sous la puissance d'autrni, les publications seront encolle faites à la municipalité du domicile de ceux sous la puissance
desquels elles se t7*ouvent.
Suivant Topinion générale, l'époux majeur quant au mariage n'a pas besoin de faire des publications au lieu du domicile des ascendants dont il doit seulement requérir le conseil. Il n'est pas, relativement au mariage, sous la puissance de ces ascendants, puisquMl peut se marier sans leur consentement.
Des explications qui précèdent il résulte que les publications de mariage (et l'affiche) peuvent être nécessaires dans huit communes différentes, quatre pour chaque conjoint, savoir : une au domicile matrimonial établi par six mois de résidence, une au domicile réel, une troisième au domicile des aïeuls paternels, et une quatrième au domicile des aïeuls maternels.
463. lll- Des pièces qui doivent être remises à l'officier de l'état civil avant la célébration du mariage :
En voici l'énumération :
lo L'acte de naissance de chaque futur époux. « L'officier de l'état civil se fera » remettre l'acte de naissance de chacun des futurs époux. Celui des époux qui serait » dans l'impossibilité de se le procurer, pourra le suppléer, en rapportant un acte >» de notonété délivré par le juge de paix du lieu de sa naissance, ou par celui de M son domicile >» (art. 70).
Un acte de notoriété est un acte destiné à constater qu'un Tait est notoire. Pour les formes auxquelles il est soumis, voyez les art. 71 et 72.
2« Un oa plusieurs actes, réguliers dans la forme, constatant l'existence des consentements requis par la loi (consentement des ascendants, du conseil de famille, du tuteur ad hoc), lorsque les personnes appelées à donner ces consentements n& doivent pas assister à la célébration du mariage, ou Taccomplissement de la formalité des actes respectueux s'il a dû en être fait.
30 Les actes constatant le décès des ascendants les plus proches, dont le consentement ou le conseil s&rait requis s'ils étaient vivants, ou rimpossibtlité dans laquelle ils se trouvent do manifester leur volonté : psr exemple une ezpAdition dû jugement qui a prononcé l'interdiction de l'ascendant le plus proche ou qui a déclaré son absence. Pour le cas où il serait impossible de représenter l'acte de décès, voyez ce qui a été dit au n. 428.
4° L'autorisation de contracter mariage, donnée par les supérieurs militaires, lorsque le futur époux appartient à l'armée de terre ou k l'armée de mer.
5° Un acte authentique des différentes dispenses qui ont pu être accordées (dispenses d'âge, dispenses de publications, dispenses à raison de la parenté ou de l'alliance).
&> L'acte de décès du premier conjoint, quand c'est un veuf ou une veuve qui se remarie.
70 Les certificats des publications qui ont dû être faites dans des communes autres que celles où le mariage est célébré (arg. art. 74-fto). Ces certificats sont délivrés par les officiers de l'état civil des diverses communes où les publications ont eu lieu.
8« Les certificats délivrés par les officiers de l'état civil des diverses communes où des publications ont été faites, attestant qu'aucune opposition au mariage ne s est produite, ou la main-levée de celles qui auraient été formées. V. art. 67, 68 et 69.
9» S'il a été fait un contrat de mariage, le certificat dont parle l'art. 1394 al. 3.
B. Des formalités qui accompagnent la célébration du mariage.
464. Ces formalités ont principalement pour but d'assurer U publicité du mariage, de garantir la liberté des parties contraclajntes, et d'attirer leur attention sur l'importance et la gravité de Tacte qu'elles yont accomplir. Elles sont relatives : 1° au lieu où le mariage doit être célébré; 2" à la détermination de l'officier public compétent pour procéder à la célébration ; 3"" à l'appareil qui accompagne la célébration et au mode suivant lequel elle s'efiTectue; 4° à la rédaction de l'acte de mariage.
465. 1. Dans qaelle commune le mariage dolt-ll 6tre célébré?— Cette question est très controversée. D'après l'opinion la plus accréditée, le mariage peut être célébré soit au lieu du domicile réel de l'un ou de l'autre des contractants, soit au lieu où l'un d'eux réside depuis six mois au moins.
La difficulté vient des art. 74 et 165 entre lesquels semble exister une antinomie que ne contribuent pas is, éclaircir les dispositions des art. 166 et 167.
Aux termes de l'art. 165 : « Le mariage sera célébré publiquement devant Voffi,- » eier civil du domicile de Vune des parties ». Voilà une disposition qui parait bien précise. Il semble en résulter nettement que le mariage doit être célébré dans la commune où l'un des époux a son domicile réel, son domicile ordinaire; car rien ne nous indique ici que le législateur puisse avoir en vue un domicile spécial quant
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au mariage, un domicile autre que le domicile ordinaire. Cette induction parait confirmée par la première partie de l'art. 74 où il est dit : « Le mariage sera célé- » bré dans la commune où Vun des deux époux aura son domicile ». Mais immédiatement l'article ajoute : « Ce domicile j quant au mariage, s*établira par six mois » d'habitation continue dans la même commune ». Voilà l'antinomie qui éclate. Nos deux articles sont d'accord sur ce point que le mariage doit être célébré dans la commune où l'un des deux époux a son domicile; mais, d'après l'art. 165, ce domicile parait être le domicile réel, tandis que, d'après l'art. 74, ce serait un domicile spécial s'établissant par six mois de résidence.
466. Il y a bien un moyen de mettre les deux textes d'accord : c'est de supposer que l'art. 165 se réfère tacitement à l'art. 74, et que le domicile dont il parle est le domicile spécial qui s'établit par six mois de résidence. C'est ce que soutient un parti important dans la doctrine, dont l'opinion peut être ainsi formulée : Le mariage ne peut être célébré qu'au lieu où l'un des époux a six mois d'habitation continue, qu'il ait ou non dans ce lieu son domicile réel.
On complète ce système de la manière suivante :
Si le domicile réel est établi au même lieu que le domicile matrimonial, il suffira de faire des publications en ce lieu. L'art. 166, écrit en vue de ce cas, dispose : « Les » deux publications wdonnées par Varticle 63, au titre des Actes de l'état civil, >i seront faites à ta municipalité du lieu où chacune des parties contractantes aura » son domicile ».
Si au contraire le domicile matrimonial e^i établi dans une commune autre que celle où est situé le domicile réel, il faudra faire des publications au lieu du domicile matrimonial et en outre au lieu du domicile réel. C'est à cette hypothèse que se réfère l'art. 167 ; et comme elle sera assez rare, qu'en tous cas elle ne constitue pas la règle générale, on s'explique que l'art. 167 la présente comme exceptionnelle : « Néanmoins, dit cet article, si le domicile actuel n'est établi que par six mois de » résidence, les publications seront faites en outre à la municipalité du dernier n domicile ».
Ainsi, la règle est que chaque époux doit faire des publications au lieu unique où il a tout à. la fois son domicile réel et son domicile matrimonial (art. 166) ; l'exception est que les publications doivent être faites au lieu du domicile réel et à celui du domicile matrimonial tout à la fois, quand ces deux domiciles sont distincts l'un de l'autre (art. 167).
On reconnaît d'ailleurs que le législateur aurait pu formuler sa pensée en termes plus clairs, par exemple en disant : Les publications seront faites au lieu du domicile réel et au lieu du domicile matrimonial s'ils sont distincts l'un de l'autre.
La solution que nous venons de développer peut être fortifiée par la considération suivante. Il y avait des raisons majeures pour ne pas autoriser la célébration du mariage en un lieu où l'un des époux a son domicile réel, sans que ni l'un ni l'autre y ait une résidence d'une certaine durée. La loi veut que le mariage soit célébré là où les futurs époux, ou l'un d'eux tout au moins, sont connus ; car la détermination du lieu où le mariage est célébré se lie à sa publicité. Or le seront-ils dans le lieu où ils n'ont jamais résidé ni l'un ni l'autre, et où l'un d'eux a acquis depuis quelques jours un domicile réel en y transportant son habitation et en y faisant les déclarations prescrites par l'art. 104? Non certainement: et voilà bien pourquoi la loi ne les autorise pas à s'y marier. Si on les y autorisait, comme on le fait dr4ns le système adverse, rien ne serait plus facile aux époux que d'éluder des oppositions qui surgiraient certainement s'ils se mariaient au lieu où ils sont connus : il leur suffirait pour cela d'aller établir leur domicile réel en un lieu où personne ne les connaîtrait, d'y faire immédiatement les publications, et de se marier aussitôt après le délai
des publications expiré. On répond, il est vrai, que ce danger est chimérique, parce qu'il faudra alors; faire de<« publications au dernier domicile. Mais l'art. 161, ni aucun autre, ne les exige pour ce ca^, et on ajoute à la loi en les tenant pour nécessaires. Enfin on invoque un avis du conseil d'Etat du deuxième jour complémentaire de Tan XIIT, approuvé le quatrième, ayant par suite force de loi, qui résout formellement la question dan^^ ce sens. Il est vrai que cet avis ne parle que du mariage des militaires. Mais d'abord on ne verrait pas le motif pour lequel les militaires seraient soumis en cette matière à une règle spéciale; et puis les considérants de l'avis du conseil d'Etat prouvent à l'évidence qu'on a voulu faire aux militaires l'application du droit commun.
467. Ces raisons sont infiniment graves, et n'étaient les inconvénients pratiques auxquels le système qui vient d'être exposé donne naissance, il aurait probablement triomphé. Ces inconvénients sont considérables en effet! Supposez, et le cas peut se présenter assez fréquemment, que deux futurs époux n'aient ni l'un ni l'autre une résidence de six mois dans un lieu déterminé. Vous allez donc les obliger X attendre, pendant plusieurs mois peut-être, pour pouvoir contracter mariage, et les forcer, l'un d'eux au moins, de résider pendant tout ce temps en un même lieu pour y acquérir le domicile matrimonial de l'art. 74. Est-il possible que le législateur, qui entoure le mariage d'une si grande faveur, ait voulu y apporter une pareille entrave? Pour l'admettre, il faudrait des textes bien précis. Or tel n'est pas le caractère de ceux que nous possédons sur cette matière. Ils se prêtent à une autre interprétation tout aussi raisonnable et beaucoup plus acceptable au point de vue pratique. On peut les traduire ainsi : Le mariage peut toujours être célébré au lieu du domicile réel (art. 165), qu'on y ait ou non une résidence de six mois; en outre, et par une faveur toute spéciale au mariage, on peut aussi se marier au lieu où l'on a une résidence de six mois, bien qu'on n'y ait pas son domicile réel (art. 74).
Maintenant, lorsqu'un mariage est contracté au lieu du domicile matrimonial établi par six mois de résidence, la loi dit qu'il faudra faire des publications non seulement en ce lieu, mais aussi au lieu du précédent domicile (art. 167), et par \k elle nous donne à entendre très clairement que les publications au lieu du précédent domicile seront nécessaires, à plus forte raison, si l'on se marie au lieu ou l'on a son domicile réel sans y avoir six mois de résidence. On évite ainsi, et sans faire la loi comme le prétend le parti adverse, l'inconvénient pratique qu'il y aurait à permettre le mariage en un lieu où l'un des époux vient de transporter son domicile, et où ni lui ni son conjoint n'a une résidence de six mois. Telle était d'ailleurs la solution admise dans notre ancien droit (Pothier, n. 316), et il devient ainsi très probable que notre législateur a entendu la consacrer.
C'est celle qui triomphe en jurisprudence. Elle a du reste reçu dans ces derniers temps presque une consécration législative. En 1871, les députés de l'Alsace et de la Lorraine proposèrent un projet de loi, ayant pour but d'autoriser les habitants des territoires cédés à la Prusse, qui avaient opté pour la nationalité française, et qui en conséquence étaient venus fixer leur domicile hors des territoires cédés, à se marier au lieu de leur nouveau domicile après une résidence d'un mois. Une commission spéciale fut nommée pour examiner la question, et elle reconnut que les textes du code civil autorisent le mariage au lieu du domicile réel, alors même qu'on n'y a pas une résidence de six mois, que par conséquent le projet de loi était inutile et pouvait être retiré.
Voyez aussi la circulaire du ministre de la justice du 21 décembre 1871.
468. II. Par qui le mariage doit-il être célébré? Par rofûcier de Félat civil du domicile réel ou du domicile malrimonlal de l'un des époux (art. 165). — Régulièrement le mariage doit être célébré dans
la maison commune (art. 75 al. 1), et publiquement, c'est-à-dire les portes ouvertes, afin que le public puisse être admis à la célébration.
On reconnaît cependant qu'en cas de nécessité pressante, par exemple s*il s'agit d'un mariage m extremis, Tofficier de l'état civil pourrait (c'est une simple faculté pour lui) se transporter au domicile de l'un des futurs pour y procéder à la célébration. Il doit dans ce cas apporter avec lui son registre afin d'y dresser acte de la célébration sur-lechamp, ainsi que Texige l'art. 75.
Le choix du jour est laissé aux parties (art. 75 al. 1), sans cependant qu'elles puissent forcer Tofficier de l'état civil à procéder à la célébration du mariage un jour férié légal. Le choix de l'heure appartient à l'officier de l'état civil.
Rien ne s'oppose à ce que le mariage soit célébré pendant la nuit, bien que la célébration pendant le jour paraisse mieux répondre au vœu de la loi, comme assurant au mariage une publicité plus large.
469. 111. Gomment se fait la célébration da mariage. — Aux lermes de l'art. 75 : « Le jour désigne par les parties après les délais des » publications, l'officier de Vétat civil, dans la maison commune, en pré- » sence de quatre témoins, parents on non parents, fera lecture aux parties » des pièces ci-dessus mentionnées, relatives à leur état et aux formalités » dît mariage, et du chapitre VI du titre du Mariage, sur les droits et » les devoirs respectifs des époux... Il recevra de chaque partie, l'une » après l'autre, la déclaration qu'elles veulent se prendre pour mari et » femme; il prononcera au nom de la loi, qu'elles sont unies par le » mariage, et il en dressera acte sur-le-champ ».
Régulièrement, la déclaration des parties qu'elles veulent se prendre pour mari et femme, se fait verbalement, sous forme de réponse affirmative à la demande qui leur est adressée par l'officier de l'état civil. Mais rien ne s'oppose à ce que le consentement des parties soit exprimé d'une autre manière. Ainsi le sourd-muet peut manifester sa volonté par écrit ou par le langage des signes. On l'a formellement reconnu dans la discussion au conseil d'Etat.
Les parties doivent comparaître en personne devant l'officier de l'état civil. Notre loi n'admet plus, à la différence du droit romain (l. 5, D., De ritu nuptiarum) et de notre ancien droit français (Pothier, n. 367), que l'on puisse valablement se marier par procureur. Dans la séance du 24 frimaire de l'an X le premier consul a formulé, sans être contredit par personne, cette proposition, que le mariage ne peut plus avoir lieu qu'entre personnes présentes. D'autre part l'art. 75 suppose bien la présence personnelle des époux devant l'officier de l'état civil. Que signifierait, faite à un mandataire, la lecture, prescrite par cet article, du chapitre VI du titre Du mariage? En troisième lieu, les solennités du mariage, au nombre desquelles figure la comparution personnelle des époux, ont principalement pour but de garantir la liberté des parties contractantes; or cette garantie disparait pour celui des époux qui se fait représenter par an mandataire. C'est peut être sous l'empire de la violence qu'il a donné sa procuration, et qui sait si par violence on ne l'empêchera pas aussi de la révoquer à, temps. Enfin les dispositions de notre loi, relatives au mariage du mineur, complètent la démonstration. Quand un mineur se marie, ce n'est pas son
tuteur qui se présente à sa place devant Tofficier de l'état civil ; le mineur comparait lui-même en personne (arg. art. 1095 et 1398). Pourquoi donc le mineur n'est-il pas ici, comme pour tous les autres actes civils en général, représenté par son mandataire légal, par son tuteur? Nous n'en voyons pas d'autre raison que celle-ci, c'est que le mariage n'est pas susceptible d'être contracté par mandataire. La doctrine et la jurisprudence paraissent aujourd'hui fixées dans ce sens.
Toutefois, si en fait un mariage avait été célébré par mandataire, nous n'irions pas jusqu'à dire qu'il est pour cela seul frappé de nullité, car en matière de mariage il n'y a pas d'autres nullités que celles qui résultent d'un texte formel.
470. IV. Enonciations que doit contenir l'acte de mariage. —nOn énon- » eeta, dans l'acte de mariage , — / » Les prénoms , noms, professions, âge, Uettx de » naissance et domicile des épottx; — J9° S'ils sont majeurs ou mineurs; — 8^ Les »> prénoms, noms, professions et domiciles des pères et mères; — 4® Le consentement des » pelles et mères, aïeuls et aïeules, et celui de la famille, dans le cas oiiils sont requis; — » Jo Les actes respectueux, s'il en a été fait ; — tf» Les publications dans les divers 9 domiciles; — 7^ Les oppositions, s'il y en a eu; leur main- levée, ou la mention n qu'il n'y a point eu d'opposition; — 8^ La déclaration des contractants de se » prendre pour époux, et le prononcé de leur union par l'officier public; — 9« Les » prénoms, noms, âge, professions et domicile des témoins, et leur déclaration s'ils » sont parents ou alliés des parties, de quel côté et à quel degré » (art. 16).
No 2. Du mariage des Français en pays étranger.
471. Les déclarations des 16 juin et 6 août 1683 défendaient aux Français de le marier en pays étranger sans autorisation du roi. Cette défense, qui avait été abrogée par la loi du 20 septembre 1792, n'ayant pas été reproduite par le code civil ni par aucune loi postérieure, il est certain que les Français peuvent aujourd'hui se marier en pays étranger sans aucune autorisation. '
Un Français peut se marier en pays étranger soit avec une personne
française, soit avec une personne e'trangère.
Une disposition du projet, qui n'autorisait les Français à se marier entre eux en pays étranger qu'après une résidence de six mois, a été supprimée avec raison sur les observations du premier consul.
Aux termes de l'art. 170 : « Le mariage contracté en pays étranger » entre Français, et entre Français et étrangers, sera valable, s'il a été » célébré dans les formes mitées dans le pays, pouiDU qu'il ait été précédé » des publications prescrites par Varticle 63, au titre des Actes de Tétat » civil, et que le Français n*ait point contrevenu aux dispositions contera nues au chapitre précédent ».
Il résulte de ce texte que la loi subordonne à trois conditions le droit pour un Français de contracter mariage en pays étranger : conditions de capacité, conditions de forme, conditions de publicité.
472. 1. Conditions de capacité. — Le Français qui veut se marier en pays étranger, doit satisfaire aux conditions de capacité requises par la loi française (argument des mots : et qxCil n'ait point contrevenu aux dispositions contenues au chapitre précédent), G*e8t une application du principe que le statut personnel français régit les Français même en
pays étranger (art. 3). Un Français ne pourra donc pas, avant l'âge fixé par la loi française, contracter mariage dans un pays étranger, alors même qu'il aurait atteint l'âge fixé par la loi de ce pays. De même un Français déjà marié ne pourra pas contracter un deuxième mariage avant la dissolution du premier, même dans un pays où la polygamie est admise.
Quant à la personne que le Français se propose d'épouser, sa capacité sera régie par la loi de son pays, par consé(|uent par une loi étrangère si cette personne est étrangère.
473. 2. Conditions de forme, — L'art. 170 semble dire que le mariage d'un Français en pays étranger ne peut être célébré que dans les formes usitées dans le pays, conformément à la n'^gle Locns régit actnm. Gela sera vrai si le Français épouse une personne étrangère (supra n. 262). Mais si le mariage est contracté entre Français, il pourra en outre être célébré suivant les formes que prescrit la loi française par les consuls ou agents diplomatiques français. L'art. 170 n'infirme en rien cette solution; car son but n'est pas de déterminer les formes dans lesquelles le mariage dont il s'occupe pourra être célébré, et le législateur a pu se borner à indiquer celle à laquelle on aura le plus souvent recours dans la pratique. Lex statuit de eo quod plernmque fit,
474. 3. Conditions de publicité. — l/art. 170 exige que le mariage, contracté par uni Français en pays étranger, soit précédé des publications prescrites par l'art. 63, par conséquent de publications faites en France suivant les formes et dans les lieux déterminés par la loi française (art. 166 et 168). Gela est tout simple, quand le Français se marie devant un consul ou ui) agent diplomatique français, ce qui suppose que le mariage est contracté entre Français (art. 48) ; le mariage étant alors célébré suivant les formes prescrites par la loi française, les publications, qui font partie de ces formes, doivent naturellement être effectuées conformément à la même loi. Mais notre article exige aussi des publications faites conformément à la foi française, quand le mariage est célébré suivant les ^nmes prescrites par la loi étrangère ; c'est même la seule hypothèse que prévoie l'art, i 70, ainsi que nous l'avons remarqué plus haut. Ici le législateur déroge au droit commun ; car les publications, faisant partie de la forme du mariage, devraient, d'après la règle Locus régit actum, être exclusivement réglées par la loi étrangère quand le mariage est célébré en pays étranger dans les formes prescrites par la loi de ce pays. Cette dérogation s'explique par le désir qu'a notre législateur de mieux assurer l'exécution de ses prescriptions relativement aux conditions de capacité requises pour le mariage, prescriptions qui s appliquent aux Français même quand ils se marient en pays étranger. Le projet de mariage étant rendu public
en France, le législateur espi^re que, s'il existe quelque empêchement d'après la loi française, cet empêchement sera signalé par le moyen d'une opposition venue de France, et que la célébration du mariage sera ainsi arrêtée. Aussi Tart. 170 paraU-ii établir un certain lien entre les publications et les conditions de capacité, puisqu'il dit : « pourvu que le mariage ait été précédé des publications prescrites parTart. 63... et que le Français n'ait point contrevenu aux dispositions contenues au chapitre précédent » ; or, dans le chapitre précédent, le législateur établit précisément les conditions de capacité requises pour le mariage.
Il est évident d ailleurs qu'outre les prescriptions de la loi française, le Français, qui se marie en pays étranger suivant les formes établies par la loi étrangère, pourrait être obligé d'observer les prescriptions de celte loi relativement aux publications, si ces prescriptions étaient différentes de celles de la Un française.
475. Quel sera le sort du mariage contracté par un Français en pays étranger sans publications préalables faites en France? La question est très controversée.
I. D'après une première opinion, le mariage dont il s'agit serait nul dans tous les cas. La nullité résulterait du texte môme de l'art. 170, qui, en disant que le mariage « sera valable... pourvu qu'îI ait été précédé des publications prescrites par l'art. 63... », exprime clairement que c'est là une condition sine qua non de la validité du mariage, et que, par suite, l'absence de cette condition rendra le mariage nul^ Il est vrai que la loi n'attache pas cette sanction rigoureuse au défaut de publications pour les mariages contractés en France ; mais on s'explique fort bien qu'elle ait été plus sévère à l'égard des mariages contractés en pays étranger. La loi française ne peut pas atteindre l'officier public étranger qui célèbre le mariage d'un Français sans publications préalables faites en France ; la sanction de l'art. 192 étant ici bien évidemment inapplicable, on l'a remplacée par celle de la nullité du mariage. Cette décision, qui peut paraître rigoureuse, se justifie en outre par cette considération que les publications sont, en pareil cas, le seul moyen de rendre le mariage public en France; que par suite, en leur absence, le mariage est nécessairement clandestin, à la difi'érence de ce qui peut avoir lieu pour les mariages célébrés en France, dont le public français peut avoir connaissance par d'autres voies.
Ceux qui adoptent cette opinion sont obligés d'admettre par des motifs équivalents qu'un mariage, contracté par un Français en pays étranger sans la formalité préalable des actes respectueux dans les cas où la loi française en exige, est frappé de nullité, à la différence de ce qui aurait lieu pour un mariage contracté en France dans les mêmes conditions. Il y a en effet le même argument k tirer ici des termes de l'art. 170 : « pourvu que .. le Français n'ait point contrevenu aux dispositions » contenues au chapitre précédent » ; car les dispositions relatives aux actes respectueux sont contenues dans ce chapitre. D'ailleurs ici, comme dans le cas d'absence de publications, la sanction ordinaire établie par la loi (art. 157) fait défaut, et il y avait même nécessité de la remplacer par une autre ; la seule possible était la nullité du mariage.
n. Si telle était la volonté certaine du législateur, il faudrait bien s'y soumettre. Les conséquences déplorables, auxquelles peut conduire dans certains cas le système qui vient d'être exposé, ne seraient pas une raison suffisante pour le rejeter. L'interprète devrait courber la tête et se borner à dire : dura lex, scripta tamen. Mais est-il bien vrai que ce système soit celui de la loi? Il y a des raisons très graves pour en douter.
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D'où fait-on résulter la nullité du mariage? D'un argument a contrario tiré des termes de Tart. 170. De ce que la loi a dit que le mariage sera valable s'il a été précédé de publications faites en France, on induit qu'elle le considère comme nul s'il n'a pas été précédé desdites publications. Mais une induction, et surtout une induction tirée d'un argument a contrario^ l'argument le plus périlleux de tous, est-elle suffisante pour servir de fondement à une nullité de mariage? On sait qu'en cette matière le législateur a tout réglé avec un soin minutieux dans le chapitre Det demandes en nullité de mariage (chap. VI). La doctrine admet qu'à la différence de ce qui a lieu dans les autres matières, il n'y a pas ici de nullités virtuelles. Eh bien ! le législateur parle-t-il de la nullité dont il s'agit dans le chapitre consacré aux nullités de mariage? Non. Qu'en conclure, sinon que l'absence des publications requises par l'art. 170 n'est pas une cause de nullité.
On prétend, il est vrai, qu'ainsi entendue la loi se trouve dépourvue de toute sanction. — D'abord cette objection n'est pas exacte. S'il est impossible en effet d'appliquer ici la sanction de l'amende que l'art. 192 prononce contre l'officier de l'état civil, il reste toujours la sanction de l'amende que ce môme article prononce contre les parties contractantes, dont l'une au moins est française, et contre ceux sous la puissance desquels elles ont agi. Après tout d'ailleurs, l'absence de sanction serait peut-être préférable encore à une sanction excessive. Or, de l'aveu des partisans eux-fnêmes de la nullité du mariage, cette sanction est au moins extrêmement rigoureuse. En tout cas le doute qui existe sur la question ne doit-il pas profiter au mariage ?
III. D'après une troisième opinion, qui gagne beaucoup de terrain dans la doctrine et qui semble définitivement l'emporter en jurisprudence, le mariage contracté par un Français à l'étranger en violation des prescriptions de l'art. 170, c'est-à-dire sans publications préalables en France, ou sans la formalité préliminaire des actes respectueux dans les cas où la loi en exige, ne serait pas nécessairement nul, comme le prétend la première opinion, ni toujours valable, comme le prétend la seconde, mais tantôt nul et tantôt valable; les juges seraient investis d'un pouvoir d'appréciation : ils pourraient annuler le mariage ou le maintenir suivant les circonstances.
Au point de vue pratique cette solution est incontestablement la plus satisfaisante. S'il y a des cas dans lesquels le maintien du mariage est désirable, principalement lorsqu'il a été contracté par les époux avec la plus grande bonne foi, il y en a d'autres au contraire dans lesquels on en verrait prononcer la nullité sans regret, notamment lorsqu'il est établi que les époux sont allés contracter mariage en pays étranger dans le but avoué d'échapper aux prescriptions de la loi française et de la frauder en quelque sorte. D'un autre côté, on ne peut pas adresser à cette opinion intermédiaire le reproche qu'on adresse aux deux opinions extrè. mes : d'être d'une rigueur excessive et de donner à la loi une sanction trop sévère, ou d'une excessive indulgence et de laisser la loi sans aucune sanction. — Il n'y aurait rien à objecter, si les tribunaux avaient pour mission de rendre, dans chaque hypothèse sur laquelle ils sont appelés à statuer, la décision qui leur paraît la plus équitable, s'ils avaient pour mission en un mot défaire la loi. Mais leur mandat consiste seulement à l'appliquer et par suite à l'interpréter. N'ont-ils pas franchi les limites de ce domaine en s'arrogeant le droit de prononcer facultativement la nullité ? Il est permis de le penser, car les textes ou les motifs que l'on peut invoquer à l'appui du système de la jurisprudence sont loin d'être décisifs. Partant de ce principe que la nullité des mariages dont nous nous occupons ne résulte pas de l'art. 170 (et il faut bien l'admettre, autrement la nullité devrait être prononcée obligatoirement dans tous les cas où les prescriptions de l'art. 170 n'ont pas été suivies), sur quelle base le juge peut-il s'appuyer quand il prononce la nullité ?
* Reste à savoir quels sont, dans le système que nous venons d'exposier, les cas où le juge doit prononcer la nullité d'un mariage qui ne satisfait pas aux prescriptions de l'art. 170.
* On lit dans un arrêt de la cour d'Aix, maintenu en cassation le 28 décembre !874 (Sir., 75. 1. 347): « Il est de doctrine et de jurisprudence certaine que Tomission de cette formalité (les publications) n'entraîne pas la nullité du mariage si ce mariage n'a pas été clandestin et si ceux qui Pont contracté à l'étranger ne l'ont pas fait pour se soustraire à. l'application de la loi française ». Cpr. Rennes, 23 janvier et 27 août 1879, Sir., 81. 2. 129, et Orléans, 14 avril 1886, Sir., 86. 2. 191. 11 y aurait donc deux cas dans lesquels les tribunaux devraient prononcer la nullité.
* Le premier serait celui où le défaut de publications aurait entraîné l'absence de publicité du mariage, c'est-à-dire sa clandestinité. Nous verrons que le défaut de publications ne peut jamais, à lui seul, entraîner la nullité d'un mariage contracté en France (in/ra n« 537), parce qu'alors les publications ne sont qu'un des éléments de la publicité, dont l'absence ne suffit pas pour rendre le mariage clandestin. Mais il en est autrement, dit-on, des mariage:^ contractés en pays étranger; les publications exigées par l'art. 170 sont à peu près le seul moyen de rendre ces mariages publics en France. En leur absence, ils seront donc la plupart du temps clandestins ; et quand le juge constatera cette clandestinité, il devra prononcer la nullité conformément aux art. 191 et 193, qui lui confèrent à cet égard un certain pouvoir d'appréciation. — Ce serait à merveille si les art. 191 et 193 prononçaient, d'une manière générale, la nullité des mariages clandestins. On pourrait équivoquer sur le sens de cette expression, prétendre qu'elle dé'^igne tous les mariages qui n'ont pas été entourés d'une publicité suffisante, et considérer comme tels, suivant les cas, ceux qui n'ont pas été précédés des publications requises. Mais la loi s'exprime tout autrement : elle parle du mariage « qui n'a point été conlracte publiquement ». Or, par ces roots, elle fait allusion à la célébration devant l'officier de l'état civil, et non aux publications. Il est difficile d'en douter, si on se réfère à l'art. 165, auquel renvoie l'art. 191. On y lit : « Le mariage sera célébré publiquement, devant l'officier civil du domicile de l'une des parties ». Ce n'est qu'en étendant les termes de la loi qu'on peut en faire découler la nullité du mariage pour défaut de publications. Or nous savons que, par sa nature même, notre matière résiste à toute extension. Les art. 191 et 193 offrent donc une base bien fragile au système de la jurisprudence.
* Le deuxième cas, dans lequel les tribunaux devraient prononcer la nullité, serait celui où un Français serait allé se marier en pays étranger dans le but d'échapper aux prescriptions de la loi française, par exemple à la nécessité de faire des actes resp'ectueux quand elle en exige. En effet, dit-on, la règle Locus régit actum ne protège que les actes faits de bonne foi. Les magistrats auraient à apprécier par conséquent la bonne foi ou la mauvaise foi du Français qui, s'étant marié en pays étranger, n'a pas satisfait aux prescriptions de l'art. 170; ils devraient prononcer la nullité en cas de mauvaise foi constatée. — Nous répétons que la matière des nullités de mariage repousse absolument les nullités virtuelles. Pas de nullité sans texte. Nous demandons le texte qui prononce la nullité qu'on veut établir!
476. Aux termes de Fart. 171 : « Dans les trois mois après le retour » du Français sur le territoire du Royaume, Vacte de célêbraiion du » mariage contracté en pays étranger sera transcrit sur le registre public » des mariages du lieu de son domicile ». Le but de la transcription ou copie exige'e par cet article est de faciliter aux intéresse's, et prin-
cipalement aux époux eux-mêmes, la preuve du mariage, qui serait difficile et dispendieuse s'il fallait, pour se la procurer, avoir recours aux registres de l'e'tat civil du pays où le mariage a été célébré. Peutêtre aussi cette transcription a-t-eile pour but de donner au mariage une certaine publicité en France.
Quel est l'effet du défaut de transcription dans le délai légal? Le projet contenait une disposition ainsi conçue : «< Cet acte doit être encore, dans le même délai, reporté et transcrit sur le registre public des mariages du lieu de son domicile, sous peine, à défaut de ce report, d'une amende qui ne pourra être moindre de cent francs, ni excéder mille francs... » Cette disposition pénale a disparu de la rédaction déflnitive, sur l'observation inexacte, faite par le conseiller d'Etat Real, que lasanc* tion de l'obligation dont il s'agit se trouvait dans les lois sur l'enregistrement. Et comme il n'appartient pas à l'interprète de compléter l'œuvre du législateur, on doit en conclure que l'obligation imposée par l'art. 171 se trouve n'avoir aucune sanction. — Cette solution n'est pas acceptée par tous les auteurs. Mais les dissidents ne s'entendent pas sur le point de savoir quelle sanction il convient de donner à l'art. 171. N'est-ce pas ce qui arrive fatalement, quand les interprètes entreprennent de corriger la loi ? Chacun le fait à sa guise.
Les uns veulent qu'à défaut de la transcription, le mariage soit destitué de tous ses effets civils en France. Ainsi les enfants issus de ce mariage ne pourraient pas se prétendre légitimes, et réclamer à ce titre, au préjudice d'autres héritiers français, des biens laissés en France par leurs parents décédés.
D'autres estiment que le défaut de transcription devrait seulement avoir pour résultat de mettre les époux ou leurs ayant cause dans l'impossibilité de se prévaloir à l'égard des tiers de certains effets de leur mariage. Lesquels ? Ce seraient ceux qui sont attachés à la publicité du mariage, c'est-à-dire ceux que la loi lui fait produire à raison de la publicité dont elle le suppose entouré. Ainsi la femme ne pourrait pas se prévaloir, à rencontre des tiers, de l'hypothèque légale que TarL 2121 lui accorde sur les biens de son mari. — Il y a encore d'autres variantes.
Tout cela est plus ou moins arbitraire, et par suite inadmissible. Nous l'avons déjà dit : il n'appartient pas à l'interprète de créer la sanction que le législateur a oublié d'établir. Telle paraît être la solution admise par la jurisprudence, qui cependant accorde aux tiers, lésés par le défaut de transcription, une action en dommages et intérêts contre les époux, par application de l'art. 1382 (Cass., 28 décembre 1874, Sir., 75. 1. 347).
S'il est vrai que l'art. 171 n'a pas de sanction, il est clair que le délai de trois mois, accordé pour effectuer la transcription de l'acte de mariage, n'est pas fatal. Cette formalité pourrait donc encore être remplie après l'expiration du délai légal, sans qu'il paraisse nécessaire d'obtenir à cet effet une autorisation de la justice, ainsi que le prescrit cependant une circulaire du grand juge du 5 germinal de l'an Xn. Il ne s'agit pas, quoi qu'on en ait dit, d'une rectification d'acte de l'état
§ II . Formalités relatives à la célébration du mariage
des étrangers en France,
477. 11 faut distinguer si les deux contractants ont la même nationalité ou une nationalité différente, a. — Les deux contractants ont la même nationalité : par exemple
un Anglais veut épouser en France une Anglaise. — Le mariage pourra être céle'l3ré, soit devant un officier de l'état civil français, dans les formes prescrites par la loi française, conformément à la règle Locus régit actum, soit devant le consul ou l'agent diplomatique accrédité en France par le gouvernement du pays auquel les contractants appartiennent, en supposant qu'il ait qualité pour procéder à la célébration d'après la loi de ce pays.
b, — Les deux contractants ont une nationalité différente. — Le mariage ne pourra être célébré qun suivant les formes prescrites par la loi française, conformément à lan'*gle Lochs régit actum. Un consul ou agent diplomatique étranger n'aurait plus ici qualité ; car l'officier public qui célèbre un mariage doit être compétent par rapport aux deux parties, et un consul ou agent diplomatique ne l'est que relativement aux sujets du pays dont il est le représentant. Ainsi, en supposant qu'un Belge veuille épouser en France une Anglaise, il est manifeste que le mariage ne peut être célébré, ni par le consul belge, parce qu'il est incompétent (|uantà la future épouse, ni par Je consul anglais, parce qu'il est incompétent quant au futur.
Toutes les fois qu'un mariage sera célébré en France entre étrangers, ou à plus forte raison entre Français et étrangers, dans les formes prescrites par la loi française, la célébration devra être précédée de publications faites conformément A notre code civil; car les publications font partie des formes prescrites par la loi française, pour la célébration des mariage*?, et tombent par conséquent sous l'empire de la règle Locus régit actum.
Dans tous les cas, les conditions de capacité requises pour le mariage devraient être appréciées pour chaque contractant d'après la loi de son pays {supra n. 80).
DES OPPOSITIONS A MARIAGE
478. Définition. — L'opposition à mariage est Tacte par lequel une personne signale à l'officier de l'état civil l'existence d'un empêchement au mariage. Elle met obstacle à la célébration, jusqu'à ce qu'il en ait été donné main-levée par la justice.
Nous aurons à rechercher successivement par quelles personnes et pour quelles causes l'opposition à mariage peut être faite, dans quelles formes, quels sont ses effets, comment la main-levée peut en être obtenue.
I. Par quelles personnes l'opposition à mariage peut être formée et pour
quelles causes.
479. Sous notre ancienne législation, dit Portails, l'opposition à mariage était une action en quelque sorte populaire. Le premier venu
pouvait la former, et elle pouvait être fondée sur une cause quelconque. Dans ces conditions, le droit d'opposition dégénérait souvent en un moyen de vexation. Frappé de ces abus, notre législateur a déterminé limitativement, d'une part, les personnes auxquelles appartient le droit d'opposition, et d'auLni part, sauf exception pour les ascendants, les causes sur lesquelles l'opposition peut être fondée. Le principe est excellent ; mais notre législateur l'a peut-être appliqué avec quelque exagération, en restreignant outre mesure le droit d'opposition.
Quoi qu'il en soit, le droit d'opposition appartient, d'après le code civil : i° au conjoint de l'une des parties contractantes ; 2^ h ses ascendants; 3° à certains collatéraux; 4* au tuteur ou au curateur.
480. 1° Au conjoint, — « Le droit de former opposition à la célébra- » tion du mariage, appartient à la personne engagée par mariage avec » Vune des deux parties contractantes « (art. 172). La loi met le conjoint en première ligne, parce qu'il est de tous celui dont le droit est le plus sacré. L'époux qui forme opposition au mariage de son conjoint défend son titre, dit M. Laurent; il réclame l'exécution de la foi promise, il prévient un crime honteux de bigamie.
481. 2° Aux ascendants de lun on de Vautre des futurs conjoints. — Et toutefois la loi ne leur accorde pas le droit d'opposition à tous concurremment, mais bien snc(;essivement. On en trouve la preuve dans l'art. 173, ainsi conçu: « Le père, et à défaut du père, la mère, et à » défaut de père et mère, les aïeuls et aïeules^ peuvent former opposition » au mariage de leurs enfants et descendants, encore que ceux-ci aient » vingt-cinq ans accomplis ». — Voici donc l'ordre hiérarchique établi par la loi :
a, — Le père: légitime ou naturel, car la loi ne distingue pas ; la prééminence lui appartient en sa qualité de chef.
b. — La mère : légitime ou naturelle, mais à défaut du père seulement, ce qui signifie : si le père est mort ou dans l'impossibilité de manifester sa volonté. Sur le sens de ces dernières expressions, cpr. supra n. 428.
Donc si le père consent au mariage, la mère n'a pas le droit d'y former opposition, alors même qu'elle n'aurail pas été consultée. Et cependant, en pareil cas, l'officier de l'état civil doit refuser de procéder à la célébration [supra n. 427). Alors pourquoi la loi n*autorise-t-elle pas la mère à former opposition, puisqu'il existe une cause d'empêchement relative à sa personne? Il est difficile de le dire. En tout cas, la mère a certainement le droit d'informer officieusement l'officier de l'état civil de ce qui se passe, et alors celui-ci devra surseoir à la célébration du mariage, jusqu'à ce qu'on lui rapport» la preuve que la mère a été consultée.
c. — Les aïeuls et aïeules; mais seulement à défaut de père et mère, c'est-à-dire si lo père et la mère sont morts ou dans l'impossibilité de manifester leiH* volonté.
Le droit d'opposition appartient concurremment aux aïeuls de la ligne paternelle et à ceux de la ligne maternelle, car la loi n'établit pas de prééminence d'une ligne sur l'autre. Le consentement au mariage donné par les aïeuls d'une ligne n'enlèverait donc pas à ceux de l'autre le droit d'y former opposition.
Mais, dans chaque ligne, i'aïeuie peut-elle former opposition concurremment avec l'aïeul, ou seulement à défaut de celui-ci ? La généralité des termes de la loi pourrait faire penser que le droit d'opposition appartient à l'aïeule au même titre qu'à l'aïeul, et concurremment avec lui. Néanmoins la solution contraire parait préférable. Elle résulte des travaux préparatoires de la loi, et peut s'induire aussi par argument de l'art. 173 qui, en disposant que la mère ne peut agir qu'à défaut du père, donne très clairement à entendre qu'il doit en être de même de l'aïeule dans ses rapports avec l'aïeul ; on ne s'expliquerait guère que la prépondérance du sexe fût admise entre le père et la mère, et qu'elle ne le fût pas entre l'aïeul et l'aïeule, qui sont eux aussi conjoints par mariage.
Si tous les aïeuls et aïeules sont morts ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté, le droit d'opposition pat^se aux bisaïeuls; car c'est seulement à défaut d'aucun ascendant que l'art. i74 attribue le droit d'opposition aux collatéraux. Par où l'on voit que, dans le langage de la loi, les mots aïeuls et aïeules comprennent aussi les bisaïeuls et bisaïeules. Nous en avons déjà fait la remarque {supra n. 430).
482. Les ascendants peuvent exercer le droit d'opposition, même :iprès que les . enfants ont atteint leur majorité matrimoniale (art. 173 in fine).
De plus, à la différence des autres opposants, ils ne sont pas obligés d'indiquer dans l'acte les motifs sur lesquels leur opposition est fondé (art. 176).
Suit-il de là que l'opposition, formée par un ascendant, aura toujours et nécessairement pour résultat d'entraver le mariage? Le tribunal, auquel la main-levée de cette opposition sera demandée, devra-t-il toujours la maintenir, alors même qu'elle ne paraîtrait fondée sur aucune cause légale?
Quelques-uns l'avaient ainsi pensé dans les premiers temps qui ont suivi la promulgation du code civil. Mais cette opinion est depuis longtemps abandonnée.
L'office du juge est facile à préciser. L'opposition des ascendants est-elle fondée tur un motif légal? Le juge devra la maintenir. Ainsi un père, dont le fils n'a pas encore atteint sa majorité matrimoniale, refuse de consentir au mariage de celui-ci et y fait opposition. Le tribunal devra refuser d'accorder la main- levée de cette opposition, parce qu'elle a une juste cause, fondée qu'elle est sur l'empêchement légal résultant du défaut de consentement du père (art. 148). De même, s'il s'agit d'un enfant majeur quant au mariage, qui n'a pas adressé à ses ascendants les actes respectueux prescrits par l'art, loi, l'opposition formée par les ascendants sur ce fondement devra être maintenue par le tribunal tant que la cause subsistera, c'est-à-dire tant que la formalité des actes respectueux n'aura pas été remplie.
Mais si l'ascendant n'invoque aucun motif légal à l'appui de son opposition, le tribunal devra en prononcer la main-levée, sur la demande de l'enfant. C'est ce qu'a décidé la cour suprême, cassant un arrêt en sens contraire de la cour de Bourges, dans une espèce qui pourtant se présentait sou^ un jour bien favorable pour l'opposant. Un père avait formé opposition au mariage de sa fille majeure qui lui avait adressé des actes respectueux. Assigné eu main-levée, il prétendit justifier son opposition en alléguant que l'homme, auquel sa fille voulait s'unir, était un de ses anciens domestiques, forçat libéré, par lequel elle s'était laissé séduire. Etait-ce iàune jus te cause, c'est-à-dire une cause légale d'opposition? Assurément non. La main-levée devait donc en être prononcée, comme l'a décidé la cour suprême (voyez
dans le même sens un arrêt de la cour de cassation du 30 juin 1879, Sir., 79. 1 416). Et il faut bien qu'il en soit ainsi; autrement le droit que la loi accorde aux enfants, leur majorité matrimoniale une fois atteinte, de se marier sans le consentement de leurs ascendants, et à la charge seulement de requérir leur conseil par le moyen d'actes respectueux, deviendrait complètement illusoire, puisqu'il suffirait aux ascendants, pour le paralyser, de former opposition au mariage l
Nous voyons se dresser l'objection : A quoi sert de dispenser les ascendants d'indiquer les motifs de leur opposition dans l'acte qui en e^;t dressé, si on ne les dispense pas d'avoir des motifs légaux, et si on les oblige à les faire valoir, le cas échéant, devant le tribunal? Autant vaudrait les astreindre, comme les autres opposants (art. 176), à indiquer leurs motifs dans l'acte d'opposition. Les en dispenser, pour les obliger à révéler ces motifs plus tard, s'ils veulent que l'opposition soit maintenue, c'est établir entre eux et les autres opposants une différence purement nominale. — 11 y a deux réponses.
D'abord la faculté accordée aux ascendants de former une opposition légale alors môme qu'elle n'est pas fondée sur des motifs légaux, leur permettra d'arrêter momentanément la célébration d'un mariage qu'ils désapprouvent : l'offîcier de l'état civil en effet ne pourra pas y procéder tant que la main-levée n'en aura pas été régulièrement prononcée, et on ne l'obtient pas du jour au lendemain. L'ascendant gagnera ainsi du temps, ce qui est beaucoup, car lo temps calme souvent les mauvaises passions. Le droit de former une semblabl.^ opposition aurait pu être dangereux entre les mains du premier venu ; il ne l'est guère entre celles des ascendants: leur qualité et l'affection quMIs portent à leurs enfants sont un sûr garant qu'ils n'en mésuseront pas.
Et puis l'opposition, légalement formée par l'ascendant, quoique non basée sur des motifs légaux, va obliger l'enfant, s'il persiste dans son projet, à former une demande en main-levée. Le voilà donc contraint, après avoir donné le signal des hostilités par la notification des actes respectueux, d'en venir à une véritable lutte, et une lutte judiciaire cette fois, pour triompher de l'obstacle élevé par l'opposition 1 La loi espère que l'enfant reculera; peut-être espère-t-elle aussi que le futur conjoint de l'enfant reculera lui-même le premier ; car enfin il lui faut entrer à main armée en quelque sorte dans une famille qui lui prouve assez clairement par son attitude qu'elle ne veut pas de lui.
483. 3o A certains collatéraux, — Aux termes de l'art. 174 : « i4 » défaut d'aucun ascendant, le frère ou la sœur, l'oncle ou la tante, le » cousin ou la cousine germains, majeurs, ne peuvent former aucune » opposition que dans les deuT cas suivants : — i° Lorsque le consente- » ment du conseil de famille, requis par l'article 160, n'a pas été obtenu; » — 2° Lorsque l'opposition est I ondée sur l'état de démence du futur n époux : cette opposition, dont le tribunal pourra prononcer main-levée » pure et simple, ne sera jamais reçue qu*à la charge, par l'opposant, de » provoquer l interdiction, et d'y faire statuer dans le délai qui sera » fixé par le jugement ».
Les collatéraux, dont notre article donne rénumération, ne sont appelés à exercer le droit d'opposition qu'à défaut d'aucun ascendant, par conséquent même de bisaïeuls. Mais la loi n'établissant entre eux aucune hiérarchie, le droit d'opposition leur appartient à tous concurremment. 11 n'est d'ailleurs accordé qu'aux collatéraux majeurs:
les mineurs ne pourraient donc en user : ce qui ne signifie pas que les collatéraux mineurs ne peuvent pas Texercer personnellement (cela allait de soi et n'avait pas besoin d'être dit, puisque le mineur est incapable d'accomplir les actes civils), mais bien que le droit d'opposition ne peut être exercé au nom des collatéraux mineurs par leui's tuteurs. C'est un droit exclusivement attaché à la personne Cpr. infra n. 484. Enfin le droit d'opposition n'appartient qu'aux parents du futur époux dans la personne duquel l'empêchement au mariage existe et non aux parents de l'autre époux.
L'opposition, formée par les collatéraux majeurs désignés en l'art. 174, n'est recevable que dans deux cas.
Premier cas. — « Lorsque le consentement du conseil de famille, » requis par l'article 160, n'a pas été obtenu ». Il s'agit d'un futur époux mineur qui a perdu tous ses ascendants, et qui ne peut par conséquent se marier sans le consentement de son conseil de famille (art. ICO). Si ce consentement n'a pas été oblenu, l'existence de l'empêchement sera révélée à l'officier de l'état civil par l'acte de naissancedu futur époux, qui trahit sa minorité. Aussi ne voit-on guère l'utilité de l'opposition fondée sur cette première cause, puisqu'elle n'apprendra à l'officier de l'état civil que ce qu'il sait déjà. Il faut, pour faire apparaître cette utilité, imaginer des hypothèses tout à fait invraisemblables, comme la présentation par le mineur d'un faux acte de naissance, duquel il résulterait qu'il est majeur.
Deuxième cas. — Lorsque l'opposition est fondée sur l'état de » démence du futur époux ». Sous le nom de démence, la loi comprend certainement ici tous les cas d'aliénation mentale, qu'elle désigne ailleurs par les mots ûUmbëcillité, démence ou f ui^eur {a.vi. 489)^
Il résulte de fart. 174 que la démence ne peut être une cause d'opposition à mariage qu'autant qu'elle a déjà entraîné l'interdiction du futur ou qu'elle est de nature à la faire prononcer ; par conséquent il faut que l'état d'imbécillité, de démence ou de fureur soit habituel. Arg. art. 489«
L'opposition fondée sur la démence du futur époux, n'a pas besoin pour être valable d'être accompagnée d'une demande en interdiction. Une fois l'opposition régulièrement faite, et signifiée à qui de droit, l'opposant attendra, et alors de deux choses l'une :
Oa bien le futur époux ne demandera pas la raaîn-Ievée de l'opposition, et dans c« cas elle produira son effet ordinaire, qui est d'entraver la célébration du mariage;
Ou bien le futur époux demandera la main-levée, et alors le tribunal saisi de la demande pourra :
Soit prononcer main-levée pure et siynple de l'opposition, ce qu'il fera s'il lui parait évident que l'opposition est mal fondée. Un simple interrogatoire du futur époux suffira souvent pour lui inspirer cette conviction ;
Soit, s'il estime que l'opposition est sérieuse, fixer un délai, dans lequel l'opposant devra provoquer l'interdiction et y faire statuer, et, si ce délai expire sans que l'opposant se soit mis en règle, le tribunal, de nouveau saisi par le futur, devra donner main-levée de l'opposition.
Tel est le sens de la partie finale de Tart. 174.
484. 4° Au UUenr ou au curateur du futur conjoint. — Aux termes de l'art. 175 : a Dans les deux cas prévus par le précédent article, le tuteur » ou curateur ne pourra, pendant la durée de la tutelle ou curatelley for- » mer opposition qu'autant qu'il y aura été autorisé par un conseil de » famille, qu'il pourra convoquer ».
Ce texte ne figurait pas dans le projet ; il a été ajouté sur la demande du tribunat qui a motivé cette addition dans les termes suivants : « Il a paru convenable que, dans les deux cas prévus par Fart. 174, le tuteur et le curateur puissent former opposition au mariage de ceux dont la personne est confiée à leur surveillance ». H s'agit, on le voit, du tuteur ou du curateur du futur époux, et non du tuteur ou du curateur de l'un des parents désignés en l'art. 174. Nous en avons déjà fait la remarque.
Le droit d'opposition, accordé par notre article au tuteur ou au curateur du futur époux, lui appartient concurremment avec les collatéraux dont parle l'art. 174. Mais, comme à eux, il ne leur appartient qu'à défaut d'aucun ascendant.
Le tuteur ou le curateur du futur époux ne peut jamais exercer le droit d'opposition qu'avec l'autorisation du conseil de famille, qu'il pourra faire convoquer à cet effet, et non convoquer, comme le dit inexactement l'art. 174 (arg. art. 406).
Le tuteur ou le curateur ne peut exercer le droit d'opposition que dans les deux cas prévus par l'art. 174.
Le premier est celui où le futur époux, mineur de 21 ans et n'ayant plus aucun ascendant, n'a pas obtenu l'autorisation du conseil de famille requise par l'art. 160. Ce premier cas n'offre aucune difficulté.
Il n'en est pas de même du second, qui est celui où l'opposition est fondée sur l'état de démence du futur époux. En donnant au tuteur ou au curateur du futur époux le droit de former opposition au mariage de son pupille dans ce deuxième cas, l'art. 174 a proposé aux jurisconsultes une énigme qu'ils ne sont pas encore parve* nus à déchiffrer. Quelques mots d'explication k ce sujet :
* Dans notre droit, les personnes en tutelle ou en curatelle sont les mineurs et les interdits. Le mineur reçoit un curateur après son émancipation et jusqu'à cette époque un tuteur, du moins lorsqu'il a perdu ses auteurs ou l'un d'eux. Quant aux interdits, ils sont toujours en tutelle ; d'après le projet de code civil, ils devaient recevoir un curateur.
* La disposition de notre art. 175, qui autorise le tuteur ou curateur du futur à former opposition à son mariage pour cause de démence, peut-elle trouver une application quand ce futur époux est mineur? Il est difficile de le croire. En effet il s'agit, qu'on le remarque bien, d'un futur époux qui n'a plus aucun ascendant (art. 174), et qui ne peut par conséquent, puisqu'il est mineur, se marier sans l'autorisation d'un con'seil de famille (art. 160). S'il est en état de démence, le conseil de famille n'autorisera probablement pas son mariage, et si, par impossible, il a donné son consentement, n'étant pas suffisamment renseigné sur le compte du futur, ou si, ce qui serait plus vraisemblable, la folie du futur est survenue depuis que le con-
sentement lui a été accordé, le conseil de famille, convoqué par les soins du tuteur qui veut obtenir l'autorisation nécessaire pour faire opposition, et éclairé par celui-ci sur le véritable état mental du futur, ne manquera pas de révoquer le consentement accordé ; de sorte que, dans un cas comme dans l'autre, le tuteur ou le curateur fondera son opposition sur ce que le consentement du conseil de famille, requis par l'art. 160, n'a pas été obtenu. On ne peut guère concevoir que le conseil de famille, après avoir autorisé le mariage du futur époux mineur, aille ensuite autoriser le tuteur à s'opposer à ce mariage pour cause de folie du futur.
* Telle est la vérité. On a fait d'inutiles efforts pour trouver un sens à notre disposition en ce qui concerne le mineur. Les hypothèses qu'on a présentées dans ce but sont inacceptables ; M. Demolombe les traite peut-être avec trop de bienveillance en leur reprochant d'être trop ingénieuses. Croit-on, par exemple, qu'il soit sérieusement proposable de dire que la disposition dont nous cherchons le sens a été écrite en vue du cas où le conseil de famille, ayant autorisé le mariage d'un mineur qu'il ne croit pas atteint d'aliénation mentale, autoriserait le tuteur, qui pense le contraire, à s'opposer au mariage à ses risques et périls ?
* El si l'on n'a pu trouver un cas dans lequel la disposition qui nous occupe puisse recevoir son application au mineur, on n'a pas mieux réussi à démontrer son utilité pratique en ce qui concerne le majeur interdit. De sorte que finalement il reste encore à en découvrir le sens.
485. Nous avons épuisé la liste des personnes qui peuvent former opposition à mariage et des causes légales d'opposition. C'est un principe certain que les dispositions de la loi sont essentiellement limitatives sur l'un et l'autre point. Autrement elles n'auraient pas de sens, et le but du législateur, qui a été de restreindre le droit d'opposition dans d'étroites limites, ne serait pas atteint.
Ainsi le fils ne peut pas faire opposition au mariage de son père, ni le neveu au mariage de son oncle, qui est par rapport à lui loco parenlis, La loi a considéré, sans doute, que l'opposition aurait quelque chose de contraire au respect que le fils doit à son père, le neveu à son oncle. De même encore, la loi n'accordant le droit d'opposition qu'aux parents, les alliés, par exemple le beau-frère et la belle-sœur, ne pourront en aucun cas l'exercer. De même enfin, en ce qui concerne les causes d'opposition, un des collatéraux désignés en l'art. 174 ne pourrait pas former une opposition sur le fondement de l'existence d'un premier mariage non dissous (art. 147) ou du lien de parenté qui unit les futurs conjoints (art. 161 et s.). Arg. art. 174.
* On discute la question de savoir si le droit d'opposition à mariage appartient au ministère public. Le code civil parait bien le lui refuser par cela seul qu'il ne le lui accorde pas expressément. Mais nous croyons que ce droit lui a été concédé par l'art. 46 de la loi du 20 avril 1810, ainsi conçu : « En matière civile, le ministère » public agit d'office dans les cas exprimés par la loi. — Il surveille l'exécution des lois, » des arrêts et des jugements; il poursuit d'office cette exécution dans les disposi- » tions qui intéressent l'ordre public ». Ce texte est extrêmement obscur. Voici l'interprétation que nous en -donnons. L'alinéa le»* signifie que le ministère public ne peut agir en justice que dans les cas exprimés par la loi. La partie finale de l'alinéa 2 n'apporte aucune exception à cette règle qui est absolue ; elle signifie que le
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Tel est le sens de la partie finale de Tart. 174.
484. 4° Au tuteur ou au curateur du futur conjoint. — Aux termes de l'art. 175 : « Dans les deux cas prévus par le précédent article, le ttUeur » ou curateur ne pourra, pendant la durée de la tutelle ou curatelle, for- » mer opposition qu'autant quHl y aura été autorisé par un conseil de » famille, qiiil pourra convoquer ».
Ce texte ne figurait pas dans le projet ; il a été ajouté sur la demande du tribunat qui a motivé cette addition dans les termes suivants : « Il a paru convenable que, dans les deux cas prévus par Fart. 174, le tuteur ot le curateur puissent former opposition au mariage de ceux dont la personne est confiée à leur surveillance ». Il s'agit, on le voit, du tuteur ou du curateur du futur époux, et non du tuteur ou du curateur de l'un des parents désignés en l'art. 174. Nous en avons déjà fait la remarque.
Le droit d'opposition, accordé par notre article au tuteur ou au curateur du futur époux, lui appartient concurremment avec les collatéraux dont parle l'art. 174. Mais, comme à eux, il ne leur appartient qu'à défaut d'aucun ascendant.
Le tuteur ou le curateur du futur époux ne peut jamais exercer le droit d'opposition qu'avec l'autorisation du conseil de famille, qu'il pourra faire convoquer à cet eflFet, et non convoquer, comme le dit inexactement l'art. 174 (arg. art. 406).
Le tuteur ou le curateur ne peut exercer le droit d^opposition que dans les deux cas prévus par l'art. 174.
Le premier est celui où le futur époux, mineur de 21 ans et n'ayant plus aucun ascendant, n'a pas obtenu Tautorisation du conseil de famille requise par l'art. 160. Ce premier cas n'offre aucune difficulté.
Il n'en est pas de même du second, qui est celui où l'opposition est fondée sur l'état de démence du futur époux. En donnant au tuteur ou au curateur du futur époux le droit de former opposition au mariage de son pupille dans ce deuxième cas, l'art. 174 a proposé aux jurisconsultes une énigme qu'ils ne sont pas encore parvenus à déchiffrer. Quelques mots d'explication à ce sujet :
* Dans notre droit, les personnes en tutelle ou en curatelle sont les mineurs et les interdits. Le mineur reçoit un curateur après son émancipation et jusqu'à cette époque un tuteur, du moins lorsqu'il a perdu ses auteurs ou l'un d'eux. Quant aux interdits, ils sont toujours en tutelle ; d'après le projet de code civil, ils devaient recevoir un curateur.
* La disposition de notre art. 175, qui autorise le tuteur ou curateur du futur à former opposition à son mariage pour cause de démence, peut-elle trouver une application quand ce futur époux est mineur? Il est difficile de le croire. En effet il s'agit, qu'on le remarque bien, d'un futur époux qui n'a plus aucun ascendant (art. 174), et qui ne peut par conséquent, puisqu'il est mineur, se marier sans l'autorisation d'un conseil de famille (art. 160). S'il est en état de démence, le conseil de famille n'autorisera probablement pas son mariage, et si, par impossible, il a donné son consentement, n'étant pas suffisamment renseigné sur le compte du futur, ou si, ce qui serait plus vraisemblable, la folie du futur est survenue depuis que le con-
sentement lui a été accordé, le conseil de famille, convoqué par les soins du tuteur qui veut obtenir l'autorisation néce^^s^aire pour faire opposition, et éclairé par celui-ci sur le véritable état mental du futur, ne manquera pas de révoquer le consentement accordé ; de sorte que, dans un cas comme dans l'autre, le tuteur ou le curateur fondera son opposition sur ce que le consentement du conseil de famille, requis par l'art. 160, n'a pas été obtenu. On ne peut guère concevoir que le conseil de famille, après avoir autorisé le mariage du futur époux mineur, aille ensuite autoriser le tuteur à s'opposer à ce mariage pour cause de folie du futur.
* Telle est la vérité. On a fait d'inutiles efforts pour trouver un sens à notre disposition en ce qui concerne le mineur. Les hypothèses qu'on a présentées dans ce but sont inacceptables ; M. Demolombe les traite peut-être avec trop de bienveillance en leur reprochant d'être trop ingénieuses. Croit-on, par exemple, qu'il soit sérieusement proposable de dire que la disposition dont nous cherchons le sens a été écrite en vue du cas où le conseil de famille, ayant autorisé le mariage d'un mineur qu*il ne croit pas atteint d'aliénation mentale, autoriserait le tuteur, qui pense le contraire, à s'opposer au mariage à ses risques et périls 7
* Et si l'on n'a pu trouver un cas dans lequel la disposition qui nous occupe puisse recevoir son application au mineur, on n'a pas mieux réussi à démontrer son utilité pratique en ce qui concerne le majeur interdit. De sorte que finalement il reste encore à en découvrir le sens.
485. Nous avons épuisé la liste des personnes qui peuvent former opposition à mariage et des causes légales d'opposition. C'est un principe cerlain que les dispositions de la loi sont essentiellement limitatives sur l'un et l'autre point. Autrement elles n'auraient pas de sens, et le but du législateur, qui a été de restreindre le droit d'opposition dans d'étroites limites, ne sei^ait pas atteint.
Ainsi le fils ne peut pas faire opposition au mariage de son père, ni le neveu au mariage de son oncle, qui est par rapport à lui loco parenlis. La loi a considéré, sans doute, que ro[)position aurait quelque chose de contraire au respect que le fils doit à son père, le neveu à son oncle. De même encore, la loi n'accordant le droit d'opposition qu'aux parents, les alliés, par exemple le beau-frère et la belle-sœur, ne pourront en aucim cas l'exercer. De même enfin, en ce qui concerne les causes d'opposition, un des collatéraux désignés en l'art. 174 ne pourrait pas former une opposition sur le fondement de l'existence d'un premier mariage non dissous (art. 147) ou du lien de parenté qui unit les futurs conjoints (art. 161 et s.). Arg. art. 174.
* On discute la question de savoir si le droit d'opposition à mariage appartient au ministère public. Le code civil parait bien le lui refuser par cela seul qu'il ne le lui accorde pas expressément. Mais nous croyons que ce droit lui a été concédé par l'art. 46 de la loi du 20 avril 1810, ainsi conçu : » En matière civile, le ministère » public agit d'office dans les cas exprimés par la loi. — 11 surveille l'exécution des lois, >' des arrêts et des jugements; il poursuit d'office cette exécution dans les disposi- )* tions qui intéressent l'ordre public ». Ce texte est extrêmement obscur. Voici l'interprétation que nous en donnons. L'alinéa 1«^ signifie que le ministère public ne peut agir en justice que dans les cas exprimés par la loi. La partie finale de l'alinéa 2 n'apporte aucune exception à cette règle qui est absolue ; elle signifie que le
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ministère public est chargé, même en l'absence d*un texte, d'assurer l'exécution des lois qui intéressent l'ordre public, mais seulement par voie extrajudiciaire. Maintenant l'opposition à mariage est un acte extrajudiciaire (infra n. 486) et par conséquent elle rentre dans la série des actes que le ministère public est autorisé à accomplir, car elle a pour but d'assurer l'exécution d'une loi d'ordre public, celle qui établit les empêchements de mariage. Il est vrai que l'opposition pourra conduire à un débat judiciaire, mais ce n'est pas le ministère public qui l'introduira; il y jouera le rôle de défendeur, ce à quoi ne s'oppose nullement l'art. 46 précité qui lui défend d'agir en justice en dehors des cas exprimés par la loi.
D'ailleurs toute personne, que le droit d'opposition lui appartienne ou non, a la faculté de dénoncer olTicieuseiuent à Tofflcier de Tétat civil les empêchements au mariage dont elle peut avoir connaissance. L'officier de l'état civil ainsi informé doit, sous peine d'engager sa responsabilité personnelle (C. civ. art. 156 et 157, et C. pén. art. 194 et 340), se renseigner et refuser de procéder à la célébration du mariage, s'il acquiert personnellement la conviction que l'empêchement signalé existe en réalité. Les futurs époux ne pourraient triompher de son refus qu'en s'adressant à la justice.
II. Des formes de V opposition
486. L'opposition .à mariage se forme par acte extrajndiciaire, du ministère de l'huissier.
437. L'acte d'opposition doit être rédigé dans la forme des exploits ordinaires, sauf toutefois certaines particularités que révèlent les art. 66 et 176, et qu'il faut signaler :
1** « Les actes d'opposition au mariage seront signés sur F original et » sur la copie par les opposants ou par leurs fondés de procuration spé- » ciale et authentique » (art. 66 1**® partie). Le but de celte disposition est d'empêcher les oppositions faites sous un nom emprunté, ou sous une qualité qui n'appartient pas à l'opposant, celle de parent par exemple quand il ne l'est pas. Si l'opposant n'était pas obligé de signer l'acte d'opposition, le premier venu pourrait se présenter à un huissier sous le nom d'une personne ayant qualité, et former opposition à un mariage, sans courir d'autre danger que celui d'être condamné à des dommages et intérêts, au grand préjudice des futurs époux qui verraient ainsi la célébration de leur mariage retardée. Grâce à notre disposition, on n'aura guère à redouter celte fraude; car l'opposant sera obligé, pour la commettre, de signer l'acte d'opposition d'un nom qui n'est pas le sien, de faire une fausse signature par conséquent, ce qui le rendrait passible de la peine de la réclusion (C. pén. art. 150), sans préjudice des dommages et intérêts.
El pour que l'opposant, qui voudrait agir sous un nom emprunté ou sous une qualité qui ne lui appartient pas, ne puisse pas éluder la
sanction pénale dont il vient d'être parlé, en agissant par l'intermédiaire d'un mandataire, la loi n'admet pas ici d'autre mandat qu'un mandat spécial et authentique. En donnant ce mandat sous un faux nom ou sous une fausse qualité, le mandant s'exposerait également à des peines très sévères.
L'opposant qui ne sait pas signer doit nécessairement se faire remplacer par un mandataire muni d'une procuration spéciale et authentique.
Les auteurs, faisant ici l'application de la théorie des nullités virtuelles, admettent en général que la signature de l'opposant ou de son fondé de procuration spéciale et authentique, est exigée à peine de nullité. On peut élever cependant quelque doute sur ce point à cause de Tart. 1030 du code de procédure civile.
i° « Tout acte d'opposition énoncera la qualité qui donne à Vopposant » le droit de la former » (art. 176 i" partie). La loi veut qu'on puisse savoir, à la seule inspection de l'acte, si l'opposilion a été formée par une personne ayant qualité.
3° « // [l'acte d'opposition] contiendra élection de domicile dans le » liexi, oii le mariage devra être célébré » (art. 176 2® partie).
Comment l'opposant saura-t-il quelle est la commune où le mariage doit être célébré, et dans laquelle il doit par suite faire élection de domicile? Si les publications indiquent cette commune, Topposant n'éprouvera pas d'embarras. Mais ce sera rare, car la loi n'exige pas cette indication dans les publications, et ordinairement elle ne s'y trouve point. Le plus prudent, en pareil ca!«, serait d'élire domicile dans toutes les communes où la célébration du mariage est pos<^ible. Toutefois on reconnaît généralement que cela n'est pas nécessaire, la loi ne l'exigeant pas, et qu'il suffirait que l'opposant élût domicile dans Tune des communes où l'époux, du chef duquel l'opposition est faite, a son domicile soit réel, soit matrimonial. Quelques-uns pensent même que l'élection pourrait être valablement faite dans l'une quelconque des communes où la célébration du mariage est possible (arg. art. 69).
L'élection de domicile exigée par notre texte est attributive de juridiction. Le futur époux, contre lequel l'opposition est dirigée, peut donc en demander la main-levée, en agissant au domicile élu, et devant le tribunal de ce domicile (arg. art. 111), c'est-à-dire devant le tribunal qu'on suppose être le plus à sa portée.
4° Enfin l'acte d'opposition « devra également, à moins qu'il ne soit » fait à la requête d'un ascendant, contenir les motifs de l'opposition >> (art. 176 3® partie). La loi veut qu'à la simple lecture de l'acte, on puisse voir si l'opposition est fondée sur un motif légal. Cette disposition a principalement pour but d'empêcher les oppositions vexatoires, et on s'explique ainsi l'exception établie en faveur des ascendants : à raison de leur qualité, on ne suppose pas qu'ils puissent se laisser guider par un autre mobile que l'intérêt de leur enfant.
488. Le législateur tient beaucoup à l'observation des prescriptions relatives aux énonciations que doit contenir l'acte d'opposition. On en
jugera par la sévérité de la sanction qu'il établit : « le tout à peine de » nullité, et de Vinterdiction de Vofficier ministériel qui aurait signé » Vacte contenant opposition » (art. 176 in fine), s.
Donc double sanction :
D'abord la nullité de l'opposition irrégulière en la forme;
Ensuite l'interdiction de l'officier ministériel qui l'aurait signée. L'huissier est donc intéressé à ce que l'opposition soit régulière en la forme. Aussi aurait-il le droit de refuser son ministère k toute personne qui voudrait lui faire dresser un acte d'opposition manifestement illégal, par exemple à l'opposant qui refuserait d'indiquer sa qualité ou les motifs de l'opposition. Rien n'est plus conforme à l'esprit de la loi, qui se préoccupe surtout d'empêcher les oppositions vexatoires. Mais, bien entendu, l'huissier ne peut pas s'ériger en juge de la validité de l'opposition, contester par exemple la sincérité du motif légal indiqué par Topposant ou la qualité quMl tt donne. Tout ce qu'il peut exiger, c'ert que l'opposant lui fournisse les indications nécessaires pour dresser un acte d'opposition contenant toutes les énonciations exigées par la loi.
A qui roppositlon à mariage doit être signifiée. — « Us
» [les actes d'oppositions] seront signifiés, avec la copie de la procura- » tio7i, à la personne ou au domicile des parties^ et à iofficier de l'état » civil, qui mettra son visa sur l original » (arl. 66 in fine).
L'acte d'opposition à. mariage doit donc être signifié :
10 Aux parties, c'est-à-dire aux futurs époux. A l'un et à l'autre; par conséquent même à celui contre lequel l'opposition n'est pas dirigée; il a intérêt à la connaître. Cette signification se fait, suivant le droit commun, à personne ou domicile.
2° A l'officier de l'état civil. Mais auquel? La loi ne le dit pas. Si les publications indiquent la commune dans laquelle le mariage doit être célébré, la signification devra être faite à l'officier de l'état civil de cette commune. Dans le cas contraire, le plus prudent serait de signifier l'opposition aux officiers de l'état civil de toutes les communes où la célébration du mariage e^t possible. Toutefois, si les certificats dont parle l'art. 69 n'ont' pas encore été délivrés, il pourra suffire de signifier l'opposition à l'un des officiers de l'état civil compétents pour célébrer le mariage; car les autres, s'ils sont requis de procéder à. la célébration, auront ainsi nécessairement connaissance de l'opposition, du moins s'ils se conforment à l'art. 69, qui leur défend de célébrer le mariage sans un certificat délivré par les officiers de l'état civil de chacune des communes où les publications ont été faites, constatant qu'il n'existe point d'opposition.
L'opposition, qui ne serait signifiée ni aux futurs conjoints ni à l'officier de l'état civil, ne produirait aucun effet. Idern est non esse et ?i07i significari.
Celle qui serait signifiée aux époux sans l'être à l'officier de l'état civil, ne mettrait pas obstacle à la célébration du mariage, puisque l'officier de l'état civil ne serait pas légalement informé de son existence.
Enfin l'opposition qui serait signifiée à l'officier de l'état civil, sans l'être aux futurs époux, obligerait le premier à surseoir à la célébration du mariage; mais le tribunal, régulièrement saisi par qui de droit, devrait donner main-levée de l'opposition, par cela seul qu'elle n'a pas été signifiée aux époux, et par application de la règle Idem est non esse et non significari.
Aux termes de l'art. 66 in fine : l'officier de l'état civil auquel l'opposition est signifiée doit mettre son visa sur l'original. Pareille obligation est imposée d'une manière générale à tout officier public, qui reçoit en cette qualité une signification
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(C. pr. art. 69 al. 7). Ici l'accomplissement de cette formalité prévient un conflit entre l'huissier qui affirmerait avoir fait la sigiiiflcation et l'officier de l'état civil qui affirmerait ne l'avoir pas reçue.
Mentionnons enfin l'art. 67 ainsi conçu : « L'officier de l'état civil fera, sans i' délai f une mention sommaire des oppositions sur le registre des publications; il » fera a^issi mention, en marge de l'inscription desdites oppositions, des jugements >» ou des^ctes de main-levée dont expédition lui aura été remise ».
lll. Des effets de l'opposition,
490. « En cas d'opposition, V officier de Vétat civil ne pourra célébrer » le mariage avant qu'on lui en ait remis la main-levée, sous peine de trois » cents francs d'amende, et de tous dommages-intérêts ». Ainsi s'exprime lart 68.
La loi ne prononce pas la nullité du mariage côlébré au mépris de Topposilion. Est-ce à dire qu'il devra toujours être maintenu? La négative s'impose. Les époux ont peut-être conlraclé au mépris d'un empêchement dirimant. En pareil cas le mariage pourrait être annulé s'il avait été célébré en l'absence de toute opposition, et, bien évidemment, cette circonstance qu'une opposition a été faite et n'a pas été respectée, ne saurait le sauver de la nullité. Que résulte-t-il de tout cela? C'est que l'opposition, par elle-même et indépendamment des motifs sur lesquels elle se fonde, ne constitue qu'un empêchement simplement prohibitif. F^e mariage une fois célébré, on ne se préoccupe plus de savoir, pour apprécier sa validité, s'il a été ou non contracté au mépris d'une opposition.
491, L'officier de l'état civil n'est pas juge du mérite de l'opposition. Ainsi une opposition à mariage, formée par un cousin germain majeur, est fondée sur l'état de démence du futur époux; l'officier de l'état civil a la conviction, la certitude même, si l'on veut, que le futur, qu'il connaît personnellement, jouit de toutes ses facultés intellectuelles. Il devra cependant respecter l'opposition, et refuser de procéder à la célébration du mariage jusqu'à ce que main-levée lui en ait été rapportée.
Suit-il de là que l'officier de l'état civil doive tenir compte d'une opposition quelconque, si informe qu'elle soit ?
On est à peu près d'accord pour décider qu'il ne devrait pas s'arrêter devant une opposition faite verbalement ou par simple lettre missive.
Mais voilà que l'opposition est formée par acte sous sexof^ privé, ou bien elle est faite en la forme authentique, mais elle est nulle d'une nullité qui saute aux yeux : ainsi elle émane d'un opposant qui n'a pas qualité, par exemple d'une per* sonne qui n'est pas parente, ou bien la qualité de l'opposant n'est pas indiquée dans l'acte d'opposition... ; l'officier de l'état civil a la conviction que l'opposition n'est pas sérieuse, qu'elle est purement vexaloire. Devra-t-il la respecter ? — En supposant qu'il passe outre, nous croyons qu'il se trouverait difficilement un tribunal pour prononcer contre lui l'amende édictée par l'art, 68. D'autant plus qu'en ne tenant
pas compte d'une opposition manifestement irréguliëre en la forme, et par suite certainement nulle, Tofllcler de l'état civil parait se conformer aux vues du législateur qui, en réglementant avec un soin minutieux les formes de l'opposition, et en attachant à leur inobservation une sanction sévère, la nullité, a voulu manifestement couper court aux oppositions vexatoires. Or, pour que ce vœu du législateur soit rempli, il faut que l'officier de l'état civil ne soit pas obligé de tenir compte d'une opposition quelconque. Autrement on verrait reparaître tous les inconvénients du système admis dans notre ancien droit : l'opposition redeviendrait une action populaire, et donnerait ainsi à la malveillance l'arme que la loi a voulu lui retirer. Peut-on admettre que le législateur ait ainsi détruit d'une main l'édiûce qu'il venait d'élever de l'autre? N'est-il pas bien plus rationnel de croire qu'il a voulu consacrer en cette matière le système admis par la loi du 20 septembre 1792, dont l'art. 9, titre IV, section III, porte : « Toutes oppositions, formées hors les cas, » les formes'et par toutes personnes autres que celles ci-dessus désignées, seront » regardées comme non avenues, et l'offlcier public pourra passer outre à la célé- » bration du. mariage ».
Objectera-t-on qu'on rend ainsi l'offlcier de l'état civil juge du mérite de l'opposition? L'objection serait fondée, si on l'autorisait à trancher les questions de nullité qui présentent quelque doute; mais on ne le rend pas juge en ne l'autorisant à constater que les nullités certaines, évidentes, incontestables, car il n'y a en pareil cas rien à juger, l'intervention du juge supposant qu'il y a au moins quelque doute.
Nous concluons que la loi parait autoriser l'offlcier de l'état civil à ne pas respecter une opposition à mariage, toutes les fois qu'elle est manifestement illégale : ce qu'il doit apprécier à ses risques et périls. On ne peut d'ailleurs trouver étonnant que, dans la pratique, les offlciers de l'état civil aient une tendance marquée à s'en tenir à ce précepte du sage : dans le doute abstiens-toi, et qu'ils se trouvent ainsi conduits à respecter en fait à peu près toutes les oppositions qui leur sont signifiées.
IV. De la main-levée de l'opposition
492. La main-levée est la destruction de l'obstacle e'ievé par l'opposition. On en distingue deux espèces : la main-levée volontaire et la main-levée judiciaire ou forcée.
a. — La main -levée volontaire est celle qui est donnée par l'opposant. La loi n'en a pas réglé les formes. Si l'opposant assiste à la célébration du mariage, il peut donner la main-levée verbalement à ce moment même, auquel cas l'officier de l'état civil la constatera dans l'acte de mariage. Si l'opposant se propose de ne pas assister à la célébration, la main-levée qu'il donne de son opposition doit être constatée par acte (arg. art. 67). Le silence de la loi sur la forme de cet acte conduit à décider q^u'il peut être dressé par un notaire ou par un huissier. Une expédition en doit être remise à l'officier de l'état civil.
b, — La mdÀn-ÏQyée judiciaire est celle qui est accordée par la justice. Elle doit être. prononcée toutes les fois qu'il n'existe aucun empêchement légal à la célébration du mariage.
Sans que le juge ait même le droit d'ordonner, en vue de donner aux mauvaises passions le temps de se calmer, qu'il sera sursis pendant un certain temps à la célébration du mariage (arg. art. 177 et 178), ou que la future épouse, qui se trouve
soumise actuellement à une mauvaise influence, quittera la maison qu'elle habite pour aller demeurer soit chez un parent, soit dans une maison tierce où elle pourra recevoir les conseils de sa famille. C'est un droit pour l'enfant qui a atteint sa majorité matrimoniale de se marier comme il l'entend, sous la seule condition de remplir la formalité des actes respectueux, et la justice ne peut, par aucun moyen, entraver l'exercice de ce droit.
Le droit de demander la main-levée judiciaire n'appartient qu'au futur époux du chef duquel l'opposition a été formée, non à Fautre. La demande peut être portée, au choix du demandeur, soit devant le tribunal du domicile réel de Topposant, soit deyant le tribunal du lieu où le mariage devait être célébré et où l'opposant a dû faire élection de domicile. Arg. art. 59 al. 9 G. pr. Elle est dispensée du préliminaire de conciliation comme requérant célérité. G. pr. art. 49 al. 2 cbn. 176 et 178 G. civ.
G'est aussi parce que la demande requiert célérité que le législateur l'a affranchie des lenteurs du tour de rôle. L'art. 177 dit à ce sujet : « Le tribunal de premièrejnstance prononcera dans les dix jours sur la » demande en main-levée ». Et l'art. 178 ajoute : « S'il y a appel, il y » sera statué dans les dix jours de la citation ». Remarquez que la loi n'exige pas que le tribunal ou la cour statue déHnitivement dans les dix jours ; ce serait souvent impossible, à cause des incidents de procédure. Il suffît que le tribunal ou la cour statue au moins préparatoirement dans les dix jours.
* Conformément aux règles du droit commun, l'appel interjeté serait suspensif de l'exécution du jugement qui donne main-levée de l'opposition, et par suite il empêcherait la célébration du mariage.
* En serait-il de même du pourvoi en cassation ? Non, parce que le pourvoi en cassation n'est pas suspensif de l'exécution (art. 18 de la loi du 20 novembre 1790). Mais qu*arrivera-t-ii, si, le mariage ayant été célébré en exécution de l'arrêt qui donne main-levée de l'opposition, cet arrêt vient ensuite à être cassé ? Les principes semblent conduire à décider que la célébration du mariage sera annulée par le seul fait de la cassation, et quelle que puisse être d'ailleurs la décision de la cour d'appel chargée de statuer sur le renvoi opéré par la cour de cassation. La raison en est que la cassation met au néant l'arrêt cassé, et tout ce qui a pu être fait en exécution de cet arrêt. On arrive ainsi, il est vrai, à un résultat singulier : c'est de traiter le mariage célébré en vertu d'un arrêt de main-levée, qui plus tard a été cassé, plus sévèrement qu'on ne traiterait le même mariage qui aurait été célébré au mépris de l'opposition non levée. En effet un mariage, célébré au mépris d'une opposition régulière non levée, ne doit pas nécessairement être annulé, l'opposition ne constituant par elle-même, et indépendamment des motifs sur lesquels elle est fondée qu'un empêchement simplement prohibitif ; tandis qu'on annule dans tous les cas le mariage célébré à la suite de la main-levée donnée par un arrêt qui plus tard a été cassé, et cela alors même qu'il n'existerait pas d'empêchement dirimant au mariage. Aussi a-t-on proposé d'assimiler le mariage dont il s'agit au mariage célébré au mépris d'une opposition non levée. Mais ce système, qui serait très acceptable en législation, ne l'est pas au point de vue de la loi qui nous régit. D'autre part, il rend complètement illusoire le droit qu'on est obligé de reconnaître & l'opposant de se pourvoir en cassation ; car à quoi lui servira-t-il d'obtenir gain de
cause? Enfin la situation des époux qui ont contracté le mariage est moins intéressante qu'on ne serait tenté de le croire au premier abord. Ils ont dû prévoir l'issue possible du pourvoi en cassation, et par suite ils ont contracté à leurs risques et périls. Qui les empôcbe d'ailleurs, si en définitive la main-levée de l'opposition est accordée, de contracter un nouveau mariage ?
493. Aux termes de l'art. 179 : « Si Vopponiion est rejetée, les oppo- » sants, autres néanmoins que les ascendants, pourront être condamnés à )^ des dommages-intérêts ». La loi présume que Topposition faite par les ascendants est toujours dictée par de bons motifs. De là l'exception établie k leur profit.
Quant aux dépens, dont la loi ne parle pas, on appliquera le droit commun. I/opposanl devra donc être condamné aux dépens s'il succombe (C. pr. art. 130). Cette règle sei^ait applical)le même aux ascendants, sauf aux juges à user en pareil cas de la faculté de compenser les dépens, que leur accorde l'art. 131 du code de procédure civile.
DES DEMANDES EN NULLITÉ DU MARIAGE
494. Ce chapitre ne traite pas seulement, comme semblerait l'annoncer sa rubrique, des nullités de mariage; il s'occupe en outre, d'une part, de la preuve du mariage (art. lî)4à:200), sans doute, comme le dit Valette, parce que la validité du mariage, comme d'un acte quelconque, ne se trouve assurée que par la preuve cjui en est fournie, ti, à' dAxiTQ^diVi, des mariages putatifs (art. 201 et 202), qui sont des mariages nuls, auxquels le législateur fait produire néanmoins les eflFets civils à raison de la bonne foi des époux. De là la division toute naturelle de notre matière en trois sections.
SECTION PREMIÈRE
DES NULLITÉS DE MARIAGE
495. Envisagés au point de vue de leur elïîcacité, les actes juridiques en général et le mariage en particulier sont ou valables ou nuls ou inexistants.
L'acte valable est inattaquable et produit tous les effets que comporte sa nature.
L'acte nul est un acte imparfait. Il est infecté de certains vices de constitution qui peuvent entraîner sa ruine, mais qui sont aussi susceptibles d'être purgés.
Enfin l'acte inexistant (les jurisconsultes ont inventé ce mot qui ne
figure pa? dans le dictionnaire de l'Aradémio) est celui qui n'a pu se former et qui par suite n'a jamais eu d'exist(îiic«* aux yeux de la loi. C'est une simple apparence sans réalité, un vain fanlome, le néant.
On voit qu'il existe une dilît^nMice ca[)itale entre l'acte juridique nul et l'acte juridique inexistant : le premier existe, quoique d'une existence imparfaite et précaire; le second n'existe pas : l'un est quelque chose, l'autre n'est rien.
Cette ditTérence fondami^ntale en entraîne plusieurs autres.
1* L'intervention de la justice est néressaire pour infirmer un acte nul, car provisoiniment il existe et il conserve son existence tant qu'il n'a pas été fra[)pé par une sonlcncN) judiciaire de nullité. Au contraire il n'y a pas à mettre en mouvement l'action de la justice pour infirmer un acte inexistant, pour l'annuler. Ij'annulation suppose un acte existant, de même qu'une exécution capitale suppose un homme vivant. Sans duute, s'il y a contestation entre deux particuliers sur le point de savoir si tel acte est ou non inexistant, la justice interviendra pour trancher ce difft'rend comme tous les autres; mais elle se bornera en pareil cas à reconnaître, à constater, s'il y a lieu, l'inexistence de l'acte, de morne qu'un cifTicier dî l'état civil constate un décès ; on ne concevrait [>as qu'elle l'annulât.
2° L'acte inexistant ne |)eut produire aucun effet. Comment quelque chose sortirait-il du néant? Au contraire, l'acte nul, existant provisoirement, produit [>rovis()irenient ses «effets. Il les produit jusqu'à ce qu'il ait été annulé. A dater de ce moment, l'acte est censé n'avoir jamais existé; par suite, non seulement il cesse de protluire ses effets dans l'avenir, mais ceux (|u'il avait produits jusque-là sont rétroactivement anéantis; de sorte qu'au point de vue du résultat, il se confond alors avec l'acte inexistant.
3" Nul ne pouvant être obligé de reconnaître le néant, toute personne a le droit de se prévaloir, en tant que de besoin, de l'inexistence d'un acte juridi(]ue, soit en l'atlacpiant par voie d'action, soit en l'écartant par voie d'exception. Au contraire, les actes nuls, au moins quand il s'agit de nullités qui ne touchent pas à l'ordre pubhc, ne peuvent être attacjués que par certaines personnes auxquelles la loi accorde à cet effet l'action dite en nullité ou en rescision.
4° Enfin les actes nuls étant des actes imparfaits, viciés, on conçoit que le vice dont ils sont atteints puisse être réparé, purgé. Ce résultat est produit par la confirmation ou ratification, qui n'est pas autre chose qu'une renonciation à l'action en nullité. Elle peut être expresse ou tacite. La confirmati«)n tacite résulte [)rincipaleuient de l'inaction des intéressés, auxquels a[)partient l'action en nidlité, pendant le laps de temps déterminé par la loi. Au contraire, l'idée de confirmation ou
ratification ne se conçoit pas en ce qui concerne les actes inexistants. Confirmez tant que vous voudrez le néant, confirmez-le soit expressément soit tacitement, il restera toujours le néant. Un malade peut bien être guéri, mais un mort ne saurait être ramené à la vie. Tout intéressé peut donc à toute époque se prévaloir de Finexistence d*un acte juridique qui lui est opposé.
En somme, l'acte juridique inexistant peut être comparé à un enfant mort-né : c'est un corps sans âme, un fruit avorté; Tacte nul, à un enfant mal conslilué qui succombera probablement, mais qui peut être guéri, et enfin l'acte valable, à un être bien constitué qui ne mourra que de sa belle mort.
La distinction des actes nuls et des actes inexistants, formulée pour la première fois par Zacharise, a été admise par la plupart des auteurs qui l'ont suivi. Elle pénètre difficilement dan<; la jurisprudence. Sur quoi cette doctrine est-elle fondée?
Elle a d'abord une base rationnelle. Comme le dit fort bien M. Demolombe, (t. UI, n. 240) « toute convention, tout acte a ses conditions diétre, ses conditions essentielles et organiques en dehors desquelles il n'existe pas ». Pour emprunter un exemple à la matière du mariage, concevrait-on qu'on pût considérer comme existant le mariage ou plutôt le simulacre de mariage qui aurait été contracté entre deux personnes de même sexe? Concevrait-on que l'intervention de la justice fût nécessaire pour annuler un acte de ce genre et que la nullité pût se couvrir par le temps ou par la ratification des intéressés? Il y a ici plus qu'un mariage infirme, c'est un mariage qui n'existe pas.
Plusieurs textes viennent d'ailleurs confirmer ici les indications de la science rationnelle.
C'est d'abord l'art. 146 qui dispose : « Il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point »de consentement >». Peut-on dire en termes plus énergiques que l'absence de consentement rend le mariage inexistant? Le consentement en effet est une condition essentielle à l'existence du mariage comme de tout autre contrat (art. 1108). On ne conçoit pas qu'un contrat quel qu'il soit puisse se former sans le consentement des parties. Autre serait le cas où le consentement des parties existerait mais serait seulement vicié, par exemple par la violence. Dans ce cas le contrat se forme mais il est susceptible d'être annulé. '< Il ne faut pas mêler ensemble les cas où le mariage n'existe pas et ceux où il peut être cassé ». Ces paroles sont du premier consul qui parait avoir entrevu le premier la distinction, inconnue dans notre ancien droit, des actes nuls et des actes inexistants. Il s'attache à cette idée avec une sorte d'obstination. Combattant une rédaction qui confond les mariages inexistants et les mariages nuls, il dit : « On a distingué deux cas dans la discussion : i^ il n'y a pas de mariage k défaut de consentement devant l'officier de l'état civil, et si on a écrit que la femme a dit oui quand elle a dit non ; 2° si la femme ayant dit oui, prétend ensuite avoir été forcée, il y a mariage mais il peut être annulé ». Nous ne voudrions pas affirmer cependant que le premier consul se soit fait une idée parfaitement nette de la distinction qu'il proposait; il Ta plusieurs fois faussement appliquée et n'a pas toujours su la mettre suffisamment en relief. Aussi paratt-elle n'avoir été qu'imparfaitement comprise par ceux qui l'écoutaient. Mais enfin il a posé avec autorité le principe de la distinction, et l'art. 146 nous parait en être un reflet.
C'est ensuite l'art. 1131 où il est dit que le contrat sans cause » ne peut avoir aucun effet ». N'est-ce pa^^ dire, en d'autres termes, que l'absence de cause empêche
le contrat de se former, d'exister, car uu contrat qui existe produit toujours certains effet^i, au moins provisoirement.
C'est enfin l'art. 1339 : >< Le donateur ne peut réparer par aucun acte les vices » d'une donation entre-vifs; nulle en la forme, elle doit être refaite en la forme » légale ».Cpr. art. 932. Pourquoi le vice résultant de l'absence des formes prescrites par la loi dans une donation ne peut-il pas être réparé ? On n'en voit pas d'autre raison que celle-ci, c'est que la donation nulle en la forme n'a pa< d'existence légale; c'est le néant et le néant ne peut être confirmé. Dans la donation, comme dans tou^ les contrat^ dits solennels, la forme est essentielle à l'existence de l'acte. Forma dat esse rei. En l'absence de la forme prescrite par la loi, l'acte n'existe pas, et voilà pourquoi il ne peut être conQrmé. « Une idée vraie et simple, dit Jaubert dans son rapport sur le titre des obligations, c'est qu'on ne peut confirmer que ce qui a réellement existé, quoique manquant de forme par quelque vice. De là il résulte qu'on ne peut en aucune manière confirmer de prétendues conventions dont la loi n'a jamais reconnu l'existence ». Jaubert donne un exemple : « La loi a déclaré qu'il ne pouvait y avoir de convention sans objet ou sans cause licite. Dans ce cas, il ne peut y avoir lieu à confirmation ».
On le voit, les textes et les travaux préparatoires confirment la distinction des actes nuls et des actes inexistants. Elle reçoit son application au mariage. Et à tous les arguments que nous venons de produire il y a lieu ici d'en ajouter un autre : s'il n'y avait pas place pour les mariages inexistants à coté des mariages nuls, il y a tel mariage impossible à maintenir, notamment celui qui aurait été contracté par deux personnes du même sexe, qui ne pourrait être attaqué par personne ; car la loi donne une liste limitative des causes de nullité et des personnes qui peuvent les proposer et elle garde un silence complet sur ceca.s.
Il y a donc des mariages inexistants et des mariages nuls: les premiers sans existence légale, impuissants par suite à produire aucun effet, non susceptibles de confirmation ou ratification, pouvant, à toute époque, être attaqués par voie d'action ou écartés par voie d'exception par toute personne intéressée, sans qu'aucune prescription soit opposable ; les seconds existant légalement, mais atteints d'un vice de constitution qui peut entraîner leur annulation par la justice, sur l'action en nullité intentée par certaines personnes, produisant jusque-là les effets d'un mariage valable, et susceptibles, au moins quand il n'ont pas été contractés au mépris d'une prohibition qui intéresse l'ordre public, d'être purgés de leur vice originel par la confirmation ou ratification.
Le code civil ne s'occupe pas des mariages inexistants, mais seulement des mariages nuls. On le conçoit assez facilement. Nul besoin d'organiser la théorie du néant; la doctrine pouvait facilement sur ce point suppléer au silence de la loi. Mais il fallait au contraire organiser la théorie de la nullité, qui est difficile et compliquée. Il fallait dire quelles sont les causes de nullité du mariage, quelles personnes peuvent intenter l'action en nullité, dans quel délai cette action peut être intentée, si elle est susceptible de se couvrir...
§ I. Des mariages inexistants,
496. La doctrine s'accorde à reconnaître que trois conditions sont requises pour Yexistence du mariage; l'absence de l'une d'elles rendrait donc le mariage inexistant. Ces trois conditions sont ;
1° La difToronce de soxe entre les contractants.
L'impuissance no forme pas obstacle à l'existence du mariage. Il importe peu qu elle soit le résultat d'une faiblesse des organes, d'une mutilation ou d'une conformation vicieuse, pourvu cependant dans ce dernier cas que le sexe soit reconnaissable. Sur le point de savoir si l'impuissance n'est pas tout au moins une cause de nullité du mariage, v. infra n. 505.
2° Le consentement des parties contractantes. Nous avons déjà cité l'art. 140 qui dispose en termes e'nergiques : « // n'y a pas de mariage, quand il «'// a point de consentement ». Rappelons qu'il s'agit du cas d'ahsence totale de consentement, comme il arriverait si Tune des parties avait complètfMnent [)erdu l'usage de la raison au moment de la C('*lébration du mariage, ou si, à raison d'une infirmité physique, elle s'est trouvée dans l'impossibilité de manifester sa volonté : tel serait le cas d'un sourd-muet de naissance qui ne saurait s'expliquer ni par écrit ni i)ar signes, ou si l'une des parties a répondu non et que l'officier de l'état civil ait entendu oui. Reconnaissons d'ailleurs cpie, grâce aux formes solennelles prescrites pour la célébration du mariage, le cas d'un mariage où le consentement de l'une des parties ferait totalement défaut sera infiniment rare. Le cas d'absence de consentement ne doit pas être confondu avec celui où le consente- I
ment existe, mais infec^té de certains vices, comme la violence ou l'erreur, même quand elle tombe sur la personne physique de l'autre conjoint [infra n° 504). Dans cette; hypothr^se le mariage pourra être nul, mais il ne sera pas inexistant; (;ar il y a consentement, quoiqu'il soit vicié.
Le consentement des parties doit Aire pur et simple. Toute réserve ou condition à laquelle il aurait été snbordonn»^ d^'vrait être considérée comme non avenue. Notamment, si la femme n'a consenti qu'à la condition que l'union serait bénie par nn ministre du culte auquel elle appartient, elle ne pourra pas plus tard venir prétendre que le mariage est inexistant faute de consentement de sa part, le raari rendant la célébration du mariage religieux impossible par son refus d'y concourir. Et nous verrons que ce refus n'autoriserait même pas la femme à demander la nullité du mariage. Sur le point de savoir s'il ne constituerait pas tout au moins une cause de divorce ou de séparation de corps pour la femme v. infra au titre Du divorce.
3" La solennité de la célébration. Le mariage est un contrat solennel. On oppose les contrais solennels aux contrats consensuels. Les contrats consensuels sont ceux pour la perfection desquels le consentement des parties sulïil. Peu importe en quelle forme il est manifesté, sauf les dilllcultés de la preuve. Dans les contrats solennels, le consentement des parties est encore nécj^ssaire, mais il ne sutfit pas; il doit être manifesté et con>tatf dans une certaine forme, et la forme est ici essentielle à l'exislence de l'acle. Forma dat esse rei. Que le mariage soit de ce nombre, ce n'est guère douteux. La loi ne le dit pas en termes exprès, mais cela n^sulte très évidemment de son esprit. Si le
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mariage n'était pas un contrat solennel, il ne pourrait être qu'un contrat consensuel ; il serait donc valable parle seul consentement des parties manifesté dans une forme quelconque, même en dehors de la présence de tout olTicier public, même tacitement, ce ([ui est bien certainement inadmissible. La seule dilïicullé est de savoir en quoi consistent les formes solennelles du mariage, en Tabsence desquelles il n'aurait pas d'existence légale. On est à peu près d'accord pour admettre qu'elles se réduisent à la manifestation du consentement des parties devant un ofticier de l'état civil et au prononcé de leur union au nom de la loi par cet officier. « La déclaration des parties qui constate leur consentement libre et volontaire, dit la cour de cassation, et celle de l'officier de l'état civil, qui prononce, au nom de la loi, que l'union conjugale est formée, sont drs formalités substantielles sans l'accomplissement desquelles il ne saurait y avoir de mariage ». Les autres formalités prescrites le sont tout au plus à peine de nullité du mariage. Il en est ainsi notamment de la publicité de la célébration et de la compétence de l'officier de l'état civil qui s'y rattache dans une certaine mesure. Arg. art. 191. De même la rédaction d'un acte et son inscription sur les registres de l'état civil ne sont pas prescrites à peine d'inexistence du mariage. La preuve en est dans l'art. 46 qui permet de prouver par témoins un mariage lorsqu'il n'existait pas de registres dans la commune où il a été célébré.
A ces trois condilions, il y avait lieu d'en ajouter autrefois une quatrième, savoir que les deux contractants eussent la vie civile. L'art. 25 al. 7 du code civil disposait que le mort civilement « est incapable de contracter un mariage qui produise aucun » effet civil ». C'est la formule que la loi emploie ordinairement pour décréter l'inexistence d'un acte. Cpr. art. 1131 et 932. Les travaux préparatoires confirment Cette solution. Une disposition du projet, qui accordait au conjoint du mort civilement le droit exclusif d'attaquer le mariage contracté par celui-ci, fut supprimée sur cette observation du premier consul quelle semblait supposer l'existence d'un pareil mariage.
En supprimant la mort civile pour l'avenir, la loi du 31 mai IS.Vi n'a rien changé au sort des mariages contractés avant sa promulgation par des morts civilement. Après comme avant, ces mariages sont demeurés inexistants. Arg. art. 2. Et la cohabitation des époux après la cessation de la mort civile n'a pu créer une fin de non-recevoir contre l'action ou l'exception basée sur l'inexistence du mariage.
§ II. Des mariages nuls.
497. Ce sont les seuls dont s'occupe notre chapitre. Sa rubrique Des demandes en nullité du mariaije prouve que la nullité d'un mariasçe n'a jamais lieu de plein droit en vertu des seules dis[n)sitions de la loi, mais seulement lorsqu'elle a été prononcée parla justice. Jusque-là le mariage nul existe donc, et produit tous ses effets.
Il en résulte notamment : !<> que la demande en nullité de mariage, intentée par le mari contre la femme, doit être portée devant le tribunal du domicile du mari, qui est légalement celui de la femme tant que le mariage n'a pas été annulé (art. 108); 2^ que la femme ne peut intenter une demande en nullité de mariage contre le mari qu'à la condition d'être autorisée par celui-ci ou par la justice (arg. art. 215), car l'obligation pour la femme mariée d'obtenir une autorisation pour intenter une action en justice est un des effets civils du mariage, et cet effet subsiste tant qu'il n'a pas été annulé.
Mais, la nullité une fois prononcée, le mariage ce5;sera de produire ses effets dans l'avenir. Il devra même, à partir de ce moment, être considéré comme n'ayant jamais existé, et les effets produits dans le passé seront rétroactivement anéantis.
Par un arrêt en date du 14 avril 1886 (Sir., 86. 2. 191), la cour d'Orléans a jugé que les époux qui ont des raisons sérieuses de douter de la validité de leur mariage peuvent en contracter un nouveau avant que la nullité du premier ait été prononcée.
498. Deux principes dominent tonte la matière des nullités de mariage. La cour de cassation les a formulés dans plusieurs arrêts :
Premier principe. // tt*y a pas d'autres nullités de mariage que celles qui sont prononcées en tetines exprès par un texte formel. Dérogation remarquable au droit commun qui admet les nullités virtuelles, c'està-dire celles qui, sans être prononcées expressément par le texte de la loi, y sont cependant en puissance, c'est-à-dire s'y trouvent sousentendues.
La démonstration de notre premier principe est facile. A raison même de Texlrême importance de la matière, le législateur a voulu tout prévoir, tout régler, et ne rien laisser par suite à l'arbitraire ni même à Tinterprétalion. Gomment en douter, quand on le voit prononcer en termes exprès la nullité du mariage dans une série d'hypothèses ? Peut-on songer à admettre des nullités virtuelles, c'est-à-dire fondées sur la volonté tacite du législateur, dans une matière où il a manifesté sa volonté d'une manière expresse ? En disant quels sont les cas dans lesquels le mariage est nul, la loi donne très clairement à entendre qu'il ne saurait l'être dans d'autres.
Deuxième principe. La nullité d'un mariage ne peut être prononcée que sur la demande des personnes désignées par la loi, qui, tantôt accorde ce droit à tout intéressé et tantôt à certaines personnes seulement dont elle donne l'énumération. Les dispositions de la loi sur ce point n'auraient aucun sens, s'il ne fallait leur reconnaître un caractère limitatif. Il y avait d'ailleurs de bonnes raisons pour ne pas prodiguer l'action en nullité. « Le mariage, dit la cour de cassation, tient trop essentiellement à l'ordre social pour avoir été imprudemment livré à toutes les attaques des mauvaises passions ».
499. Les différentes nullités, que le législateur prononce en matière de mariage, ont été réparties par la doctrine dans deux catégories bien distinctes : nullités relatives et nullités absolues.
Les nullités relatives ont pour principaux caractères : 1* d'être basées sur un intérêt privé ; 3* de ne pouvoir être proposées que par certaines personnes limitativement déterminées ; 3^ d'être susceptibles de se couvrir par le temps ou par la ratification des personnes auxquelles appartient Faction en nullité.
Au contraire, les nullités absolues sont basées sur des considérations d'ordre public ; elles peuvent être proposées par toute personne ayant intérêt ; enfin elles ne sont pas susceptibles de se couvrir, sauf une exception établie par Tart. 185.
No 1. Des nullités relativea.
500. Le mariage est entaché de nullité relative dans deux cas : 1** lorsque le consentement des époux ou de Tun d'eux a été vicié; 2" lorsque l'un des époux, mineur quant au mariage, n'a pas obtenu le consentement de ses ascendants ou de son conseil de famille.
Vices du consentement des époux
501. Nous ne supposons pas l'absence du consentement, ce qui rendrait le mariage inexistant et non pas seulement nul {supra n. 496). Il s'agit du cas où le consentement des deux époux existe, mais a été, quant à l'un d'eux au moins, vicié, c'est-à-dire profondément altéré dans sa moralité.
Quels sont les vices qui peuvent altérer le consentement des époux ou de l'un d'eux d'une manière assez grave pour que la nullité du mariage en soit la conséquence ? Le législateur n'en reconnaît que deux, savoir la violence et Verreur d^fis lapersonne (art. 180). il se montre ainsi plus sévère pour le mariage que pour les autres contrats, dans lesquels il admet comme cause de nullité non seulement l'erreur et la violence, mais en outre le dol (art. 1109). On désigne sous ce nom tout artifice dont on se sert pour tromper quelqu'un.
Le dol, qui est une cause de nullité des contrats ordinaires, ne peut donc pas être une cause de nullité du mariage, qui, étant le plus saint des contrats, devait être aussi le plus stable.
Cette règle restrictive est ancienne dans notre droit. Nous la trouvons ainsi formulée dans les Institutes coutumières de Loysel, qui ne sont guère qu'un recueil de maximes et proverbes juridiques : En mariage trompe qui peut. Gela veut dire sans doute que, la tromperie étant impunie en matière de mariage, puisqu'elle ne peut pas avoir pour résultat d'en entraîner la nullité, beaucoup chercheront à tromper, et quelques-uns réussiront. — Mais pourquoi le législateur se fait-il ici le
complice, en quelque sorte, des manœuvres dolosives, en refusant d'annuler le mariage qu'elles ont inspire' ? En cette matière, plus peut-être qu'en aucune antre, on se troftipe souvent, et on est souvent trompé. Si le législateur avait fait de c*^s tromperies une cause de nullité, l'institution du mariage en eût étô ébranlée, et l'ordre social luimême, dont il est une des bases, se fiU trouvé com{)romis.
Cela posé, étudions les deux vices dont le législateur a tenu compte en cette matière : la violence et l'erreur.
i. De la violence.
602. La violence consiste dans les mauvais traitements que l'on fait subira une personne, ou dans les menaces qu'on lui adresse, pour la forcer à consentir. Il y a donc deux esp'Tes de violences, la violence physique, résultant des mauvais traitements, et la violence morale, résultant des menaces.
Le consentement donné sous l'empire de la violence est profondément altéré dans sa moralité, il n'est pas libre. Aussi la loi permetelle à celui des époux qui a éU\ victime de la violence de demander la nullité du mariage. « Le tuoriage qui a ete contracté sans le conseMement » libre des deux é/wuXy ou de l'un d'eux, ne peut être attaque' que par les » époux, ou par celui des deux dont le consentement n'a pas été libre » (art. 180 al. i). Ainsi un jeune homme, surpris en flagrant délit avec une jeune fille, promet de l'épouser, et l'épouse en effet, sous l'influence d'une menace de mort qui lui est faite pnr le père de la jeune fille. L'époux violenté pourra demander la nullité du mariage.
Au premier abord, il semble que la violence soit exclusive du consentement. Consent-on quand on dit oui alors qu'on pense non, et qu'on ne dit oui que pour se soustraire aux mauvais traitements que l'on subit ou au mal dont on est menacé? -- Mais cette premi^re impression disparaît avec un peu de réflexion, et on ne farde pas à voir que la violence vicie seulnment le consentement sans le faire totalement disparaître. En eflfet celui qui a donné son consentement sous l'empire de la violence aurait pu ne pas consentir ; il lui aurait suffi pour cela d'endurer les mauvais traitements qu'on lui faisait subir, ou de s'exposer au mal dont on le menaçait : aucune puissance humaine ne peut forcer un homme à consentir, pas plus qu'un croyant à abjurer sa foi. Celui qui cède à la violence consent donc : coacta voluntas nihilominus est voluntas. Entre deux partis qui s'offrent à lui, consentir pour échapper à la violence, ou refuser de consentir et rester soumis aux étreintes de la violence, il choisit celui qui lui paraît le moins défavorable, en donnant son consentement : ex diiobus malis minimum elefji. Mais par cela même qu'il fait un choix, il consent : qui mavult vult : tamen coactus voiui. Seulement un consentement ainsi donné est profondément vicié ; el si ce vice n'empêche pas le contrat d'exister, il permet tout au moins d'en poursuivre la nullité.
L'art. 180 al. 1 explique d'ailleurs suffisamment que l'époux victime de la violence peut seul demander la nullité du contrat. Nous verrons aussi bientôt que cet époux peut renoncer à son action en nullité soit expressément, soit tacitement ; le mariage devient alors inattaquable.
Du B1ARIA6E 3Ô3
502 bis. Les règles générales écrites dans les art. 1112 à 1114, qui gouvernent la violence envisagée comme vice du consentement dans les contrats en général, sont applicables, s'il y a lieu, à la violence considérée comme vice du consentement dans le mariage. Et toutefois, comme le législateur ne les a pas visées dans l'art. 180, elles s'adressent au juge à titre de conseil plutôt qu'elles ne s'imposent à lui comme loi, aussi leur violation ne donnerait pas ouverture à cassation.
502 ter. Le rapt n'est plus aujourd'hui comme autrefois un empêchement dirimant de mariage. Seulement la personne ravie peut faire prononcer la nullité du mariage qu'elle aurait contracté avec son ravisseur, si elle parvient à démontrer que son consentement n'a pas été libre.
502 quater* il y a en matière de mariage un vice du consentement qui se rapproche de la violence, c'est la séduction. Celui qui en est victime est tellement fasciné, tellement subjugué qu'il semble que sa volonté au point de vue matrimonial soit enchatnée, si bien que Pothier a pu dire : k La séduction n'est pas moins contraire que la violence à la liberté du consentement. » En conclurons-nous que la séduction est une cause de nullité du mariage? Marcadé l'a soutenu, mais il est resté seul de son avis. D'abord, si l'on veut rechercher les analogies, il est certain que la séduction a plus d'affinité encore avec le dol qu'avec la violence, car elle est le plus souvent le résultat d'artifices coupables ; or le dol n'est pas une cause de nullité du mariage. D'ailleurs une nullité de mariage ne peut pas être créée par voie d'interprétation analogique, tout étant de droit étroit en cette matière ; or le code ne parle que de la violence, à laquelle il fait très certainement allusion par ces mots : l'époux dont le consentement n'a pas été libre (art. 180) ; donc sa disposition ne saurait être étendue à la séduction qui, quelle que puisse être son analogie avec la violence, est certainement autre chose. Enfin c'est surtout pour les mineurs que la .séduction est à craindre, et c'est presque exclusivement en leur faveur que notre ancien droit l'admettait comme une cause de nullité du mariage. Or, notre législateur a pu considérer à juste titre les mineurs comme suffisamment protégés à ce point de vue par la nécessité où ils se trouvent d'obtenir le consentement de leurs ascendants ou de leur conseil de famille et par l'action en nullité qui leur est accordée s'ils se sont mariés sans avoir obtenu ce consentement.
De Verreur
503. Lorsqu'il y a eu erreur dans la personne, le manage ne peut » être attaqué que par celui des deux époux qui a été induit en eneùr » (art. 180 al. 2). — L'erreur, en général, est la fausse notion que nous avons d'une personne ou d'une chose. Toute erreur, commise par l'un des époux relativement à la personne de l'autre, n'est pas une cause de nullité du mariage, alors même qu'elle aurait été inspirée par le dol soit de l'intéressé, soit d'un tiers. Ainsi je crois, d'après les renseignements qui m'ont été fournis^ épouser une femme riche, et je m'aperqois, le mariage une fois contracté, qu'elle est sans fortune ; ou bien je crois épouser une femme noble et elle ne l'est pas, ou une femme vertueuse et je découvre qu'elle s'est prostituée... Il est certain que je ne pourrai pas demander la nullité de mon mariage. Quelle est donc l'erreur qui peut être ici une cause de nullité ? L'art. 180 répond : Vjerreur dans la
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personne. La difficulté est de savoir quel est le sens de ces expressions, et celte question est l'objet d*une grave controverse.
On parait cependant d'accord sur un point, c'est qu'il y a erreur dans la personne, et par suite nullité du mariage, toutes les fois que Ton a épousé une personne autre que celle que l'on voulait épouser, toutes les fois en un mot que l'erreur dans laquelle l'un des époux est tombé porte sur l'identité même de la personne qu'il voulait épouser. Cela peut arriver dans deux cas :
1** Lorsqu'il y a erreur dans la personne physique. Ce sont les expressions employées par la doctrine, et elles désignent l'erreur qui est le résultat d'une substitution de personne. Exemple : Je veux épouser Aline dont j'ai demandé et obtenu la main ; Camille se présente à sa place devant l'officier de l'état civil, et, croyant avoir Aline à mes côtés, je déclare consentir & la prendre pour épouse.
Inutile de dire que ce cas se présentera bien rarement; la pratique semble l'ignorer complètement. Il suppose en effet un concours de circonstances d'une réalisation si difficile, qu'on peut s'étonner à juste titre que l'histoire nous en offre même un seul exemple, celui de Jacob épousant sa cousine Lia alors qu'il voulait épouser Rachel.
2® Lorsqu'il y a erreur dans la personne civile. Ainsi un de mes anciens amis, qui habite l'Australie, me demande ma fille en mariage pour son fils qui ne m'est connu que de réputation. La demande ayant été accueillie favorablement, un aventurier se présente portant un faux nom, muni de faux titres..., et ma fille l'épouse, persuadée qu'il est l'homme auquel elle a engagé sa parole. Il y a erreur dans la personne, et ma fille, » victime de cette erreur, pourra demander la nullité du mariage. Ici l'erreur porte sur la personne civile, et non sur la personne physique ; car ma fille a bien entendu épouser l'individu qui était à ses côtés devant l'officier de l'état civil; seulement elle le prenait pour le fils de mon ami, tandis que c'était le premier venu ; de sorte qu'en définitive elle a épousé une personne autre que celle qu'elle voulait épouser. Le mariage est nul.
* 504. l'ouï le monde admet la nullité du mariage dans les deux cas qui viennent d'être indiqués (erreur sur la personne physique, erreur sur la personne civile). Quelques auteurs pensent cependant que le cas d'erreur sur la personne physique ne rentre pas dans les prévisions de Tart. 180, mais bien dans celles de l'art. 146. Quand l'erreur porte sur la personne physique, dit-on, il n'y a pas seulement vice de consentement chez Tépoux victime de l'erreur, il y a absence totale de consentement, et par suite le mariage est plus que nul, il est inexistant.
Mais s'il en est ainsi dans le cas d'erreur sur la personne physique, il devrait en 6tre de même également au cas d'erreur sur la personne civile ; car, dans cette dernière hypothèse comme dans la première, j'ai épousé une personne autre que celle que je voulais épouser, et cette circonstance que, dans un cas (celui d'erreur sur la personne physique), je connaissais physiquement la personne que je voulais
épouser, tandis que, dans l'autre (celui d'erreur sur la personne civile), je ne la connaissais pas ou ne la connais'^ais que moralement, paraît assez indifférente en toi au point de vue de la question de savoir si mon consentement existe ou n'existe pas. S'il y a absence de consentement dans le cas d'erreur sur la personne physiquement connue, il doit y avoir absence de consentement aussi dans le cas d'erreur <iur la personne physiquement inconnue ; de même qu'en sens inverse, s'il y a consentement, mais consentement vicié, dans le cas d'erreur sur la personne civile, il doit y avoir aussi consentement, mais consentement vicié, dans le cas d'erreur sur la personne physique.
Les deux situations doivent donc être assimilées au point de vue de l'effet de Terreur dont l'un des contractants a été victime, parce que, dans les deux cas, il a épousé une personne autre que celle qu'il voulait épouser. Dans quel sens l'assimilation doit-elle être établie ? A notre avis il y a consentement dans les deux cas, mais consentement vicié. C'est ce qui résulte nécessairement de l'art. 180 qui, de l'avis de tous les auteurs, s'applique à l'erreur sur la personne civile,, et ne permet pas de la considérer comme exclusive du consentement ; il doit donc en être de même de l'erreur sur la personne physique.
D'ailleurs, au point de vue rationnel, on peut s'expliquer que, dans un contrat, l'erreur sur la personne ne puisse jamais être considérée comme exclusive du consentement. Le code civil parait admettre, et sa théorie sur ce point est très soutenabte, que le consentement des parties existe dans un contrat, toutes les fois que les deux contractants sont d'accord sur la nature du contrat et sur l'objet des obligations, quelle que soit d'ailleurs l'erreur dans laquelle l'un des contractants ait pu tomber relativement à la personne de l'autre. En d'autres termes, l'erreur de l'un des contractants sur la personne de l'autre n'est jamais considérée par la loi comme exclusive du consentement, et comme entraînant par suite l'inexistence du contrat, mais comme susceptible seulement de vicier le consentement de celui qui a été induit en erreur et de rendre le contrat nul, lorsqu'il s'agit d'un contrat qui est fait en considération de la personne, intuitu pei'sonx (art. 1110 al. 2).
505. L'erreur de l'un des époux sur la personne physique ou civile de l'autre est-elle la seule qui puisse entraîner la nullité du mariage ? Nous voyons éclater ici dans la doctrine les dissentiments les plus graves. La plupart des auteurs admettent que l'erreur sur les qualités de la personne peut être une cause de nullité dans certains cas. Mais, d'accord ou à peu près sur ce point, ils cessent de l'être tout à fait, quand il s'agit de dresser la liste des qualités au sujet desquelles une erreur peut entraîner la nullité du mariage- Les uns présentent des listes de fantaisie ; d'autres ne font figurer sur leur liste que les qualités qu'ils appellent constitutivei de la personnalité civile ; celui-ci n'y admet que les qualités qui rendent l'homme mariable; celui-là laisse tout à l'appréciation des tribunaux...
La jurisprudence a d'abord partagé ces hésitations. Elle semble aujourd'hui fixée par un arrêt solennel de la cour de cassation, qui a d'autant plus d'autorité que la cour y a condamné la solution à laquelle elle avait cru devoir s'arrêter, quelque temps auparavant, dans la même affaire. 11 s'agissait d'une jeune fille qui avait épausé un forçat libéré, dont l'état lui avait été dissimulé. Le tribunal de la Seine et après lui la cour d'appel de Paris, rejetèrent la demande en nullité formée par l'épouse pour erreur dans la personne. Pourvoi en cassation de la part de la femme, suivi d'un arrêt cassant la décision de la cour de Paris, et renvoyant l'affaire devant la cour d'Orléans. Celle-ci jugea comme la cour de Paris, pour ce motif qu'il y avait seulement erreur sur les qualités civiles et non sur la personne civile de l'époux. Nouveau pourvoi en cassation, et cette fois la cour suprême, condamnant sa propre jurisprudence, consacra la solution admise par les cours de Paris et
d'Orléans, dans un arrêt en date du 24 avril 1862. Les considérants dé Tarrèt sont remarquables. « Attendu, dit la cour, que l'erreur dans la personne, dont les art. 146 et 180 ont fait une cause de nullité de mariage, ne s'entend, sous la nouvelle comme sous l'ancienne législation, que d'une erreur portant sur la personne ellemême; attendu que si la nullité ainsi établie ne doit pas être restreinte au cas unique de l'erreur provenant d'une substitution frauduleuse de personne au moment de la célébration, si elle peut également recevoir son application quand l'erreur procède de ce que l'un des époux s'est fait agréer en se présentant comme membre d'une famille qui n'est pas la sienne et s'est attribué les conditions d'origine et la filiation qui appartenaient à un autre, le texte et l'esprit de l'art. 180 écartent virtuellement de sa disposition les erreurs d'une autre nature, et n'admettent la nullité que pour l'erreur qui porte sur l'identité de la personne, et par le résultat de laquelle l'une des parties a épousé une personne autre que celle à qui elle croyait s'unir; qu'ainsi la nullité pour erreur dans la personne reste sans extension possible aux simples erreurs sur des conditions ou des qualités de la personne, sur des flétrissures qu'elle aurait subies... »
Il Y a de puissantes raisons en effet pour admettre que, sous la dénomination ù'eneur dans la personne, l'art. 180 ne comprend que l'erreur consistant à avoir épousé une personne pour une autre, et que toute erreur sur les qualités, quelque essentielles qu'elles soient, doit par suite être considérée comme sans influence sur la validité du mariage.
lo D'abord c'est là le sens que Pothier donne aux mots erreur sur la personne. D'après lui, cette erreur consiste dans la substitution d'une personne à une autre, sans distinguer d'ailleurs s'il y a substitution à une personne physiquement connue ou à une personne physiquement inconnue; puis il explique que Terreur sur les qualités de la personne n'empêche pas le mariage d'être valable ; et il conclut en disant : « L'erreur qui ne tombe que sur la qualité de la personne est donc bien différente de celle qui tombe sur la personne même ».
2o Les travaux préparatoires du code civil prouvent bien que notre législateur a entendu suivre sur ce point, comme sur tant d'autres, sou guide ordinaire. Portalis dit notamment dans l'exposé des motifs : '< L'erreur en matière de mariage ne s'entend point d'une simple erreur sur les qualités, la fortune ou la condition de la personne à laquelle on s'unit, mais d'une erreur qui a pour objet la personne même. Mon intention déclarée était d'épouser telle personne; on me trompe, ou je suis trompé par un concours singulier de circonstances, et j'en épouse une autre qui lui est substituée à mon insu et contre mon gré ; le mariage est nul ».
30 Dans les art. 1110 et 2053, les expressions erreur dans la personne ou erreur sur la personne, que le législateur parait considérer comme synonymes, sont certainement employées dans le sens d'erreur sur l'individualité entière, qui est d'ailleurs le plus naturel, et non dans le sens à'en^eur sur les qualités de la personne. Gomment auraient-elles une autre signification dans l'art. 180?
4° Enfin le mariage, qui est le plus saint de tous les contrats, doit être aussi le plus stable, et on comprend très bien, en se plaçant à ce point de vue, que le législateur n'ait jamais admis l'erreur sur les qualités de la personne comme une cause de nullité. Ce système peut paraître d'une rigueur excessive dans quelques cas. Une jeune fille, catholique fervente, a épousé un prêtre ou un moine profès dont elle ignorait la qualité; ou bien son mari, le mariage civil une fois contracté, refuse de consentir à la célébration du mariage religieux ; ou bien encore une femme épouse un homme dont l'impuissance est certaine. On regrettera dans ces hypothèses, et peut-être dans quelques autres encore, que la loi oblige une épouse indignement trompée à rester dans les liens d'un mariage qui fera le malheur de son existence tout entière ! Mais après tout, ce sont là des hypothèses rares ; elles le deviendraient
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bien plus encore, si les parties mettaient plus de soin à se renseigner avant de se lier définitivement. En tout cas l'intérêt majeur de la stabilité du mariage exigeait peut-être sur ce point une règle inflexible. Ouvrir une brèche eût été dangereux. Sous Tempire des circonstances, la pratique n'aurait pas manqué de l'élargir, et la règle tutélaire aurait fini par disparaître.
508. La nullité, résultant de ce que le consentement de Tun des époux a été vicié par la violence ou par Terreur dans la personne, est pne nullité relative. En effet elle est fondée sur un intérêt privé, celui de l'époux dont le consentement a été vicié; il n'y a pas d'intérêt social en cause, ou, s'il y en a un, il exigerait plutôt le maintien du mariage, à cause du scandale que ne manquera jamais de causer son annulation. Aussi voyons-nous la loi, d'une part, déterminer limitativement les personnes auxquelles appartient l'action en nullité, et d'autre part, établir certaines fins de non-recevoir contre cette action, principalement celle qui résulte de la ratification tacite, dont la loi a pris soin d'indiquer ici les conditions. Ce sont bien là les caractères ordinaires des nullités relatives (supra n. 499).
507. a. — Nous disons d'abord que l'action en nullité ne peut être intentée que par certaines personnes. Quelles sont ces personnes ? Celles dans Tintérét desquelles la nullité a été établie, c'est-à-dire les époux ou celui des deux dont le consentement a été vicié par la violence ou par l'erreur. Aucun autre n*a le droit d'intenter Faction, Fart. 180 est très formel sur ce point.
L*action en nullité n'appartiendrait donc : ni aux ascendants des époux, même de celui dont le consentement a été vicié ; ni à plus forte raison à leurs créanciers agissant en vertu de Tart. 1166 ; ni même, suivant l'opinion générale, aux héritiers de l'époux dans la per^tonne duquel l'action en nullité a pris naissance, s'il est mort avant de l'avoir exercée. Il est vrai que les héritiers succèdent en général à toutes les actions qui appartenaient à leur auteur. Mais la règle ne s'applique qu'aux actions faisant partie du patrimoine, car c'est au patrimoine que les héritiers succèdent ; or Taction en nullité du mariage est en dehors du patrimoine ; donc elle ne passe pas aux héritiers. Attachée au titre d'époux, elle doit être aussi intransmissible que lui.
La question est plus délicate dans le cas où l'époux est mort pendant le cours de l'instance en nullité, c'est-à-dire après avoir intenté l'action, mais avant qu'elle ait pu recevoir une solution définitive. Les héritiers pourront-ils continuer l'action? On a soutenu l'affirmative, en se fondant sur l'ancienne règle romaine Actiones qtut tempore vel morte pereunt, semel inclusx judicio salvse permanent (L. 139, D., De reg. jur.). Le droit romain étant abrogé, cette règle ne peut plus avoir aujourd'hui qu'une autorité de raison ; or précisément elle n'a de fondement rationnel qu'en ce qui concerne les actions faisant partie du patrimoine ; elle est donc inapplicable à notre action qui n'en fait pas partie. La règle romaine écartée, nous restons en face du caractère éminemment personnel de l'action dont il s'agit, et il semble qu'à ce titre elle doive mourir avec celui à. qui elle appartient, même quand elle a été incliisa judicio. Les héritiers ne pourront done pas la continuer.
508, b, — L'action en nullité résultant de la violence ou de l'erreur
est susceptible de se couvrir^, c'est-à-dire d*être écartée par une fin de non-recevoir, qui consiste ici dans la ratification de Tépoux auquel appartient l'action en nullité. L'art. 181 va nous dire d'où peut résulter cette ratification : « Dans le cas de Varticle précédent, la demande en » nullité n'est plus recevable, toutes les fois qu'il y a eu cohabitation cony> tinuée pendant six mois depuis que l'époux a acquis sa pleine liberté ou » qtie VeiTeur a été par lui reconnue ».
L'époux victime de la violence a recouvré sa liberté, ou bien l'époux induit en erreur a découvert son erreur. A dater de celte époque, il cohabite d'une manière continue avec son conjoint pendant six mois, sans intenter l'action en nullité. La loi le considère comme ayant tacitement renoncé au droit d'exercer cette action, et par suite comme ayant ratifié le mariage. Garderait-il si longtemps le silence, s'il avait l'intention de l'attaquer ? Il ne pourra donc plus agir, et, comme lui seul avait ce droit, le mariage sera désormais inattaquable.
Le délai de six mois ne court, dit notre article, qu'à compter du jour de la cessation de la violence ou de la découverte de l'erreur. En effet l'inaction de l'époux ne peut être considérée comme entraînant renonciation de sa part à l'action en nullité, qu'autant qu'il peut agir et agir librement. Or l'action en nullité fondée sur l'erreur ne peut pas être intentée tant que l'erreur n'est pas découverte, et celle fondée sur la violence ne peut pas être intentée librement tant que dure la violence.
D'autre part, pour que le silence, gardé par l'époux pendant les six mois dont nous venons de déterminer le point de départ, entraîne confirmation tacite du mariage, il faut qu'il ait cohabité d'une manière continue avec son conjoint pendant toute la durée de ce délai. Alors seulement on peut dire qu'il a approuvé tacitement le mariage. Il proteste contre lui, bien plus qu'il ne l'approuve, s'il vit séparément de son conjoint.
509. En nous disant que la confirmation tacite du mariage résultera des circonstances qu'il détermine, l'art. 181 nous dit implicitement qu'elle ne pourrait pas s'induire d'autres circonstances. On ne concevrait pas que le législateur eût indiqué un cas unique de ratification tacite, s'il eût voulu que le juge pût en admettre d'autres. C'est ainsi que la grossesse de la femme, à quelque époque qu'elle soit survenue, ne constituerait pas une fin de non-recevoir contre l'action en nullité qui appartient soitàla femme elle-même, soit à son mari. Cela d'ailleurs est fondé en raison. En effet si Taclion en nullité appartient à la femme, sa grossesse ne prouve pas nécessairement qu'elle ait ratifié le mariage, en exécutant volontairement les devoirs qu'il impose, car elle a peutêtre été violentée. Et si l'action en nullité appartient au mari, la gros-
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sesse de la femme est encore bien moins probante, parce qu^elle peut être le fruit d*un adultère.
Autre est la question de savoir si l'action en nullité poun'ait se couvrir par suite d'une ratification expresse de l'époux auquel appartient cette action. La loi admettant la ratification tacite, au moins dans un cas particulier, on comprendrait difficilement qu'elle ne tint pas compte de la ratification expresse, qui laisse en général moins de doute que la première sur l'intention de son auteur, une volonté exprimée étant ordinairement plus certaine que celle qui est manifestée tacitement par des faits. Et toutefois il y a lieu à quelque hésitation sur ce point, parce que la loi ne parle pas de la ratification expresse, et que d'ailleurs les faits, d'où l'art. 181 fait résulter la ratification tacite, peuvent paraître plus significatifs que des paroles.
* 610. Si le mariage, annulable pour Tune des causes indiquées en l'art. 180, n'a jamais été ratifié ni expressément ni tacitement, l'action en nullité pourra-t-elle être exercée indéfiniment, sans qu'à aucune époque on puisse opposer à l'époux qui l'intente une fin de non-recevoir résultant de la prescription? L'affirmative a des partisans. Ils disent : L'action qui tend à faire annuler un mariage est une action relative à l'état des personnes; or les actions en réclamation d'état sont imprescriptibles (arg. art. 328). — Mais on a remarqué avec raison que la loi ne formule nulle part cette prétendue règle dans ces termes absolus. Elle déclare imprescriptibles certaines actions en réclamation d'état, et il ne résulte pas de là que toutes doivent avoir ce caractère. En principe toutes les actions sont prescriptibles (art. 2262). Les textes qui déclarent certaines actions imprescriptibles sont donc des exceptions au droit commun, et doivent à ce titre être interprétés restrictivement. On ne peut, sans violer cette règle, appliquer à toutes les actions en réclamation d'état l'exception que la loi établit pour quelques-unes seulement.
En admettant que l'action en nullité du mariage soit prescriptible, une nouvelle difficulté s'élève sur le point de savoir s'il y a lieu d'appliquer la prescription de dix ans de l'art. 1304, ou celle de trente ans, conformément à l'art. 2262. L'idée de s'en tenir à la prescription de dix ans séduit tout d'abord. L'art. 1304 ne dit-il pas que K Dans tous les cas où l'action en nullité... d'une convention n'est pas limitée à » un moindre temps par une loi particulière, cette aetion dure dix ans »? — Oui; mais d'abord il est très douteux que les règles établies par le législateur pour les contrats en général soient toutes applicables au mariage, contrat d'une nature toute particulière. Et puis, et surtout, la prescription de dix ans, établie par l'art. 1304, est fondée sur une idée de ratification tacite. Or nous avons vu que la ratification tacite d'un mariage entaché de nullité pour erreur ou violence ne peut pas s'induire de circonstances autres que celles déterminées par la loi dans l'art. 181 {supra n. 509). Donc la prescription de l'art. 1304 est inapplicable. Il reste la prescription du droit commun, c'est-à-dire celle de trente ans; c'est celle qu'il faut appliquer.
II. Absence du consentement des ascendants ou de la famille
611. On se souvient que les enfants, qui n'ont pas encore atteint leur majorité matrimoniale, doivent obtenir pour se marier le consentement de leurs père et mère, de leurs aïeuls et aïeules ou du conseil de famille, suivant les cas (art. 148 et s.). Si ce consentement n*a pas été obtenu, le mariage est nul. Mais il est nul de nullité relative seulement; car nous voyons, d'une part que la loi n'accorde l'action en nullité qu'à cer-
laines personnes (art. 182), et d'autre pari que la nullité est susceptible de se couvrir (art. 183).
i. A quelles personnes appartient l'action en nullité.
512- « Le mariage contracté sans le consentement des père et mère, des » ascendants, ou du conseil de famille, dans te cas où ce consentement » était nécessaire, ne peut être attaqué que par ceux dont le consentement » était requis, ou par celui des deux époux qui avait besoin de ce consen- » tement ». Ainsi s'exprime l'art. 182.
513. a. — L'action en nullité est accordée tout d'abord aux parents « dont le consentement était requis ». — Il faut donc se reportera l'époque de la célébration du mariage, et voir quels soat ceux dont le consentement aurait dû être obtenu. A ceux-là seulement appartiendra l'action en nullité.
Voici quelques applications de ce principe :
lo Un enfant, mineur quant au mariage, a perdu son père ou sa mère ; il se marie sans obtenir le consentement du survivant. L'action en nullité appartiendra à celui-ci.
2o Un enfant, qui n*a pas atteint sa majorité matrimoniale, a encore ses père et mère ; il doit demander le consentement de Tun et de l'autre pour se marier, mais en cas de dissentiment le consentement du père suffit (art. 148). Si donc l'enfant s'est marié avec le consentement de son père, le mariage est valable, alors même qu'il n'aurait pas obtenu ni môme demandé le consentement de sa mère. Mais si le consentement du père n'a pas été obtenu, le mariage est nul, la mère eût-elle consenti (arg. art. 148). A qui appartiendra alors l'action en nullité? Au père, d'après notre règle, puisque son consentement était nécessaire, et à lui seul, puisque son consentement était seul nécessaire (arg. art. 148). La mère ne pourra donc pas exercer l'action en nullité, soit du vivant du père (ce que tout le monde admet), soit même après sa mort (ce que la plupart contestent), parce que, ainsi qu'on le verra tout à l'heure, l'action en nullité meurt avec celui à qui la loi l'accorde, et ne passe pas à l'ascendant qui le remplace quant au consentement à donner au mariage.
30 Un enfant, qui n'a pas atteint sa majorité matrimoniale, a perdu ses père et mère ; il a encore des aïeuls ou aïeules paternels et maternels, et il se marie sans leur consentement. Le mariage est nul. A qui appartiendra l'action en nullité? On décide qu'elle appartiendra aux ascendants soit paternels, soit maternels, et que, dans chaque ligne, l'action passera à l'aïeule à défaut de l'aïeul.
* Cette solution ne nous paraît pas admissible.
* D'abord les mômes motifs, qui s'opposent à ce que l'action en nullité, née dans la personne du père, passe après son décès à la mère, s'opposent aussi à ce que l'action en nullité, née au profit de l'aïeul, passe après son décès à l'aïeule.
* D'un autre côté, quand, lors du mariage, il y avait des ascendants dans les deux lignes et que leur consentement n*a pas été obtenu, nous ne pensons pas que l'ascendant qui représente l'une des lignes puisse exercer l'action en nullité sans le consentement de l'ascendant qui représente l'autre. En effet l'action en nullité ne peut être exercée, d'après l'art. 182, que par ceux dont le consentement était requis. Or les ascendants d'une seule ligne ne peuvent pas dire que leur consentement était requis, puisque le mariage était possible avec le seul consentement des ascendants de
l'autre ligne. — D'ailleurs on reconnaît que la ratification, donnée parles ascendants d'une ligne, mettrait les ascendants de l'autre dans l'impossibilité d'exercer l'action en nullité; c'est bien reconnaître implicitement que cette action n'appartient pas isolément aux ascendants de chaque ligne, car si chaque ligne avait une action en nullité distincte de celle qui appartient à l'autre, comment la ratification des ascendants d'une ligne pourrait-elle éteindre l'action en nullité qui appartient aux ascendants de l'autre? — Enfin, en décidant que l'action en nullité ne peut pas être exercée par les ascendants d'une ligne sans le concours ou au moins le consentement des ascendants de l'autre, on évite une difficulté grave, qui peut se produire, dans l'opinion adverse, au cas où, les ascendants d'une ligne ayant intenté l'action en nullité, les ascendants de l'autre ligne ratifieraient le mariage pendant le cours de l'instance.
i^ Un enfant mineur, qui n'a plus d'ascendants, se marie sans le consentement de son conseil de famille (art. 160). L'action en nullité appartiendra non pas à chacun des parents ou alliés qui ont été ou qui auraient dû être membres du conseil de famille chargé des destinées de l'enfant, mais au conseil de famille lui-même considéré comme corps moral. Il exercera l'action en nullité par l'intermédiaire d'un mandataire qu'il désignera, le tuteur ou tout autre.
50 Un enfant naturel s'est marié sans le consentement d'un tuteur ad hoc, dans le cas prévu par l'art. 159. On enseigne généralement que le mariage est nul, et que Taction en nullité peut être intentée par l'enfant naturel et par le tuteur ad hoc qui lui aurait été nommé (arg. art. 182 cbn. 159). Et toutefois il y a contre cette solution une objection fort grave. En matière de mariage il n'y a pas de nullités virtuelles» il faut un texte ; or nous en avons bien un qui prononce la nullité pour défaut de consentement du conseil de famille, c'est Part. 182; mais ce texte ni aucun autre ne prononce la nullité pour défaut de consentement du tuteur ad hoc. C'est un oubli peut-être; mais la conséquence d'un oubli en cette matière ne doit-elle. pas être Tabsence de nullité?
514- L'action en nullité est exclusivement attachée à la personne de ceux dont le consentement était nécessaire pour la validité du mariage. Cela résulte par argument de ces mots de l'art. 182 : ne peut être attaqué que par ceux dont le consentement était requis, et de la nature de l'action dont il s'agit. De là nous tirerons trois déductions :
lo L'action ne peut être exercée par des créanciers agissant en vertu de l'art. 1166 i
29 Après la mort de l'ascendant à qui elle appartenait, l'action ne passe pas à l'ascendant ou aux ascendants qui le remplaceraient s'il s'agissait de donner actuellement un consentement au mariage : ainsi l'action en nullité qui appartient à la mère, ne passerait pas après sa mort aux aïeuls et aïeules ;
30 Les héritiers de l'ascendant auquel appartenait l'action en nullité, ne pourraient pas, après sa mort, exercer cette action en son lieu et place ; ils ne pourraient même pas, suivant l'opinion générale, continuer l'action en nullité qui aurait été introduite par leurs auteurs.
615. b. — L*aclion en nullité, résultant du défaut de consentement des ascendants ou du conseil de famille, appartient àTépoux qui avait besoin de ce consentement. La loi craint sans doute que cet époux n'ait été victime d'une séduction.
L'action en nullité n'appartient qu'à l'époux qui n'a pas obtenu le consentement requis parla loi ; elle n'appartiendrait pas à son conjoint : le texte est formel.
616. Remarque. — Le défaut d*actes respectueux , dans les cas où
la loi en exige, ne peut jamais donner lieu à la nullité du mariage ; il ne constitue qu'un empêchement simplement prohibitif.
Fins de non-recevoir contre l'action en nullité
517. L'action en nullité, résultant du défaut de consentement des ascendants ou du conseil de famille, est susceptible de se couvrir, c'està-dire d'être éc irtée par certaines fins de non-recevoir qu'indique l'art. 183 : « L'action en nullité ne peut plus être intentée ni par les époux, ni » par les parents dont le consentement était requis, toutes les fois que le » mariage a été approuvé expressément ou tacitement par ceux dont le » consentement était nécessaire, ou lorsqu'il s'est écoulé une année sans » réclamation de leur part, depuis qu'ils ont eu connaissance du mariage. » Elle ne peut être intentée non plus par l'époux, lorsqu'il s'est écoulé une » année sans réclamation de sa part, depuis qu'il a atteint l'âge compé- » lent pour consentir par lui-même au mariage »
La loi admet donc deux fins de non-recevoir contre l'action en nullité qui nous occupe : l'une résultant de lia ratification des ascendants ou du conseil de famille, l'autre résultant de la ratification de l'époux qui n'a pas obtenu le consentement requis par la loi.
518. Première fin de non-recevoir, résultant de la ratification des ascendants ou du conseil de famille dont le consentement était requis et n'a pas été obtenu. Cette ratification purge le vice dont le mariage était atteint. La loi la considère comme suppléant au consentement qui aurait dû être obtenu; à bien prendre, c'est un consentement tardif donné au mariage. Et cela explique que cette ratification éteigne, non seulement l'action en nullité des parents, mais aussi celle de l'époux, et rende ainsi le mariage inattaquable.
Le droit de ratifier le mariage appartient h celui ou à ceux dont le
consentement aurait dû être et n'a pas été obtenu. C'est tout simple,
puisque la ratification n'est qu'un consentement tardif.
De là il résulte qu'après la mort de l'ascendant dont le consentement était requis, le droit de ratifier le mariage ne passe pas à l'ascendant d'un degré plus éloigné auquel appartiendrait aujourd'hui le droit de consentir au mariage.
La ratification des ascendants ou du conseil de famille peut être expresse ou tacite.
Expresse, quand elle est faite expressis verbis. Dans le silence de la loi, on doit décider qu'elle n'est assujettie à aucune condition particulière de forme, et que son existence pourrait être prouvée par les modes de preuve du droit commun.
Tacite, lorsqu'elle a lieu facto, c'est-à-dire lorsqu'elle résulte de certains faits qui impliquent, de la part de celui auquel appartient l'action en nullité, une renonciation à cette action, et par suite une approba-
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lîon du mariage. Polhier cite comme exemple le cas où le père, auquel appartient l'action en nullité, a été parrain de Tenfant issu du mariage. Notre article indique un cas particulier de ratification tacite, résultant du silence gardé par « ceux dont le consentement était nécessaire » pendant un délai d'un an à compter du jour où ils ont eu connaissance du mariage. Le législateur présume alors qu'ils ont renoncé à Taction en nullité, et cette présomption n'admet pas la preuve contraire (arg. art. 1352 al. 2).
On décide généralement que la mort de l'époux, qui n'a pas obtenu le consentement requis par la loi, n'éteindrait pas Taction en nullité qui appartient aux ascendants, non plus que Tavènement de la majorité matrimoniale chez cet époux. Ces fins de non-recevoir doivent être rejetées par cela seul qu'elles ne sont pas écrites dans la loi.
519. Deuxième fin de non-recevoir, résultant de la ratification de Vépoiix qui n'a pas obtenu le consentement requis par la loi. L'art. 183 dit que l'action ne peut plus être intentée par l'époux « lorsqu'il s'est écoulé une année sans réclamation de sa part, depuis qu'il a atteint l'âge compétent pour consentir par lui-même au mariage ». C'est un cas particulier de ratification tacite. L'époux qui laisse expirer le délai fixé par notre article sans intenter l'action en nullité, est considéré comme ayant renoncé à celle action et par suite comme ayant ratifié le mariage. Il n'est pas nécessaire, la loi ne l'exigeant pas, qu'il y ait eu cohabitation entre les époux pendant le délai dont il vient d'être parlé. A cet égard d'ailleurs on remarquera que la rédaction de l'art. 183 in fine est bien différente de celle de l'art. 181.
Le délai ne court qu'à compter du jour où l'époux a atteint « l'âge compétent pour consentir par lui-même au mariage », c'est-à-dire l'âge de vingt et un ans ou de vingt-cinq ans suivant les cas.
. La ratification émanée de l'époux n'éteint que l'action en nullité qui lui appartient, mais non celle qui appartient aux parents dont le consentement était requis. Les termes de la loi ne permettent guère de doute à cet égard.
620* Si Ton compare Tune à Tautre les deux parties de l'art. 183, on voit que, tandis que la première, relative à la ratification des parents dont le consentement était requis, établit en principe qu'ils peuvent ratifier le mariage » expressément ou tacitement », la deuxième, au contraire, relative à la ratification de l'époux, signale seulement un cas particulier de ratification tacite, résultant du silence gardé par cet époux pendant un an. De là il semble résulter :
lo Que la loi n'admet pas, en ce qui concerne l'époux, d'autre cas de ratification tacite que celui qu'elle signale. Notamment la ratification ne pourrait pas s'induire de la cohabitation des époux;
2o Que la ratification expresse de l'époux auquel appartient l'action en nullité serait inefficace.
Et toutefois ces deux déductions sont contestées, la seconde surtout. Une volonté exprimée, dit-on, parait plus certaine qu'une volonté qui s'induit de certains faits,
et il semble difScile par suite de ne pas tenir compte d'une manifestation expresse de volonté, quand la loi admet, fût-ce dans un seul cas, une manifestation tacite* La ratification expresse semble donc devoir être admise a fortiori. Bien entendu elle ne serait possible qu'à l'époque où la loi admet la ratification tacite, c'est-àdire lorsque l'époux a atteint l'âge compétent pour consentir par lui-môme au mariage.
521. La doctrine reconnaît une autre fin de non-recevoir contre l'action en nullité de l'époux, qui s'est marié sans le consentement de se» ascendants ou du conseil de famille. Elle aurait Heu dans le cas oh cet époax aurait commis un dol pour persuader à son conjoint qu'il était capable de consentir par lui-même au mariage, par exemple en présentant un faux acte de naissance. C'est du moins ce qu'on peut induire par argument de l'art. 1310.
N» 2. Des nullités absolues.
522. Ennmération. — Les nullités absolues peuvent résulter de Tune des cinq causes suivantes : 1° impuberté des époux ou de Tun d'eux ; 2** bigamie ; 3° inceste ; 4* clandestinité du mariage ; 5* incompétence de l'officier de l'état civil. Les trois premières causes sont mentionnées par l'art. 184, les deux dernières par l'art. 191.
I. Caractères généraux des nullités absolues
522 bis. Toutes ces nullités sont basées sur Tordre public.
Elles ne sont pas, sauf une exception (art. 185), susceptibles de se couvrir soit par le temps fordo publicus perpétua clamatj, soit par la ratification de ceux auxquels appartient l'action en nullité.
Elles peuvent en principe être proposées par toute personne intéressée et par le ministère public.
Tels sont les caractères généraux des nullités absolues. Nous avons à insister sur le dernier.
523. Aux termes de l'art. 184 : « Tout mariage contracté en contraven- » tion aux dispositions contenues aux articles 144, 147, 161, 162 et 163, » peut être attaqua soit par les époux eux-mêmes, soit par tous ceux qui » y ont intérêt, soit par le ministère public ».
L*art. 191 ajoute : « Tout mariage qui n'a point été contracté publique- » ment, et qui n'a point été célébré devant V officier public compétent, » peut être attaqué par les époux eux-mêmes, par les père et mère, par » les ascendants, et par tous ceux qui y ont un intérêt né et actuel, ainsi » que par le ministère public ».
Nous avons résumé par anticipation la disposition de ces deux articles en disant : Les nullités absolues de mariage peuvent en principe être proposées par toute personne intéressée et par le ministère public.
524. A. Nous disons d'abord que les nullités absolues peuvent être
proposées par toute personne intéressée. L'intérêt qui sert de fondement à Faction en nullité peut être moral ou pécuniaire.
525. a, — Actions en nullité basées surun intérêt moral. D'après le droit commun, un intérêt simplement moral ne peut pas servir de fondement à une action. Les art. 184 et 191 dérogent à ce principe. Et comme toutes les exceptions au droit commun sont de stricte interprétation, il faut en conclure que Ténumération, donnée par la loi, des personnes qui peuvent proposer les nullités absolues de mariage sur le fondement d'un simple intérêt moral, est essentiellement limitative (1). Ce sont :
1' Les époux eux-mêmes (art. 184).
La loi ne distinguant pas, il faut en conclure que l'action en nullité appartient même à l'époux coupable, par exemple à l'époux bigame, si le mariage est nul pour contra Yention A l'art. 147, à l'époux impubère, si le mariage est nul pour contravention à l'art. 144. C'est une dérogation à la règle î^emo ex culpa sua débet con$equi emolumentum. En l'établissant, le législateur s'est proposé pour but de mieux assurer la sanction de la nullité, en multipliant le nombre des personnes qui peuvent la demander.
2* En cas de bigamie, Tépoux au préjudice duquel le nouveau mariage a été contracté. « L'époux au préjudice duquel a été contracté un second mariage, peut en demander la nullité, du vivant même de Vépoux qui était engagé avec lui » (art. 188).
3® Les ascendants, à quelque degré que ce soit, de l'un ou deTautre des époux.
Le droit pour les ascendants de demander la nullité en vertu d'un intérêt exclusivement moral, d'un intérêt d'affection ou d'honneur, indépendamment de tout intérêt pécuniaire, résulte d'abord de l'art. 186 qui, en leur refusant l'action dans un cas particulier, reconnaît qu'elle leur appartient dans les autres ; puis de l'art. 191 où la loi, en opposant les ascendants A ceux qui ont un intérêt pécuniaire né et actuel, donne très clairement a entendre que les ascendants peuvent, indépendamment de tout intérêt de cette nature, exercer l'action en nullité.
D'ailleurs la loi n'établissant pas ici un ordre hiérarchique entre les différents ascendants, comme elle le fait au sujet de l'opposition A mariage (art. 173), on doit en conclure, contrairement A l'opinion générale, que le droit de demander la nullité leur appartient A tous concurremment.
4° Il faut ajouter : le conseil de famille [infra n. 530 in fine) .
526. fr. — Actions en nullité basées sur un intérêt pécuniaire. D'après le droit commun, un intérêt pécuniaire né et actuel, c'est-à-dire dés actuellement existant, suffit pour servir de base au droit d'action. La loi applique ce principe aux nullités absolues de mariage. Il résulte en effet des art. 184 et 191, que ces nullités peuvent être proposées par toute personne ayant un intérêt pécuniaire né et actuel.
Ce droit appartient principalement :
1° Aux parents collatéraux des époux;
(1) P»rit, «juin 1S83, Sir., 83. S. SOb.
2o Aux enfants d'un autre lit de Tun ou de l'autre époux ;
La plupart du temps l'intérêt des collatéraux ou des enfants d'un autre lit n'apparaîtra qu'après la dissolution du mariage. Il s'agira alors pour eux d'exclure les enfants iï^sus du mariage de la succession de leur auteur décédé, ou du moins de les réduire à la part que la loi alloue aux enfants naturels, en démontrant que, le mariage dont ils sont issu:^ étant nul, ils ne jouissent pas du bénéfice de la légitimité. Voilà pourquoi l'art. 187, statuant de eo quod plerumque fit, dit : « Dans tous les » cas où, conformément à l'article 184, Vaction en nullité peut être intentée par tous » ceux qui y ont un intérêt, elle ne peut Vétre par les parents collatéraux, ou par n les enfants nés d'un autre mariage, du vivant des deux époux, mais seulement >i lorsqu'ils y ont un intérêt né et actuel ».
Mais s'il arrivait par exception que les collatéraux ou les enfants d'un autre lit eussent un intérêt né et actuel à demander la nullité du mariage du vivant des deux époux, on ne verrait pas pourquoi ils n'en auraient pas le droit. C'est ce qui arriverait dans l'hypothèse suivante. Le fils de mon frère (mon neveu) a contracté un mariage incestueux ; de ce mariage sont nés des enfants ; mon frère étant venu à mourir, son fils renonce à sa succession ou en est écarté comme indigne, et les enfants de ce fils, issus du mariage incestueux, se présentent pour réclamer la succession au lieu et place de leur père. Je pourrai les faire écarter comme enfants incestueux, et m'emparer de la succession à leur place, en faisant prononcer la nullité du mariage de leur père, bien que celui-ci soit encore vivant et son mariage non dissous. J'ai en effet un intérêt né et actuel.
3** Enfin aux créanciers des époux.
Ainsi une femme mariée contracte avec moi sans autorisation de son mari : par exemple elle m'achète un immeuble ; quand je viens demander le paiement du prix, la femme m'oppose la nullité de la vente (art. 217 et 225), et refuse d'exécuter le contrat ; je découvre alors que son mariage est nul, pour cause de bigamie, par exemple (art. 147). Je pourrai en faire prononcer la nullité. Le mariage sera alors considéré comme n'ayant jamais existé; par suite la vente que j'ai consentie ne sera pas nulle pour défaut d'autorisation, et je pourrai en obtenir l'exécution.
On a toutefois contesté aux créanciers le droit d'agir en nullité, sur ce fondement qu'ils ne sont pas compris dans l'énuméralion de l'art. 187. Mais, nous l'avons déjà dit, l'art. 184 pose, dans les termes les plus généraux, le principe que l'action en nullité peut être intentée par toute personne ayant un intérêt pécuniaire, et la disposition de l'art. 187 doit être considérée comme simplement énonciative. D'ailleurs, en raison, il n'y a aucun motif pour refuser aux créanciers le droit qu'on accorde aux collatéraux, puisque l'action en nullité n'est pas accordée à ces derniers à raison de leur parenté, mais seulement à cause de leur intérêt pécuniaire.
526 bis. Observation. Toute personne, qui ne peut attaquer un mariage que sur le fondement d'un intérêt pécuniaire, perd ce droit lorsque son intérêt pécuniaire a cessé d'exister, soit par une renonciation, soit par la prescription, soit par toute autre cause. De sorte que l'action en nullité peut subir indirectement le contre-coup d'une prescription ou d'une renonciation qui ne pourrait pas l'atteindre directement.
527. B. — Les nullités absolues peuvent être proposées, en second lieu, par le procureur de la république.
Aux termes de l'art. 190 : « Le procnreiir du Roi, dans tous les cas » auxquels s'applique V article 184, et sous les modifications portées en » V article i85, peut et doit demander la nullité du mariage, du vivant » des deux époux, et les faire condamner à se séparer ».
L'art. 191, déjà cité (n. 523) ajoute : « Tout mariage qui n'a point été » contracté publiquement, et qui n'a point été célébré devant i officier y> public compétent, peut être attaqué par les époux eux-mêmes, par les » père et mère, par les ascendants, et par tous ceux qui y ont un intérêt » né et actuel, ainsi que par le ministère public ».
On interprète généralement cesarticlesen.ee sens que le procureur de la république doit demander la nuIlité^ du mariage dans les cas prévus par Tart. 190, et peut demander cette même nullité dans les cas prévus par Tart. 191. Quoi qu'il en soit, le procureur de la république ne peut demander la nullité que du vivant des époux, car il n'agit que dans l'intérêt de la société, pour faire cesser un scandale,
et il n'y a plus de scandale après la dissolution du mariage.
* Cette interprétation nous paraît contestable. Il est bien certain que l'action du procureur de la république est facultative dans Thypothèse de clandestinité. La clandestinité est susceptible de plus ou de moins : elle se compose d'un certain nombre d'éléments négatifs; par suite il y a nécessairement lieu à une appréciation sur le point de savoir si elle existe à un degré suffisant pour que le mariage soit nul, et l'action du ministère public ne peut être que facultative. Il agira ou il n'agira pas, suivant qu'il considérera qu'il y a ou non atteinte suffisante au principe de la publicité.
* Très différentes, à ce point de vue, sont les causes de nullité dont parle l'art. 190. Si la publicité et par suite ta clandestinité comportent des degrés, l'impuberté, la bigamie et l'inceste n'en comportent pas, ces deux dernières surtout : un mariage est ou n'est pas entaché de bigamie ou d'inceste, il n'y a pas de milieu. Est-ce à dire que le ministère public devra agir en nullité dans tous les cas ? Beaucoup le prétendent, mais il est bien difficile de le soutenir. Ici encore il parait impossible de ne pas laisser au ministère public une certaine latitude d'appréciation. L'obligerat-on par exemple à. agir, au cas de bigamie, quand il s'est écoulé un très long temps depuis la célébration du mariage bigamique, et que l'époux bigame est couvert au point de vue pénal par la prescription (G. I. cr. art. 637), alors d'ailleurs que le premier conjoint du bigame est mort depuis longtemps, et que celui-ci vit en paix avec son nouveau conjoint au milieu d'un public qui ignore son crime ? En pareille circonstance, la société a certainement plus d'intérêt au maintien du mariage qu'à son annulation qui, outre qu'elle froissera peut-être de nombreux intérêts, sera en tout cas Toccasion d'un grand scandale. Pourquoi donc forcer le ministère public à agir?
* S'il en est ainsi (et cette solution paraît confirmée par les travaux préparatoires, notamment par les paroles de Portails dans l'exposé des motifs), on s'expliquerait assez bien les termes, singuliers en apparence, de l'art. 190, qui dispose que le procureur de la république peut et doit demander la nullité, semblant ainsi lui assigner un rôle à la fois facultatif et obligatoire. Il y a un peu de l'un et de l'autre en effet. La loi met le ministère public sur la liste de ceux auxquels elle accorde ici l'action en nullité; il peut donc l'intenter dans tous les cas. Mais elle lui rappelle par le root doit que ce ne sera pas pour lui une simple faculté, mais une obligation, quand l'intérêt social exigera que la nullité du mariage soit prononcée : ce qu'il lui appartient d'apprécier. En d'autres termes, la loi dit au ministère public : Toutes les fois que vous aurez connaissance d'un mariage entaché d'impuberté, de bigamie ou d'inceste, je vous autorise à en poursuivre la nullité ; je vous en impose même l'obligation si vous estimez que le maintien du mariage soit l'occasion d'un
scandale public. — Un mariage célébré clandestinement ne pouvant jamais présenter ce dernier caractère, on conçoit que la loi se soit bornée à accorder au ministère public la faculté à*erï poursuivre l'annulation.
II. Spécialités
528. Nous connaissons les règles générales qui gouvernent les nullités absolues de mariage. Nous allons maintenant passer en revue, une à une, ces diverses causes de nullité, et signaler les différentes particularités qu'elles peuvent présenter.
i. Nullité résultant du défaut d'âge {impuberté, art. 144).
52S bis. Cette nullité présente deux particularités signalées Tune par Tart. 185, l'autre par l'art. 186.
529. Première particularité. « Néanmoins le mariage contracté par » des épotcx qui n* avaient point encore lâge requis, ou dont Vun des deux » n'avait point atteint cet âge, ne peut plus être attaqué, 1** lorsqu'il s'est » écoulé six mois depuis que cet époux ouïes époux ont atteint l'âge com- » pètent; 2** lorsque la femme qui n'avait point cet âge, a conçu avant n l'échéance de six mois » (art. 185).
Ainsi la loi déroge, en ce qui concerne Timpuberté, au principe général, d'après lequel les nullités absolues ne sont pas susceptibles de se couvrir. La dérogation s'explique par le caractère particulier de cette nullité. L'impuberlé est un vice réparable, à la différence de la bigamie et de Finceste : on ne reste pas toute sa vie impubère. Aussi la loi admet-elle ici deux fins de non-recevoir contre l'action en nullité. Elles sont opposables à tous ceux auxquels l'action en nullité peut appartenir.
a. — La première a lieu, lorsqu'il s'est écoulé six mois depuis que l'époux ou les deux époux impubères ont atteint l'âge compétent, c'està-dire l'âge de quinze ans ou de dix-huit ans (art. 144). Peu importe d'ailleurs que les époux aient ou non cohabité pendant ce délai.
Pourquoi n'avoir pas déclaré la nullité couverte aussitôt que l'époux ou les époux sont devenus pubères? Porlalis répond : « La loi accorde un délai de six mois, parce que, toutes les fois que la loi accorde une action, elle doit donner le temps utile pour l'exercer ».
b. — La deuxième fin de non-recevoir a lieu, lorsque la femme impubère, mariée à un époux pubère, a conçu avant l'échéance des six mois dont il vient d'être parlé, c'est-à-dire des six mois qui suivent l'époque où elle a atteint l'âge requis. Tel est le sens de l'alinéa final de l'art. 185, qui aurait été beaucoup plus clair si la loi avait dit : avant l'échéance des six mois. Le lien nuptial se trouve resserré par
cette grossesse, qui prouve que la femme est pubère, sinon en droit
du moins en fait, et la loi ne permet plus que le mariage soit annulé.
On admet généralement que la grossesse de la femme avant l'échéance des six mois, constitue une fin de non-recevoir contre l'action en nullité, même lorsqu'elle survient après l'époque où la demande en nullité a été intentée et pendant le cours de Hustance. Cette solution est contraire au principe, que le juge doit, pour rendre sa sentence, se reporter à l'état de choses existant à l'époque où la demande a été formée; mais l'intention du législateur de déroger à ce principe résulte de l'historique de la confection de la loi : on a supprimé une disposition du projet, qui exigeait que la grossesse fût antérieure à l'action en nullité.
La grossesse de la femme ne constituerait pasnn^î fin de non-recevoir conlre l'action en nullité fondée sur l'impubeité du mari (argument de ces mots de Tart. 185 : « lorscjufî la femme c|ui n'avait point cet âge... »). Cela d'ailleurs est fondé en raison. La grossesse de la femme prouve bien sa puberté, mais elle ne prouve nullement la puberté de son mari, parce qu'il peut ne pas être l'auteur de cette gnissesse. La solution contraire permettrait à la femme d't*t ândre l'action en nullité fondée sur rimpuberté de son mari en commettant un adultère.
Ainsi, des deux lins de non-recevoir indi«|uées par l'art. 185, la seconde, celle résultant de la grossesse de la femme, ne couvre que la nullité résultant de son impuberté. Au contraire la première, celle résultant (le l'expiration du délai de six mois de[)uis (|ue l'époux impubère a atteint l'âge compétent, couvre l'action en nullité fondée sur l'irapuberté du mari, comme celle fondée sur l'impuberté de la femme.
D'ailleurs on ne saurait admettre contre l'action en nullité résultant de l'impuberté aucune fin de non-recevoir autre que celles énumérées par l'art. 185 dont la disposition est limitative, notamment celle qu'on voudrait tirer d'une dispense d'âge accordée postérieurement à la célébration du mariage.
530. Deuxième pahticularité. « Le père, la mère, les ascendants et la » famille qui ont consenti au mariage contracté dans le cas de l'article y> précédent, ne sont point recevable^ à en demander la nullité » (art. 186.) « Il ne faut pas, dit Portalis, qu'ils puissent se jouer de la foi du » mariage après s'être joués des lois ».
Ce motif même prouve que les ascendants ou le conseil de famille ne pourraient pas se voir opposer la fin de non-recevoir établie par notre article, s'ils avaient été trompés, par la présentation d'un faux acte de naissance par exemple, sur l'àge véritable de l'enfant au mariage duquel ils ont consenti.
La fin de non-recevoir, établie par notre article, ne pourrait pas être opposée aux parents collatéraux qui auraient assisté au mariage contracté par l'époux impubère, et qui paraîtraient l'avoir ainsi approuvé par leur présence. On pourrait en douter au premier abord; car notre article déclare la fin de non-recevoir opposable au père, à la mère, aux ascendants et à la famille qui ont consenti au mariage. En Opposant ainsi la famille aux ascendants, la loi semble bien viser les collatéraux. Mais il est beaucoup plus probable qu'elle a entendu désigner sous cette dénomination le conseil de famille. Cela devient presque certain, si l'on observe que la loi parle de la famille « 7^/ a consenti au mariafjje ; donc il ne Précis dk droit qvil. — 3» éd., I. 21
s'agit pas des collatéraux, qui ne sont jamais appelés à y donner leur consentement. D'ailleurs on ne comprendrait guère que le simple fait, de la part des collatéraux, d'avoir figuré au mariage ad honores, pût avoir pour résultat de les faire déclarer non recevables à intenter l'action en nullité fondée sur l'impuberté des époux ou de l'un d'eux.
Si l'interprétation qui vient d'être donnée est exacte, s'il est vrai que, par ces mots la famille l'art. 186 désigne le conseil de famille, il faut en conclure que le conseil de famille doit être ajouté à la liste des personnes qui peuvent, sur le fondement d'un simple intérêt moral, proposer les nullités absolues de mariage. En effet notre texte, en déclarant, dans le cas particulier qu'il prévoit, le conseil de famille non recevable à intenter l'action en nullité fondée sur l'impuberté des époux ou de l'un d'eux, suppose néces*^airement que cette action lui appartient en principe; et si le conseil de famille peut intenter l'action en nullité résultant de l'impuberté, il doit pouvoir proposer a fortiori toutes les autres nullités absolues, car celle qui est fondée sur l'impuberté est la moins grave de toutes.
La fin de non-recevoir, établie par l'art. 186, n'existe que relativement à l'action en nullité fondée sur l'impuberté. Les ascendants ou la famille, qui auraient consenti au mariage, ne seraient donc pas de ce chef non recevables à proposer toute autre nullité absolue, par exemple celle résultant de la parenté ou de l'alliance au degré où le mariage est prohibé.
* 531. Il résulte de l'art. 1S6 que, sauf le cas assez rare où ils prouveraient avoir été trompés sur l'âge véritable de l'enfant, les ascendants et le conseil de famille de l'époux impubère ne peuvent attaquer le mariage, pour cause d'impuberté, que lorsqu'ils n'y ont pas consenti. Mais alors il semble que les ascendants n'auront jamais d'intérêt à proposer cette nullité; car, s'ils n'ont pas donné leur consentement, le mariage est nul par cela même, et ils en feront prononcer la nullité de ce chef (art. 182), sans qu'il leur soit nécessaire d'invoquer la cause de nullité résultant de l'impuberté. On remarquera d'abord que ce raisonnement ne s'applique qu'aux ascendants dont le consentement était nécessaire pour le mariage, les seuls qui puissent invoquer la nullité résultant de ce que leur consentement n'a pas été obtenu (art. 182). Les autres ascendants, qui n'ont pas le droit d'opposer cette nullité, pourront avoir intérêt à se prévaloir de celle qui résulte de l'impuberté : telle sera notamment la situation des aïeuls quand le père ou la mère existe. Et, quant aux ascendants eux-mêmes dont le consentement était nécessaire et n'a pas été obtenu, il n'est pas impossible (ce sera cependant fort rare) qu'ils aient intérêt à proposer la nullité résultant de l'impuberté, par exemple si l'action en nullité, fondée sur ce que leur consentement n'a pas été obtenu, était couverte (art. 183). En tout cas ces ascendants ayant droit aux deux actions pourraient choisir celle qu'il leur plairait d'exercer.
2. Nullité résultant de l'existence d'un premier lien non dissous,
s'agit de la bigamie (art
533. Conformément aux principes généraux exposés ci-dessus, cette cause de nullité peut être proposée par toutes personnes ayant intérêt et par le ministère public (art. 184 et 188).
Toujours d'après ces mêmes principes, la nullité résultant de la
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bigamie ne peut jamais se couvrir, ni par la ratification des parties, ni par le lemps, ni par la posses5«ion d'état.
L'actiOQ en nullité pourra donc être exercée :
Mênne après la mort de l'époux délaissé. Toutefois à partir de cette époque, les enfants qui naîtraient du mariage ne seraient plus adultérins, mais simplement naturels ;
Même après la mort de l'un des nouveaux époux. (Test cet événement qui donnera le plus souvent ouverture au droit des collatéraux (4) ;
Même après la prescription de Faction publique résultant du crime de bigamie. — Cest en vain qu*on opposerait Tart. 637 du code d'instruction criminelle, qui déclare Faction civile prescrite en même temps que l'action publique. L'action civile dont parle ce texte est l'action en dommages et intérêts résultant du crime, l'action en réparation du préjudice qu'il a causé. Autre est l'action en nullité du mariage ;
Enfin même après trente ans écoulés depuis la célébration du mariage bigamique. Il n'y a pas ici de prescription possible, parce qu'on ne prescrit pas contre l'ordre public et les bonnes mœurs : ordo publicus perpétua clamât.
534. 11 peut se faire qu'un mariage étant attaqué pour cause de
bigamie, les nouveaux époux opposent la nullité du premier mariage.
11 y a alors une question préjudicielle à résoudre ; en effet il est clair
que le deuxième mariage n'est nul qu'autant que le premier était valable.
Aussi l'art. 189 dit-il : « Si les nouveaux époux opposent la nullité du
» premier mariage, la validité ou la nullité de ce mariage doit être jugée
» préalablement ». Mais l'existence d'un premier mariage entaché de nullité, constitue, jusqu'à ce qu'il ait été annulé par la justice, un empêchement prohibitif à la célébration d'un second.
3. Nullité résultant de la parenté ou de VaUiance au degré où le mariage
est prohibé.
636. C'est le cas de Vinceste (art. 161 à 163). On appliquerait ici les principes généraux exposés plus haut, sans aucune modification. La nullité dont il s'agit ne pourrait donc se couvrir ni par la ratification, ni par l'obtention de dispenses accordées postérieurement à la célébration, ni par la possession d'état, ni par la prescription.
Nullité résultant de la clandestinité du mariage
636. Un mariage est clandestin lorsqu'il n'a pas été « célébré publiquement », comme dit l'art. 165, ou « contracté publiquement », suivant la formule de l'art. 191. La clandestinité, c'est donc l'absence de publicité dans la célébration. « L'honneur même de l'union conjugale,
(1) Remarquon* toutefois qu«, 4&ni eea deux ca«, le ministère public ne pourrait plus exercer l'Action en nullité. En effet il n'agit que comme déléfué de 1* iociéié ; or la société n'a d'intérêt à voir prononcer U nullité du m*rU^ entaché de bigamie qu'autant qu'il j a scandale, et le scandale ceMe par la dltsolnUon de l'un dea maiiagea de l'époux bigame i»upra n* 527).
dit Demante, en réclame impérieusemeDt la publicité ». Cette publicité est nécessaire pour empêcher la célébration de mariages contraires aux lois, et pour porter à la connaissance des tiers ceux qu'elles autorisent. Aussi nos articles font-ils de l'absence de publicité une cause de nullité du mariage, et de nullité absolue, ainsi qu'on le voit par l'art. 191 qui admet à proposer celte cause de nullité toute personne
intéressée et en outre le ministère public.
La nullité qui résulte de la clandestinité étant absolue, il s'ensuit qu'elle n'est pas susceptible de se couvrir (supra n. 499). La plus longue possession d'état ne mettrait donc pas les époux à l'abri de la nullité. Et toutefois, comme les tribunaux sont, ainsi qu'on le verra bientôt, appréciateurs souverains de la question de savoir si, en fait, le mariage est clandestin, il pourra arriver qu'impressionnés par la possession d'état, qui leur fait désirer le maintien du mariage, ils se refusent à voir, quoiqu'il existe en réalité, le vice de clandestinité, dont la constatation les forcerait à prononcer la nullité du mariage. Mais si, en droit, les juges, tout en constatant qu'un mariage a été clandestinement célébré, refusaient de l'annuler sur ce motif que la nullité a été couverte par la possession d'état, leur décision encourrait, à notre avis, la censure de la cour de cassation.
537. La publicité de la célébration se compose de divers éléments dont les principaux sont : la célébration dans la maison commune et les portes ouvertes, l'admission du public à la célébration, la présence des quatre témoins exigés par la loi, la présence des époux eux-mêmes qui doivent comparaître en personne. La publicité nous apparaît ainsi comme un fait complexe, et il en résulte que la clandestinité, qui consiste dans l'absence de publicité, e^t elle-même susceptible de plus ou de moins, suivant qu'il y a absence de tous les éléments constitutifs de la publicité ou de quelques-uns seulement.
Il résulte très clairement de l'art. 193 in fine, que toute contravention aux règles sur la publicité ne rend pas nécessairement le mariage nul comme clandestin. Le juge a ici un certain pouvoir d'appréciation qui ne lui appartient pas pour les autres causes de nullité. Gela se conçoit. Un mariage est ou n'est pas entaché de bigamie ou d'inceste; il n'y a pas de milieu. 11 existe au contraire bien des nuances entre le mariage célébré publiquement et celui qui ne l'est pas, entre la publicité et la clandestinité. La célébration d'un mariage peut avoir été entourée d'une grande publicité, quoiqu'il y ait eu absence d'un ou même de quelques-uns des éléments de publicité requis par la loi; comme il arriverait par exemple si un mariage, qui satisfait d'ailleurs à toutes les autres conditions de publicité, a été célébré devant trois témoins seulement au lieu de quatre, ou bien devant quatre témoins mais en dehors de la maison commune, où le futur n'a pas pu se transporter parce qu'il était à son lit de mort. En pareil cas le juge de l'action en nullité ne manquera pas de maintenir le mariage. Il l'annulera au contraire si la contravention aux règles sur la publicité lui paraît assez grave pour rendre le mariage véritablement clandestin. La loi s'en rapporte a sa prudence, et elle ne pouvait mieux faire.
Quoi qu'ait pu dire à ce sujet Portails, et malgré les termes en apparence irritants des art. 64 et 65, la doctrine, sauf quelques dissentiments isolés, et la jurisprudence décident qu'un mariage ne peut être annulé sur ce seul fondement qu'il a été célébré sans les publications prescrites par la loi. En elTet c'est un principe aujourd'hui certain, qu'il n'y a pas, en matière de mariage, de nullités virtuelles. Ici pas de nullité sans texte. Or nous n'en avons pas d'autre que l'art. 191, et il permet seulement d'attaquer le mariage qui n'a point été contracté publiquement ou célébré publiquement, comme dit l'art. 165. Il n'y a donc que le défaut de publicité dans la
célébration qai peut entraîner la nullité. Or les publications ne font point partie de la célébration : un mariage peut fort bien être célébré publiquement, quoiqu'il n'ait pas été précédé de publications. Donc labsence de publications n'est pas, k elle seule, une cause de nullité. D'ailleurs l'absence de publications trouve une sanction spéciale dans la disposition de l'art. 192 : « Si le mariage n'a point été précédé '> des deux publications requises, ou s'il na pas été obtenu des dispenses permises >* par la loi, ou si les intervalles prescrits dans les publications et célébrations n'ont u point été observés, le procureur du Roi fera prononcer contre l'officier public une >» amende qui ne pourra excéder trois cents francs, et contre les parties contraC' » tantes, ouceut sous la puissance desquels elles ont agi, une amende proportionnée y» à leur fortune ».
Toutefois on ne peut disconvenir que les publications se rattachent indirectement à la publicité de la célébration du mariage, en ce sens qu'elles l'annoncent au public. Aussi figurent-elles à ce titre parmi les éléments dont le juge pourra tenir compte, lorsqu'il aura à résoudre la question de savoir si la célébration du mariage a ou n'a pas été publique. Mais encore une fois, la célébration du mariage peut avoir été publique malgré l'absence de publications, et par suite le mariage contracté sans publications préalables n'est pas nécessairement nul.
* 538. Gardons-nous de confondre le mariage clandestin avec le mariage secret. Le mariage secret est celui qui, ayant été contracté suivant les prescriptions de la loi, a été tenu ca>,hé par les époux, comme il arriverait par exemple, si deux époux, après s'être mariés à Paris, où ce fait a pu passer inaperçu quoiqu'il ait été accompli conformément aux prescriptions de la loi, sont venus s'établir à Bordeaux ou ils ont dissimulé au public le lien qui les unissait. Les mariages secrets ne sont plus aujourd'hui frappés d'ostracisme, comme ils l'étaient sous l'empire de la déclaration de 1639, d'après laquelle ils n'étaient susceptibles de produire aucun effet civil, parce que, dit Pothier, « ils ressentent plutôt la honte d'un concubinage que la dignité d'une union légitime ».
Toutefois, en tenant leur union secrète, les époux peuvent induire les tiers qui contracteront avec eux dans une erreur préjudiciable, et s'exposer ainsi à subir l'appli'^ation de l'art. 13S2 aux termes duquel : « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer ». On comprend d'ailleurs que la réparation la plus adéquate pourrait consister, suivant les cas, à priver les époux, qui ont ainsi par leur fait induit les tiers en erreur sur leur qualité, du droit de se prévaloir à leur égard des effets de leur mariage. Ainsi la femme, qui a contracté sans être autorisée, pourrait être déclarée non recevable dans l'action en nullité qu'elle intenterait pour défaut d'autorisation.
5. Nullité résultant de l'incompétence de l'officier de Vétat civil,
539. Il ne s'agit pas ici du cas où le mariage aurait été célébré par un officier public autre qu'un officier de Tétat civil, ou & plus forte raison par un simple particulier (le mariage serait alors inexistant et non pas seulement nul, supra n. 496), mais bien du cas où le mariage a été célébré par un officier de l'état civil autre que celui désigné parla loi, c'est-à-dire par un officier de l'état civil autre que celui du domicile réel ou du domicile matrimonial de Tun des époux.
La compétence de l'officier de l'état civil se lie dans une certaine mesure à la publicité du mariage, en ce sens que, d'une part la célébration par l'officier de
rétat civil compéteDt, c'est-à-dire par celui du domicile de Tun des époux, augmentera la publicité du mariage, et que d'autre part la célébration par un officier de l'état civil incompétent aggravera le vice de clandestinité dont le mariage serait d'ailleurs entaché. Cela explique le lien que le législateur parait établir entre la publicité du mariage et la compétence de l'offlcier de l'état civil qui doit le célébrer. H Le mariage sera célébré publiquement », dit l'art. i65, « devant L'oPFiaBR civil du DomciLB DE l'une DES PARTIES ». Et Hous lisons dans l'art. 191 : «( Touâ mariage qui n'a point été contracté publiquement, et qui n'a point été célébré devant L'oPFiaBR
PUBLIC compétent »
* Est-ce une raison pour soutenir, comme on Ta fait, que la compétence de l'officier de l'état civil n'est envisagée par la loi que comme un des éléments de la publicité du mariage, et que par suite l'incompétence de cet officier n'est pas une cause de nullité distincte de la clandestinité, et ne suffirait pas à elle seule pour faire prononcer la nullité du mariage ? On a invoqué en faveur de cette solution les termes de l'art. 191 précité : « Tout mariage qui n'a point été contracté publi- » quement, et qui n'a point été célébré devant l'officier public compétent ». La conjonctive et, qui réunit les deux membres de cette phrase, prouve bien, dit-on, qu'aux yeux du législateur, la clandestinité du mariage et l'incompétence de l'officier de l'état civil ne constituent qu'une seule et môme nullité ; autrement le législateur aurait employé la disjonctive ou. L'argument tiré de la conjonctive et est d'autant plus péremptoire que le législateur a dû nécessairement en peser la portée, puif^qu'il l'a substituée à la disjonctive ou qui figurait d'abord dans le projet. En ce sens. Lyon, 24 février 1881, Sir., 83. 2. 18.
Mais, comme on l'a fort bien remarqué, si l'on voulait presser l'argument tiré de la conjonctive et, il en résulterait invinciblement qu'un mariage, absolument clandestin, mais qui aurait été célébré devant un officier public compétent, ne pourrait pas être annulé, car cette conjonctive semble bien indiquer que les deux conditions de clandestinité et d'incompétence de l'officier de l'état civil sont cumulativement exigées pour qu'il y ait nullité. Or c'est là un résultat inadmissible et que personne n'a jamais accepté. L'argument tiré de la conjonctive et ne prouve donc rien, parce qu'il prouve trop. Il est beaucoup plus raisonnable de traduire ainsi l'art. 191 1^^ partie : >< Tout mariage qui n'a pas été contracté publiquement, et tout mai^ge qui n'a point été célébré devant l'officier public compétent... ». Ce qui nous donne deux causes de nullité distinctes Tune de l'autre: la clandestinité et l'incompétence de l'officier de l'état civil.
* 540. L'incompétence de l'officier de l'état civil qui a célébré un mariage n'en entraîne pas nécessairement la nullité. On doit admettre, conformément à l'opinion générale, que le juge, saisi d'une demande en nullité fondée sur cette cause, est investi d'un certain pouvoir d'appréciation, à peu près comme pour la nullité fondée sur la clandestinité. C'est ce qui parait résulter avec certitude de l'art. 193, ainsi conçu : « Les peines prononcées par Varticle précédent, seront encourues par ') les personnes qui y sont désignées, pour toute contravention aux règles prescrites »par Varticle 465, lors même que ces contraventions ne seraient pas jugées suffi- » SANTES POUR FAIRE PRONONCER LA NULLITÉ DU MARUOB ». Une Contravention quelconque aux règles prescrites par l'art. 165 peut donc être considérée par le juge comme n'étant pas suffisante pour entraîner la nullité du mariage, par conséquent une contravention aux règles de la compétence de l'officier de l'état civil, aussi bien qu'une contravention aux règles de la publicité, puisque l'art. 165 formule une double règle, l'une relative à la publicité de la célébration, l'autre relative à la compétence de l'officier de l'état civil. Le juge est investi d'un pouvoir discrétionnaire pour apprécier la gravité de la violation soit des règles de la compétence, soit des règles de la publicité. '
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On objecte qae, si Ton comprend le pouvoir d'appréciation laissé au juge en ce qui concerne la clandestinité, qui est susceptible de plus ou de moins, on ne le conçoit pas en ce qui concerne la compétence de roffioier de l'état civil : cet officier, dit-on, est compétent ou il ne l'est pas; il n*y a pas de milieu. — Pour comprendre le pouvoir d'appréciation laissé au juge, il faut se souvenir que l'incompétence de l'officier de l'état ctvii se lie dans une certaine mesure à la clandestinité. Sans doute un officier de l'état civil est compétent ou il ne Test pas ; mais parmi ceux qui sont incompétents, il y en a, si l'on peut ainsi parler, qui le sont plus ou moins, en ce sens que leur incompétence portera suivant les circonstances une atteinte plus ou moins grave à la publicité du mariage. .Vinsi la célébration du mariage par un officier de I*état civil incompétent pourra ne porter aucune atteinte ou ne porter qu'une atteinte très légère à la publicité du mariage, s'il a été célébré en un lieu où les époux sont parfaitement connus; tandis qu'il en sera autrement si le mariage a été célébré en un lieu où les époux sont complètement inconnus. La loi permet au juge de tenir compte de cet élément qui a son importance, et d'autres encore, notamment de la bonne ou de la mauvaise foi des époux, et, s'ils sont de bonne foi, de l'erreur plus ou moins excusable dans laquelle ils sont tombés. Enfin elle lui laisse au cas d'incompétence, comme au cas de clandestinité, un plein pouvoir d'appréciation.
541* Un mariage a été célébré par l'officier de l'état civil du domicile réel ou du domicile matrimonial de Tune des parties, mais hors du territoire de la commune sur laquelle il exerce sa juridiction. Ainsi deux personnes ayant leur domicile à Bordeaux ont contracté mariage devant l'officier de l'état civil de cette ville, mais en dehors du territoire de la commune, par exemple dans une maison de campagne appartenant à l'un des époux, et située sur le territoire d'une commune voisine de celle de Bordeaux. Le mariage est-il nul ? La question doit être résolue négativement par argument des art. 163, 191 et 193. H y a cependant quelque doute à ce sujet.
541 bis. Au résumé on conçoit deux espèces d'incompétence de l'officier de l'état civil : l'incompétence à raison de la personne, ralione personx, qui a lieu lorsque le mariage a été célébré par un officier de l'état civil autre que celui du domicile réel ou du domicile matrimonial des époux, et l'incompétence à raison du lieu, ralione lociy lorsque le mariage a été célébré par l'officier de l'état civil que la loi désigne, mais en dehors du territoire de sa commune. La première incompétence est seule une cause de nullité.
SECTION II
DBS MARIAGES PUTATIFS
542. Tant qu'un mariage nul n'a pas été déclaré tel par la justice, il produit provisoirement ses effets. .\ partir du jour où la justice en a prononcé la nullité, non seulement il cesse de produire ses effets dans l'avenir, mais ceux qu'il a produits dans le passé sont rétroactivement anéantis; le mariage déclaré nul est en effet censé n'avoir jamais existé. En ce sens il est vrai de dire du mariage annulé : qmd nullum est nullum pvoducit e/fectum.
De là résultent plusieurs conséquences, et entre autres les suivantes :
1° Les enfants issus d'un mariage déclaré nul ne sont pas légitimes,
car la légitimité est un effet du mariage. Ils sont naturels simples, adultérins ou incestueux, suivant la nature des relations qui ont existé entre leurs parents.
2° Quand un mariage a été déclaré nul, chaque époux perd le droit de succéder à l'autre (art. 767) ; et il faut même décider, en vertu du principe de rétroactivité dont nous venons de parler, que Fépoux qui aurait recueilli, en cette qualité, la succession de son conjoint, devrait la restituer aux ayant droit, si plus tard son mariage était déclaré nul.
30 Les conventions matrimoniales des époux dont le mariage a été déclaré nul, demeurent sans exécution; elles ne peuvent en effet se soutenir qu'en s'appuyant sur le mariage, et, le mariage tombant, elles tombent nécessairement avec lui. Mais alors comment se régleront, relativement à leurs biens, les droits respectifs des époux? D'après le droit commun, c'est-à-dire d'après les règles ordinaires de la société ou de la communauté. On procédera comme s'il s'agissait de régler les intérêts de deux personnes qui auraient vécu ensemble sans être jamais mariées, et qui auraient mis tout ou partie de leurs biens en commun.
4<* Les donations, qui ont été faites aux époux dans leur contrat de mariage, ne sont pas maintenues; faites en vue du mariage, elles doivent suivre son sort (arg. art. 1088).
643. La règle que les effets du mariage déclaré nul sont rétroactivement anéantis, souffre exception dans le cas du mariage putatif. On appelle de ce nom le mariage nul qui a été contracté de bonne f<â par les époux ou par Tun d'eux. Putatif vient de pntare, penser : les époux ont pensé en contractant que leur mariage était valable. I^a loi tient compte de leur bonne foi, et décide que les effets produits par leur mariage jusqu'à la déclaration judiciaire de nullité seront maintenus.
Ainsi, dans Thypcith^sedu mariage pntal if, ladéclaralion judiciaire de nullité produit ses effets dans l'avenir, mais non dans le passé. Le mariage annulé ne produira plus désormais d'effets; mais la loi respecte ceux qu'il a déjà produits, absolument comme il arriverait pour un mariage valable dissous par le divorce. C'est ce qu'a voulu exprimer l'art. 201, qui d'ailleurs est rédigé en termes beaucoup trop généraux, car il semble dire, non seulement que les effets produits par le mariage pntal if jusqu'à la déclaration judiciaire de nullité sont maintenus, mais qu'en outre le mariage continue à produire ses effets dans l'avenir : « Le mariage qui a été déclaré nul, produit néan- » moins les effets civils, tant à regard des époux qu'à l'égard des enfants, » lorsqu'il a été contracté dejfonne foi ». Et l'art. 202 ajoute : « Si la » bonne foi n'existe que de la part de l'un des deux époux, le mariage ne » produit les effets civils qu'en faveur de cet époux et des enfants issus du » mariage ».
Tels sont les textes qui régissent le mariage putatif.
Le mariage putatif nous vient du droit canonique. Le droit romain ne nous offre que fort peu de traces de cette institution.
544, Nous aurons à rechercher successivement : quelles sont les conditions requises pour qu'il y ait mariage putatif; quels sont les effets du mariage putatif.
I. Conditions requises pour qu'il y ait mariage putatif
545. La loi n*en exige qu'une seule, la bonne foi des époux ou de l'un d'eux. Nous verrons qu'il n'y a pas lieu d'ajouter à son texte.
La bonne foi résulte de l'ignorance des causes qui empêchaient le mariage d'exister ou d'être valable. Les époux, ou tout au moins l'un d'eux, ont cru contracter un mariage valable, alors qu'ils contractaient un mariage nul. Leur bonne foi est donc basée sur une erreur. Cette erreur peut être, de fait ou de droit.
L'erreur de fait consiste dans l'ignorance ou la fausse notion d'un fait qui s'opposait à la validité dii mariage : comme si deux personnes parentes au degré où le mariage est prohibé se sont mariées ensemble, ignorant le lien de parenté qui les unissait.
L'erreur de droit résulte de l'ignorance ou de la fausse notion d'une disposition législative qui met obstacle à la validité du mariage. Exemple: Un beau-frère épouse sa belle-sœur; les contractants connaissent l'existence du lien d'alliance qui les unit, mais ils ignorent la disposition législative qui prohibe le mariage entre beau-frère et belle-sœur (art. 162).
La bonne foi basée sur une erreur de droit peut servir de fondement au mariage putatif tout aussi bien que relie hasre sur une erreur de fait (Lyon, 24 février 1881, Sir., 83. 2. 18). En effet, d'une part, la loi ne dislingue pas. D'autre part la situation des époux pput être aussi digne d'intérêt, et leur erreur aussi excusable, dans le premier cas que dans le second. On en trouve la preuve dans l'espèce suivante que nous empruntons aux annales judiciaires : Un Français âgé de vingt-quatre ans, et n'ayant pas par suite atteint sa majorité matrimoniale, épouse, en pays étranger, sans le consentement de ses ascendants, une femme qui le croit capable de se marier sans ce consentement, et que l'on a d'autant plus facilement induite en erreur sur ce point que telle est effectivement la lui de son pays ; le mariage est annulé sur la demande de l'époux. Il y a mariage putatif.
Dans tou6 les cas, il appartient à Tépoux ou aux époux qui, ayant contracté un mariage nul, prétendent que ce mariage e'^t putatif, de prouver leur bonne foi et par suite Terreur qui lui sert de base. En effet tout plaideur doit justifier des faits qu'il invoque à l'appui de sa prétention : aclori incumbit probalio ; reus excipiendo fit actor.
Tout le monde admet cette solution pour le cas où la bonne foi est basée sur une erreur de droit. Alors en effet la bonne foi ne peut pas se présumer à cause de la règle Nemo censetur ignorare legem ; il faut donc la prouver.
Mais on a prétendu que la bonne foi doit au contraire être présumée, lorsqu'elle est basée sur une erreur de fait. Rien ne s'oppose alors, dit-on, à ce que Ton applique l'art. 2268, ainsi conçu : « La bonne foi est toujours présumée, et c'est à celui qui allègue la mauvaise foi à la prouver ». Il a été victorieusement répondu que les présomptions légales sont de droit étroit, et ne peuvent être étendues d'un cas à un autre ; or la présomption légale, établie par l'art. 2268, est spéciale à la prescription; on ne peut donc pas l'appliquer en matière de mariage. Â défaut de cette base, quelques auteurs en ont cherché une autre dans cette idée que nul ne doit être présumé avoir voulu sciemment contrevenir à la loi. Mais cette nouvelle présomption n'est formulée par aucun texte, et ne saurait par suite être admise.
546, Il faut et il suffît que la bonne foi, sur laquelle est basé le
mariage putatif, existe au moment de la célébration (argument des
mots « contracté de bonne foi »). Peu importe donc que la bonne foi
des époux vienne à cesser plus tard par la découverte de leur erreur ;
les effets que le mariage aura produits depuis cette époque jusqu'à la
déclaration judiciaire de nullité n'eu seront pas moins maintenus.
Notamment les enfants conçus à une époque où la bonne foi a cessé,
pourvu que ce soit avant la déclaration judiciaire de nullité, naissent
et demeurent légitimes.
Sur ce point la disposition de la loi est très sage. Le mariage est un contrat ; or il est tout naturel de se placer, pour déterminer le sort d'un contrat, à l'époque où les parties ont échangé leurs consentements, sans se préoccuper des événements ultérieurs. La cessation de la bonne foi ne devait donc pas entraîner la cessation du bénéfice attaché au mariage putatif. D'ailleurs les époux sont bien excusables de continuer h vivre ensemble après avoir découvert la cause qui entraîne la nullité de leur union. Sans parler du déchirement qu'entraînera souvent pour eux la séparation, ils ont pu redouter le scandale qu'elle devait produire ou espérer que la nullité se couvrirait ou passerait inaperçue. L'art. 2269 contient une disposition analogue dans une matière beaucoup moins favorable, celle de la prescription par dix à vingt ans, et il n'est pas bien facile d'expliquer comment on a été conduit à appliquer un autre principe en matière d'acquisition des fruits par un possesseur de bonne foi (art. 550). La bonne foi requise pour l'acquisition des fruits, de même que celle exigée pour la prescription de dix à vingt ans, doit être basée sur un juste titre (art. 550) qui sera presque toujours un contrat. Il semble donc qu'on aurait àd appliquer dans les deux cas le principe que les effets d'un contrat se déterminent d'après l'état de choses existant à l'époque où les parties ont échangé leurs consentements : ce qui aurait conduit à décider que le possesseur qui a juste titre et bonne foi continue à faire les fruits siens même après la cessation de sa bonne foi.
647. Telle est la seule condition requise par la loi pour qu'il y ait mariage putatif : la bonne foi des époux ou de l'un d'eux au moment de la célébration du mariage. Cette condition suffit. En effet le mariage putatif n'est pas autre chose qu'une fiction. Le législateur, qui seul avait le pouvoir d'établir celte fiction, pouvait seul aussi en déterminer les conditions; or il se contente de la bonne foi; l'interprète n*a pas le droit d'exiger davantage.
La solution contraire triomphe dans la doctrine. Mais, comme il arrive toujours quand les interprètes veulent faire la loi (car ici ajouter à la loi c'est la faire), ils
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ne sont pas d'accord entre eux sur le point de savoir quelles conditions il y a lieu d* ajouter à celle requise par le texte. La plupart exigent, outre la bonne foi, un mariage existant. Il n'y aurait donc pas mariage putatif, si deux personnes ont contracté, même avec la plus entière bonne foi, une union dépourvue d'exi<tence légale : tel serait le cas d'un mariage contracté devant un officier public autre qu'un officier de l'état civil ou devant un prêtre. On en donne pour raison que le législateur traite du mariage putatif dans le chapitre Des nullités; or, dans ce chapitre, il ne s'occupe que des mariager; nuls et non des mariages inexistants ; donc il suppose un mariage simplement nul. On ajoute : Le mariage inexistant, c'est le néant ; et, si l'on conçoit que le législateur fasse produire des effets civils à un mariage nul, c'est-à-dire à un mariage qui a provisoirement une existence légale, on ne comprendrait pas qu'il en fît produire à un mariage inexistant, c'est-à-dire au néant.
Notons cependant que, par une contradiction assez étrange, quelques partisans de la doctrine que nous venons d'analyser, considèrent comme pouvant être putatif le mariage contracté par un mort civilement, mariage qui est inexistant, ainsi que nous l'avons démontré supra n. 496. V. notamment Demolombe, t. 3, n. 356.
Le premier motif aurait une certaine valeur, si le législateur avait usé d'une méthode rigoureuse dans la distribution des matières qui font partie du titre Du mariage. Mais il est loin d'en être ainsi. Sans sortir du chapitre des nullités, est-il bien facile d'expliquer comment toutes les règles relatives à la preuve du mariage (art. 194 à 200) ont pu y trouver place? D'un autre côté, est-il môme bien certain que le législateur ait consacré la distinction des mariages inexi^^tants et des mariages nuls ? Gomme nous l'avons dit plus haut (n. 495], il parait avoir soupçonné plutôt que nettement aperçu, cette distinction, et la vérité est que, si la raison ne venait pas développer les lueurs assez incertaines que fournissent les textes, la distinction entre les actes inexistants et les actes nuls, qui a tant de peine à pénétrer dans la jurisprudence, n'aurait probablement pas non plus été acceptée dans la doctrine. Alors comment argumenter de la place qu'occupent les art. 201 et 202 pour soutenir qu'ils ne sont pas applicables aux mariages inexistants, s'il n'est même pas certain que le législateur les ait distingués des mariages nuls? En tout cas, en supposant qu'il ait consacré cette distinction, on ne pourrait encore tirer qu'un bien faible argument de la place qu'occupent les art. 201 et 202, situés dans le chapitre Des demandes en nullité de mariage; car s'il est vrai que, dans ce chapitre, le législateur ne s'occupe que des mariages nuls, il est non moins certain qu'il ne s'est occupé nulle part ailleurs des mariages inexistants.
Quant au deuxième argument, consistant à dire que le mariage inexistant ne peut pas être putatif et ])rpduire des effets à ce titre, parce que rien ne peut sortir du néant, il y a une réponse bien simple : Ce n'est pas au néant, que le législateur fait produire des effets civils, mais à la bonne foi des époux, dont la situation peut être tout aussi digne d'intérêt au cas de mariage inexistant qu'au cas de mariage nul. L'étrangère, appartenant à un pays dans lequel le mariage est valablement contracté, même au civil, devant un prêtre catholique, et à laquelle on a facilement persuadé qu'il en est de même en France, sera-t-elle donc, une fois mariée dans ces conditions, moins digne d'intérêt, son erreur sera-t-elle moins excusable que celle d'une Française qui a épousé son oncle, croyant que la loi civile autorise ce mariage ?
D'ailleurs, en pressant l'argument, on arriverait à supprimer la théorie du mariage putatif tout entière. Qu'est-ce donc qu'un mariage nul, une fois qu'il a été déclaré tel par la justice ? C'est bien le néant aussi, puisqu'il est censé n'avoir jamais existé. Et cependant la loi lui fait produire des effets civils, ou plutôt elle maintient les efifets produits; de sorte qu'en fin de compte la loi conserve les effets d'un acte qui est censé n'avoir jamais eu d'existence légale.
Remarquons enfin que les lermes employés par la loi sont plutôt favorables que défavorables, quoi qu'on en ait dit, au système qui n'exclut pas les mariages inexistants du bénéfice des art. 201 et 202. L'art. 201 nous parle en effet d'un mariage « déclaré nul » ; or ces mots pourraient sembler choisis tout exprès pour embrasser l'hypothèse d'un mariage inexistant, dont le juge constate l'inexistence, aussi bien que celle d'un mariage nul dont il prononce la nullité. En tout cas telle parait bien avoir été la pensée de Portails, lorsqu'il a dit dans son discours préliminaire : « Il suffit de l'apparence, de l'ombre d'un mariage pour que le législateur y attache des effets ».
648. Quand une fois on a abandonné le texte de la loi, on ne sait plus où s'arrêter. Ainsi en est-il arrivé aux auteurs qui, plus exigeants que le législateur, ne considèrent pas la bonne foi comme suffisante pour qu'il y ait mariage putatif. Outre la condition d'un mariage existant, ils veulent encore, celui-ci que le mariage ait été célébré avec les formalités requises par la loi, celui-là que l'erreur des époux soit excusable... La réponse est toujours la même, et plus forte cette fois que jamais : Ou est le texte qui pose ces conditions ? La loi n'exige que la bonne foi ; il faut savoir s'en contenter.
IL Effets du mariage putatif.
649. Ainsi que nous Tavons déjà remarqué, Tart. 201 s'exprime en termes beaucoup trop absolus quand il dit : <( Le mariage qui a été déclaré nul, produit néanmoins les effets civils... » : ce qui semblerait signifier qu'il continua à les produire même apr<^s la déclaration judiciaire de nullité. Tout le mon<le s'accord»^ à reccmnaître que le mariage putatif cesse de produire ses effets civils à diter du jour où la justice en a prononcé la nullité. Mais les effets produits jusqu'à cette époque sont miintenus. Non seulement ils sont msiintenus, mais ils se perpétuent. Ainsi les enfants, conçus avant la déclaraticm judiciaire de nullité, sont considérés comm;^, légitimes; iU conservent ce titre et les droits qui y sont attachés, droits de succession par exemple, même apr^s la déclaration judiciaire de nullité.
Par où Ton voit que le mariage contracté de bonne foi, dont la nuUilé a été déclarée par la justice, a été très exactement assimilé à un mariage valable actuellement dissous par le divorce. Nous allons successivement envisager les conséquences de ce principe à l'égard des enfants issus du mariage, à l'égard des époux, à Tégard des tiers.
Effets à V égard des enfants
650* Les enfants issus du mariage, pourvu qu'ils aient été conçus avant la déclaration judiciaire de nullité, seront considérés comme légitimes. Ils auront ce titre à l'égard des deux époux, alors même que la bonne foi n'aurait existé que chez Tun d'eux; la légitimité ne peut pas être scindée.
Les enfants issus du mariage putatif porteront donc le nom de leur
père, et ses litres, alors même que celui-ci serait de mauvaise foi. Ils succéderont à leur père et à leur mère, l'un d'eux fût-il de mauvaise foi. Ils succéderont aussi aux parents de leurs père et mère. Ce droit leur appartiendrait même par rapport aux parents de l'époux de mauvaise foi.
* 551. Lb mariage putatif opëre-t-il la légitimation des enfants naturels que les époux auraient eus ensemble avant leur mariage, et dont la filiation était légalement constatée avant la célébration? 11 faut distinguer.
La légitimation n*aura pas lieu pour les enfants adultérine ou ince<%tueux. Un mariage valable ne les légitimerait pas (art. 331) : comment pourraient-ils être légitimés par un mariage putatif qui est un mariage nul? Tous les auteurs sont d'accord sur ce point. Inutile d'insister.
Au contraire, il y a controverse pour les enfants naturels simples. Un parU important dans la doctrine soutient qu'ils ne sont pas légitimés par un mariage putatif. A l'appui de cette solution, on itivoque l'art. 202 qui, précisant le-« etfels du mariage putatif dans un cas particulier, déride qu'il ne les produira qu'en faveur « des enfants issus du mariage >•; ces termes, dit-on, eicluent les enfants nés auparavant; donc ils ne seront pas légitimés par le mariage putatif. Mais cet argument perd à peu près toute sa valeur devant les considérations suivantes : Deux textes parlent des eflets du mariage putatif, l'art. 201 et l'art. 202. Le premier détermine les effets généraux du mariage putatif; le second ne nous parle de ces effets qu'incidemment, pour nous dire qu'ils ne peuvent être invoqué^ par l'époux de mauvaise foi. Quel est celui de*^ deux qui a le plus de valeur, quand il s'agit de préciser les effets du mariage pulaUf? L'art. 201, évidemment; car. dans un texte où il «^'est proposé pour but principal de déterminer les effets du mariage putatif. le législateur a dû pc^er plus scrupuleusement ses expressions que dans un autre (art. 202) où il ne nous parle de ces effets qu'incidemment. Or si, dans l'art. 202, le législateur, statuant sans doute de eo quod plerujuque fit. et se servant par suite de termes purement énonciatifs, parait restreindre les effets du mariage putatif aux enfants qui en sont issus, il dit au contraire dans l'art. 201, d'une manière générale, que le mariage putatif produit les effets civils » tant à l'égard des époux qu'rf l'égard des enfants h. A regard des enfants; de tous sans distinction (car la loi ne distingue pas), par conséquent même de ceux nés aVant le mariage. Ces enfants seront donc légitimés par le mariage putatif, comme ils le seraient par un mariage valable, puisque la légitimation est un des effets civils du mariage. En tous cas, et en supposant que l'argument tiré de l'art. 201 ne soit pas plus puissant que celui tiré de l'art. 202, il le contrebalancerait tout au moins ; et alors on aurait le droit de se demander, en raison, pourquoi le mariage putatif produirait tous les effets civils du mariage valable, excepté celui dont il s'agit. Ce serait d'autant plus injustifiable, que les époux se sont peut-être mariés précisément pour légitimer leurs enfants, auquel cas la légitimation était, de tous les effets civils du mariage, celui dont ils se préoccupaient avant tout. Et ce serait précisément celui que le mariage ne produirait pas! Ajoutez que; d'après l'art. 202 comme d'après l'art. 201, le mariage putatif produit tous les effets civils d'un mariage valable à l'égard des époux ou de l'époux de bonne foi; or il ne les produirait qu'incomplètement, s'il ne légitimait pas les enfants.
Effets du mariage putatif à Végard des époux
662. Il y a lieu de distinguer si la bonne foi existe des deux côtés ou d'un seul.
652rjw. a, — Les deux époux e'taient de bonne foi lors de la célébration. Le marirtge produira ses effets civils à l'égard de l'un et de Tautre.
De là résultent plusieurs conséquences :
10 Les conventions matrimoniales des époux recevront leur pleine et entière exécution. S*ils se sont mariés 80u<; le régime de la communauté, la communauté se liquidera d'après l'état de choses existant à l'époque de la déclaration judiciaire de nullité du mariage.
2« La puissance paternelle sur les enfants issus du mariage ou légitimés par lui, appartiendra au père et à la mère, jusqu'à la majorité ou l'émancipation de ces enfants (art. 372), avec tous ses attributs, notamment le droit de jouissance l<^gale.
3» Le père et la mère pourront, le cas échéant, succéder à leurs enfants issus du mariage ou légitimés par lui (arg. art. 746 et s.).
40 Le mariage putatif fait naître entre les époux un droit réciproque de successibilité (arg. art. 767) ; mais ce droit cesse d'exister à partir de la déclaration judiciaire de nullité. En d'autres termes, si l'un des conjoints vient à mourir avant que la nullité du mariage ait été prononcée, l'autre pourra lui succéder, s'il se trouve appelé à sa succfsston à défaut de parente ; mais ce droit cesse d'appartenir réciproquement aux conjoints à partir du jour où le mariage a été annulé, de même qu'il cesserait par un divorce. La raison en est que, pour succéder, il faut avoir le titre d'époux au moment de l'ouverture de la succession, oportet esse uxorem mortis tempore; or ce titre cesse d'appartenir aux époux dont le mariage est annulé. —M. Laurent, qui paraît adopter la solution contraire, dit que le droit de succession est un effet civil du mariage, et il demande pourquoi, le mariage annulé, il ne serait pas maintenu entre époux aussi bien qu'il l'est au profit des enfants. La réponse est bien simple: c'est qu'après la déclaration judiciaire de nullité du mariage les enfants conservent leur qualité d'enfants légitimes, tandis que les époux perdent leur titre d'époux.
Une situation assez singulière pourrait se présenter, si un bigame, dont la deuxième épouse est de bonne foi, venait à mourir sans laisser de parents au degré successible, et que sa succession fût réclamée par son épouse légitime et par son épouse putative tout à la fois. Les deux épouses ayant, ni plus ni moins, les mêmes droits, il semble qu'il y aurait lieu de faire ce que l'on fait quand deux héritiers de la même qualité, deux enfants du défunt par exemple, viennent en concours, c'est-àdire que la succession devrait se partager entre elles.
* 553. Si l'on admet que le droit de succession réciproque établi par l'art. 767, cesse entre époux putatifs à partir du jour de la déclaration judiciaire de nullité du mariage, il est difficile de ne pas admettre que l'obligation alimentaire cesse entre eux à partir de la même époque.
Cette solution devrait être admise môme au cas où un seul des époux serait de bonne foi. L'époux de bonne foi ne pourrait donc pas, quoiqu'il ait le droit d'invoquer les effets civils du mariage, réclamer à l'autre une pension alimentaire. Cest ce qu'a décidé la cour d'Alger par un arrêt du 26 mai 1879 (Sir., 79. 2. 281).
On peut objecter, il est vrai, que le mariage putatif doit, à partir de la déclaration judiciaire de nullité, être assimilé à un mariage valable actuellement dissous par le divorce, et que l'art. 301 permet à l'époux en faveur duquel le divorce a été prononcé d'obtenir de l'autre une pension alimentaire. — Mais il paraît bien difficile d'étendre, en dehors du cas spécial qu'elle prévoit, la disposition tout à fait exceptionnelle de l'art. 301 ; d'autant plus que, si on admet son application au cas où un seul des époux est de bonne foi, on se trouve nécessairement conduit à l'étendre au cas où les deux époux sont de bonne foi, et alors on est tout à fait en dehors des termes, et peut-être de l'esprit de l'art. 301, dont la disposition semble devoir être considérée presque autant comme une peine infligée à l'époux contre lequel le divorce a été prononcé que comme un avantage pour celui qui Ta obtenu.
DU MARIAGE 3SK
664. b. — Un seul des époux était de bonne foi lors de la célébration. Le mariage ne produira ses eflfets civils qu'en faveur de cet époux et des enfants issus du mariage (art. 202), ajoutez : ou le'gitimés par lui. Quant à l'autre époux, les effets civils du mariage se produiront bien contre lui, car Tépoux de bonne foi et les enfants peuvent les lui opposer; mais ils ne se produiront pas en sa faveur, parce qu'il ne peut pas les invoquer.
De là résultent ealre autres les conséquences suivantes :
1° L'époux de bonne foi jouira seul du droit de puissance paternelle et de ses divers attributs, sur la personne et sur les biens des enfants issus du mariage;
2<> Ce même époux aura seul le droit de succéder auxdits enfants. Quant à l'autre époux, le;; enfants auront bien le droit de lui succéder; mais, par une exception au principe de réciprocité en matière de succession, que justifie sa mauvaise foi, il o'aura pas le droit de leur succéder, du moins comme parent légitime. D'ailleurs cette exclusion est personnelle à l'époux de mauvaise foi ; elle n'atteint pas les parents de cet époux; car, outre qu'ils sont personnellement irréprochables, on ne peut considérer les enfants comme étant leurs parents légitimes sans les considérer euxmêmes comme parents légitimes des enfants. Il existera donc un droit de succession réciproque entre les enfants et les parents de l'époux de mauvaise foi ;
* 30 L'époux de bonne foi aura, à l'exclusion de l'autre, le droit d'exiger l'exécution des conventions matrimoniales expresses ou tacites, dont la force obligatoire est un effet civil du mariage. Mais c'est pour lui une simple faculté ; il pourra donc, s'il y trouve son intérêt, laisser de côté les conventions matrimoniales, que l'autre époux n'a pas le droit d'invoquer, et demander que ses droits et ceux de son conjoint soient réglés conformément au droit commun de la société ou de la communauté.
* L'époux de bonne foi, qui demande l'exécution des conventions matrimoniales, doit les accepter dans leur ensemble. 11 ne pourrait donc pas faire un triage entre les diverses clauses dont l'ensemble constitue le contrat de mariage, et demander Texéculion de celles qui lui sont favorables, tout en repoussant l'application des autres. Ainsi, lorsqu'il est dit dans le contrat que la femme aura droit à un préciput de 20,000 fr., et que le mari prendra les deux tiers do la communauté, la femme, qui, seule, on le suppose, est de bonne foi, ne pourrait pas demander l'exécution du contrat en ce qui concerne le préciput, et l'application du droit commun pour le partage de la communauté.
40 En ce qui concerne les donations que les époux se sont faites l'un à l'autre par leur contrat de mariage, l'époux de bonne foi peut réclamer l'exécution de celles dont il est bénéficiaire, sans que l'autre ait un droit semblable, môme au cas où les donations auraient été stipulées réciproques. En efiet ces donations sont subordonnées à la condition si nuptise seqitantur, par conséquent leur validité est un effet civil du mariage, dont l'époux de bonne foi peut seul se prévaloir. On ne saurait invoquer contre cette solution le principe de l'indivisibilité des conventions matrimoniales, car les donations entre époux par contrat de mariage ne sont pas des conventions matrimoniales.
Il en serait autrement des donations que les époux se seraient faites pendant le mariage. Leur validité n'est pas un effet civil du mariage. Chaque époux pourrait donc s'en prévaloir ; mais ce droit sera la plupart du temps rendu illusoire par la faculté de révocation qui appartient au donateur.
* Que décider quant aux donations faites par des tiers, dans le contrat de mariage, aux époux ou à l'un d'eux? Seront-elles maintenues, le mariage une fois annulé?
B^ffbU. a, — Les deux épo^ix (étaient de bonne foi lors de la célébration. Le mariage produira ses effets civils k l'égard de l'un et de Tautre.
De là résultent plu'^ieurs conséquences :
10 Les conventions matrimoniales des époux recevront leur pleine et entière exécution. S'ils se sont mariés sou^ le régime de la communauté, la communauté se liquidera d'après l'état de choses existant à Tépoque de la déclaration judiciaire de nullité du mariage.
2^ La puissance paternelle sur les enfants issus du mariage ou légitimés par lui, appartiendra au père et à la mère, jusqu'à la majorité ou l'émancipation de ces enfants (art. 372), avec tous ses attributs, notamment le droit de jouissance légale.
30 Le père et la mère pourront, le cas échéant, succéder à leurs enfants issus du mariage ou légitimés par lui (arg. arL 746 et s.).
40 Le mariage putatif fait naître entre les époux un droit réciproque de successibilité (arg. art. 767) ; mais ce droit cesse d'exister à partir de la déclaration judiciaire de nullité. En d'autres termes, si l'un des conjoints vient à mourir avant que la nullité du mariage ait été prononcée, l'autre pourra lui succéder, s'il se trouve appelé à sa succfsston à défaut de parent-% ; mais ce droit cesse d'appartenir réciproquement aux conjoints à partir du jour où le mariage a été annulé, de môme qu'il cesserait par un divorce. La raison en est que, pour succéder, il faut avoir le titre d'époux au moment de l'ouverture de la succession, oportet esse uxorem morlis tempore; or ce titre cesse d'appartenir aux époux dont le mariage est annulé. — M. Laurent, qui parait adopter la solution contraire, dit que le droit de succession est un effet civil du mariage, et il demande pourquoi, le mariage annulé, il ne serait pas maintenu entre époux aussi bien qu'il l'est au profit des enfants. La réponse est bien simple: c'est qu'après la déclaration judiciaire de nullité du mariage les enfants conservent leur qualité d'enfants légitimes, tandis que les époux perdent leur titre d'époux.
Une situation assez singulière pourrait se présenter, si un bigame, dont la deuxième épouse est de bonne foi, venait à mourir sans laisser de parents au degré succèssible, et que sa succession fût réclamée par son épouse légitime et par son épouse putative tout à la fois. Les deux épouses ayant, ni plus ni moins, les mêmes droits, il semble qu'il y aurait lieu de faire ce que l'on fait quand deux héritiers de la même qualité, deux enfants du défunt par exemple, viennent en concours, c'est-àdire que la succession devrait se partager entre elles.
* 553. Si l'on admet que le droit de succession réciproque établi par l'art. 767, cesse entre époux putatifs à partir du jour de la déclaration judiciaire de nullité du mariage, il est difflcile de ne pas admettre que l'obligation alimentaire cesse entre eux à partir de la même époque.
Cette solution devrait être admise même au cas où un seul des époux serait de bonne foi. L'époux de bonne foi ne pourrait donc pas, quoiqu'il ait le droit d'invoquer les effets civils du mariage, réclamer à l'autre une pension alimentaire. C'est ce qu'a décidé la cour d'Alger par un arrêt du 26 mai i879 (Sir., 79. 2. 281).
On peut objecter, il est vrai, que le mariage putatif doit, à partir de la déclaration judiciaire de nullité, être assimilé à un mariage valable actuellement dissous par le divorce, et que l'art. 301 permet à l'époux en faveur duquel le divorce a été prononcé d'obtenir de l'autre une pension alimentaire. — Mais il paraît bien difficile d'étendre, en dehors du cas spécial qu'elle prévoit, la disposition tout à fait exceptionnelle de l'art. 301 ; d'autant plus que, si on admet son application au cas où un seul des époux est de bonne foi, on se trouve nécessairement conduit à l'étendre au cas où les deux époux sont de bonne foi, et alors on est tout à fait en dehors des termes, et peut-être de l'esprit de l'art. 301, dont la disposition semble devoir être considérée presque autant comme une peine infligée à l'époux contre lequel le dîTorce a été proaoacé que comme un avantage pour celui qui l'a obtenu.
DU MARIAGE 3Stt
554. h. — Un seul des époux était de bonne foi lors de la célébration. Le mariage ne produira ses effets civils qu'en faveur de cet époux et des enfants issus du mariage (art. 202), ajoutez : ou légitimés par lui. Quant à l'autre époux, les effets civils du mariage se produiront bien contre lui, car Tépoux de bonne foi et les enfants peuvent les lui opposer; mais ils ne se produiront pas en sa faveur, parce qu'il ne peut pas les invoquer.
De là résultent entre autres les conséquences suivantes :
10 L'époux de bonne foi jouira seul du droit de puissance paternelle et de ses divers attributs, sur la personne et sur les biens des enfants issus du mariage;
2<> Ce mênne époux aura seul le droit de succéder auxdits enfants. Quant à l'autre époux, les enfants auront bien le droit de lui succéder; mais, par une exception au principe de réciprocité en matière de succession, que justifie sa mauvaise foi, il n'aura pas le droit de leur succéder, du moins comme parent légitime. D'ailleurs cette exclusion est personnelle à l'époux de mauvaise foi ; elle n'atteint pas les parents de cet époux ; car, outre qu'ils sont personnellement irréprochables, on ne peut considérer les enfants comme étant leurs parents légitimes sans les considérer euxmêmes comme parents légitimes des enfants. Il existera donc un droit de succession réciproque entre les enfants et les parents de l'époux de mauvaise foi;
* 3» L'époux de bonne foi aura, à TexcNision de l'autre, le droit d'exiger l'exécution des conventions matrimoniales expresses ou tacites, dont la force obligatoire est un effet civil du mariage. Mais c'est pour lui une simple faculté ; il pourra donc, s'il y trouve son intérêt, laisser de côté les conventions matrimoniales, que l'autre époux n'a pas le droit d'invoquer, et demander que ses droits et ceux de son conjoint soient réglés conformément au droit commun de la société ou de la communauté.
* L'époux de bonne foi, qui demande l'exécution des conventions matrimoniales, doit les accepter dans leur ensemble. 11 ne pourrait donc pas faire un triage entre les diverses clauses dont l'ensemble constitue le contrat de mariage, et demander l'exécution de celles qui lui sont favorables, tout en repoussant l'application des autres. Ainsi, lorsqu'il est dit dans le contrat que la femme aura droit à un préciput de 20,000 fr., et que le mari prendra les deux tiers de la communauté, la femme, qui, seule, on le suppose, est de bonne foi, ne pourrait pas demander l'exécution du contrat en ce qui concerne le préciput, et l'application du droit commun pour le partage de la communauté.
40 En ce qui concerne les donations que les époux se sont faites l'un à l'autre par leur contrat de mariage, l'époux de bonne foi peut réclamer l'exécution de celles dont il est bénéficiaire, sans que l'autre ait un droit semblable, même au cas où les donations auraient été stipulées réciproques. En effet ces donations sont subordonnées à la condition si nuptix sequantur, par conséquent leur validité est un effet civil du mariage, dont l'époux de bonne foi peut seul se prévaloir. On ne saurait invoquer contre cette solution le principe de l'indivisibilité des conventions matrimoniales, car les donations entre époux par contrat de mariage ne sont pas des conventions matrimoniales.
11 en serait autrement des donations que les époux se seraient faites pendant le mariage. Leur validité n'est pas un effet civil du mariage. Chaque époux pourrait donc s'en prévaloir; mais ce droit sera la plupart db temps rendu illusoire par la faculté de révocation qui appartient au donateur.
* Que décider quant aux donations faites par des tiers, dans le contrat de mariage, aux époux ou à l'un d'eux? Seront-elles maintenues, le mariage une fois annulé?
* L'affirmative n'est pas douteuse en ce qui concerne les donations faites à l'époux de bonne foi. En demandant leur exécution ou leur maintien, Tépoux de bonne foi ne fait qu'invoquer l'un des effets civils du mariage, puisqu'il s'agit de donations faites en faveur du mariage. Mais la question fait au contraire difficulté pour les donations qui s'adressent à Tépoux de mauvaise foi. La règle, que l'époux de mauvaise foi ne peut pas invoquer les effets civils du mariage, paraît s'opposer à ce que, dans aucun cas, il puisse réclamer ou conserverie bénéfice de ces donations.
* Ne profiteront-elles pas tout au moins aux enfants issus du mariage? A cet égard la distinction suivante semble devoir être admise.
* S'agit-il d'une donation de biens à venir ou d'une donation de biens présents et à venir? Les enfants i<sus du mariage étant eux-mêmes donataires, puisqu'ils sont appelés à d ^faut de l'époux donataire (art. i082, 1084, 10S6 et 1089), pourront réclamer le bénéfice de la donation à l'exclusion de l'époux de mauvaise foi, et même exiger de lui la restitution des biens, si la donation a produit son effet en f^B. faveur.
* La môme solution ne devrait pa*? être admise en ce qui concerne les donations de biens présents. Les enfanls n'étant pas personnellement donataires, on ne voit pas à quel titre ils pourraient réclamer le béiiifire de la donation; elle devra donc être coii^idirée comme non avenue à l'égard des eufants, aussi bien qu'à l'égard de l'époux donataire.
Effets du mariage putatif à l'égard des tiers
555. Le mariage piilalif produit à l'égard des tiers les mêmes effets civils qu'un mariage valable. El toutefois, s'il n*v aqii'uri des époux de bonne foi, lui seul pourra se prévaloir de ces effels (arg. art. 201-202).
Par application de ce principe, la femme de bonne foi pourra attaquer et faire annuler les actes qu'elle aurait passés avec des tiers sans autorisation (arg. art. 201 cbn. 217 et 225). Le même droit appartiendra au mari s'il est de bonne foi (art. 201 cbn. 225). De même la femme, en la supposant de bonne foi, aura sur les immeubles de son mari Thypothèciue légale de l'art. 2121, et pourra opposer cette hypothèque aux tiers comme si son mariage était valable.
* La naissance d'un enfant issu d'un mariage putatif opërerait-elle la révocation des donations faites par l'un ou l'autre des conjoints à une époque où il n'avait pas d'enfants ? La révocation d'une donation pour cause de survenance d'enfant est évidemment un des effets civils du mariage, un effet indirect tout au moins, car elle est la conséquence de la naissance d'un enfant légitime qui ne peut être elle-même que la conséquence du mariage. Donc le mariage putatif pourra produire cet efifet comme tous les autres, mais seulement au profit de l'époux de bonne foi si la bonne foi n'existe que d'un côté.
* On fait contre ce système une objection grave : La mauvaise foi de l'un des époux n'empêche pas le mariage de produire ses effets civils au profit des enfants (art. 202). Pour que ce principe soit respecté, il faut que la révocation se produise, autrement les enfants perdraient le bénéfice qu'elle peut leur procurer. Mais, d'accord sur cette prémisse, les dissidents ne tardent pas à se diviser. Les uns veulent que les biens faisant partie de la donation révoquée reviennent au donateur, c'est-à-dire à l'époux de mauvaise foi, et ils le font ainsi bénéficier de l'un des effets civils du mariage, contrairement à l'art. 202. Les autres veulent que les biens reviennent directement
aux enfants, et ils accordent ainsi aux enfants issus d'un mariage putatif un droit qu'ils refusent aux enfants nés d'un nnariage valable, ce qui est inadmissible.
SECTION ni
DE LÀ PBBUYB DB LA C&l6bBATI0N DU VABIAQB
556. Toute personne qui allègue un fait en justice à Tappui de sa prétention, doit fournir la preuve de ce fait (art. 1315). C'est donc à celui qui invoque les effets civils d*un mariage d'en démontrer l'existence, ce qu'il fera en établissant le fait d'une célébration régulière devant l'officier de l'état civil. En l'absence de cette preuve, il doit être déclaré non recevable dans sa prétention.
* On voit que le mariage nul et le mariage non prouvé se touchent de près, en ce sens que celui-ci pas plus que celui-là ne peut produire d'effets civils. Ou plutôt le mariage qui existe, sans qu'on puisse le prouver, produit bien ses effets civils ; mais comme, à défaut de preuve, il est impossible de les faire reconnaître et consacrer par la justice, c'est comme si ces effets n'existaient pas : non déficit jus, sed probatio. Gela explique, jusqu'à un certain point, que le législateur ait pu considérer la preuve de la célébration du mariage comme faisant suite aux nullités de mariage, et réunir ces deux matières dans un môme chapitre. Mais on aurait tort d'en conclure qu'il faut assimiler de tous points le mariage non prouvé et le mariage nul. C'est ainsi qu'un, mariage nul, dont l'existence est prouvée, peut engendrer des effets civils s'il a été contracté de bonne foi (art. 201 et. 202) ; tandis que le même résultat ne serait pas produit par un mariage, même valable, que les époux prétendraient avoir contracté de bonne foi, et dont ils ne fourniraient pas la preuve.
I. Principe
557. Aux termes de l'art. 194 : « Nul ne peut réclamer le titre d*époux » et les effets civils du mariage, s il ne représente un acte de célébration » inscrit sur le registre de Vétat civil; sauf les cas prévus par V article 46, » au titre des Actes de l'état civil ». — L'acte de mariage ! Voilà le mode de preuve régulier et normal en cette matière.
Notre article exige un acte inscrit sur le registre de Vétat civil. Donc celui qui serait inscrit sur une feuille volante n'aurait aucune force probante. Si cette solution peut être douteuse pour les autres actes de l'état civil, elle ne Test guère pour l'acte de mariage, à raison des termes si précis de l'art. 194.
L'acte de mariage ne saurait être suppléé :
Ni par la preuve d'une promesse de mariage, de quelque solennité qu'elle ait été entourée. « Fille fiancée n'est ni prise ni laissée, cartel fiance qui n'épouse pas », dit Loysel ;
Ni par la preuve que les publications ont été faites : elles n'annoncent qu'un projet de mariage, qui a peut-être été abandonné;
pRiaS DE DROIT CIVIL. — 3« éd., I. 22
Ni par la représentation d'un contrat de mariage, car souvent l'union en vue de laquelle ce contrat est fait ne se réalise pas ;
Ni par aucune autre preuve écrite, quelle qu'elle soit ;
Ni par le serment litis-décisoire ;
Ni par la preuve testimoniale ;
Ni par la possession d*état. A cet égard nous avons un texte : « La » possession d'état ne pourra dispenser les prétendus époux qui [invoque- » ront respectivement, de représenter l'acte de célébration du mariage » devant Vofficier de l'état civil » (art. 195).
Il s'agit dans ce texte de la possession d'état d'époux légitime.
Posséder Tétat d'époux légitime, c'est jouir en fait de ce titre.
Les principaux faits d'où résulte cette possession d'état sont :
1° Que l'homme et la femme, qui se prétendent ou que l'on prétend légitimement mariés, se sont comportés l'un à l'égard de l'autre comme époux légitimes, par conséquent qu'ils ont cohabité ensemble, que la femme a porté le nom du mari, qu'ils se sont, en toute circonstance, dans les actes publics comme dans les relations de la vie privée, présentés comme époux légitimes ;
2*" Qu'ils ont été considérés comme époux légitimes dans leurs familles respectives ;
3° Enfin que le public, se faisant l'écho de la famille, leur a aussi reconnu cette qualité. Arg. art. 321.
Comme on le voit, la possession d'état est, pour la majeure partie, l'œuvre des époux. C'est parce qu'ils se sont présentés comme époux légitimes et comportés comme tels, que la famille d'abord et le public ensuite leur ont reconnu ce titre. Aussi est-il tout simple que notre article ne permette pas à ceux qui réclament le titre d'époux de suppléer à l'acte de célébration du mariage parla possession d'état : ce serait les autoriser à prouver leur prétention par un titre dont ils seraient euxmêmes les auteurs. D'ailleurs, en admettant la possession d'état comme moyen de preuve du mariage, on permettrait au concubinage d'usurper les droits de l'union légitime; car la possession d'état d'époux légitime est souvent mensongère, dans les grandes villes surtout. On favoriserait ainsi le concubinage au détriment du mariage, et l'institution du mariage en serait ébranlée. « On ne peut, dit d'Aguesseau, prendre dans une matière aussi grave la renommée comme juge et le bruit public comme témoin ».
668. La règle que la possession d'état ne peut pas suppléer au titre, c'est-à-dire à l'acte de mariage, ne s'applique pas seulement aux époux , ainsi qu'on pourrait être tenté de l'induire par argument a contrario des termes de l'art. 195. Elle est générale, et peut être opposée à toute personne qui veut faire la preuve du mariage dans le but d'en
réclamer les effets civils. En effet Tart. 194 est conçu dans les termes
les plus absolus : « Nul ne peut réclamer le titre d'époux et les effets
civils du mariage, s*il ne représente un acte de célébration... ». Et
Farticle suivant, d'après lequel les époux ne peuvent pas suppléer à
Tacte de mariage par la possession d'état doit être entendu en ce sens
que la possession d'état ne dispense pas de la représentation du titre,
mime les époux qui invoquent respectivement le mariage. L'idée de la
loi est celle-ci : « La possession d'état ne remplace pas le titre ; cette
règle s'applique même aux époux dans leurs relations l'un avec l'autre ».
La preuve d'ailleurs que la règle formulée par l'art. 195 est générale,
c'est qu'il a fallu un texte (art. 197) pour permettre aux enfants de
prouver, dans un cas exceptionnel, le mariage de leurs père et mère
par la possession d'état.
* 659. Toutefois la règle, d'après laquelle la célébration du mariage ne peut se prouver que par un acte inscrit sur les registres de Tétat civil, n'est applicable que lorsque la preuve du mariage a pour but de permettre à ceux qui la font de « réclamer le titre d'époux et les effets civils du mariage » (art. i94). S'il s'agissait de prouver le mariage sans que l'état des personnes fût en cause, si, par exemple, un contrat ayant été fait sous la condition que tel mariage sera conclu, il s'agissait d*établir la réalisation de la condition, la preuve du mariage pourrait être fournie par les moyens du droit commun, notamment par la délation du serment.
560. En rejetant la possession d'état comme moyen de preuve normal de la célébration du mariage, notre législateur s'est écarté avec raison des traditions du droit romain, que notre ancienne jurisprudence avait primitivement acceptées, ainsi que l'atteste, en termes un peu crus, ce vieil adage rapporté par Loysel : «< Boire, manger, coucher ensemble... fait preuve du mariage ». L'ordonnance de Blois du 15 mai 1579 (art. 40 et 44) décida que la possession d'état n'engendrerait plus à l'avenir une présomption de célébration du mariage. Il paraît que cette disposition ne reçut son exécution qu'à partir de l'an 1(M)0.
561. Si la possession d*état ne peut pas remplacer l'acte de célébration du mariage, du moins elle le corrobore quand elle s'unit à lui. « Lorsqu'il y a possession d*état, et que l'acte de célébration du mariage » devant l'officief* de l'état civil est représenté, les époux sont respective- » ment non recevables à demander la nullité de cet acte » (art. 196). Ce texte, sur le véritable sens duquel on n'est pas d'accord, signifie que, lorsque l'acte constatant la célébration d'un mariage est soutenu par une possession d'état conforme, il devient inattaquable de la part des époux, quelles que soient ses irrégularités. La possession d'état couvre alors les vices du titre. Ainsi un acte de mariage n*est pas signé par Tofficier de Tétat civil, ou bien il est inscrit sur une feuille volante. Bien que nul, cet acte ne pourra pas être attaqué par les époux, s'ils ont la possession d'état.
Mais c'est seulement l'acte de mariage, Yinstiiimentum, qui devient alors inattaquable; il n'en est pas de même du mariage. La possession d'état, même jointe à un titre régulier, ne peut couvrir aucun des
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vices dont le mariage serait atteint indépendamment de Tacte qui le constate, ni les vices de fond, comme la bigamie ou Tinceste, ni même les vices de forme, c'est-à-dire la clandestinité du mariage ou l'incompétence de TofScier de l'état civil.
662. Cette interprétation est contestée. D'après un assez grand nombre d'auteurs, les mots de cet acte, qui terminent l'art. 196, feraient allusion, non à l'acte écrit, instrumentunif qui constate la célébration, mais à la célébration elle-même, id quod actum est, et l'article signifierait que la possession d'état des époux couvre, par rapport à eux, les vices dont la célébration du mariage peut se trouver atteinte, c'est-à-dire la clandestinité et même, suivant quelques-uns, l'incompétence de l'officier de l'état civil. Il est bien peu probable, dit-on, que le législateur ait songé aux nullités dont l'acte instrumentaire constatant la célébration pourrait être atteint, car il a gardé un silence complet sur ces nullités, si bien que c'est même une question de savoir s'il en peut exister, le législateur n'en ayant prononcé aucune. D'ailleurs il y a une étroite connexilé entre l'acte instrumentaire et la célébration, puisque la célébration ne peut, en principe, être prouvée que par l'acte.
Au point de vue pratique, cette solution est assez satisfaisante, et il ne faut pas s'étonner qu'elle ait été consacrée par un certain nombre de décisions judiciaires. Il est désirable, en efitst, que ceux qui se sont publiquement comportés comme époux ne puissent être recevables à se prévaloir d'un vice de forme dans la célébration de leur union. Mais l'interprétation proposée ne nous paraît pas d'accord avec le texte de l'art. 196 dont elle étend arbitrairement la portée. Il faut, comme le dit Demante, vouloir véritablement fermer les yeux à la lumière, pour ne pas voir que l'acte, dont parle Tart. 196 in fine, est l'acte écrit, instrumentum, qui constate la célébration du mariage. Comment ! voilà l'art. 196 qui nous dit dans sa première partie : << Lorsqu'il y a possession d'état, et que Vacte de célébration du mariage devant l'officier de l'état civil est représentent ce qui fait indubitablement allusion à l'acte écrit, à Vinstrumentum; et quand ce même article ajoute: » les époux sont respectivement non recevables à demander la nullité de cet acte », le mot acte désignerait autre chose que l'acte dont le législateur vient de parler à l'instant même, autre chose que l'acte écrit constatant la célébration ! En vérité, ce n'est pas proposable. Ajoutez à cela que, dans les art. 194, 195 et 197, le législateur emploie l'expression acte de célébration dans le sens d'acte écrit constatant la célébration. Or comment supposer que la même expression, employée deux fois par l'art. 196, qui se trouve enchâssé au milieu d'eux, ait le même sens dans la première partie et un sens différent dans la seconde ? Inutile d'insister I
En résumé, la place qu'occupe l'art. 196, au milieu de la série d'articles qui traitent de la preuve du mariage et non de sa validité; les termes mêmes de l'article qui, parlant dans sa première partie de Vacte écrit dressé pour constater la célébration du mariage, n'a pas pu dans sa partie finale prendre le mot acte dans une autre acception ; enfin le sens dans lequel cette expression est prise par les dispositions qui précèdent l'art. 196 et par celles qui le suivent; tout semble prouver jusqu'à l'évidence que l'art. 196 s'occupe seulement de l'acte écrit constatant la célébration du mariage, et non de cette célébration ni encore bien moins du mariage luimême. Et l'article signifie tout simplement ceci : Quand un mariage est constaté par un acte de célébration soutenu par une possession d'état conforme, les époux, auxquels on oppose cet acte pour prouver l'existence de leur mariage, ne sont plus admis à se prévaloir des irrégularités dont il est entaché, pour soutenir qu'il est nul et que par suite il ne prouve pas le fait de la célébration.
563. Mais c'est seulement en ce qui concerne les époux, que l'acte
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irrégulier devient inatlaquable, quand il est soutenu par la possession d'état ; lart. 196 dit en effet : « les époux sont respectivement non recevables... ». La possession d*état ne couvrirait donc pas les vices du litre à Tégard des tiers, en ce sens que, si ce titre leur était opposé, à Telfet d'établir la célébration du mariage, ils pourraient l'attaquer malgré la possession d'état qui le soutient; car cette possession d'état, étant l'œuvre des époux, ne peut constituer qu'une fin de non-recevoir toute personnelle à ceux-ci.
II. Exceptions au principe
564. La règle écrite dans l'art. 194, à savoir que la célébration du mariage ne peut être prouvée que par un acte inscrit sur le registre de l'état civil, souffre trois exceptions, dont une est indiquée par l'art. 194 lui-même, une autre par l'art. 197, et la troisième par les art. 198 à 200.
665. Première exception. Elle est indiquée par ces mots de l'art. 194 : (c sauf les cas prévus par l'art. 46, au titre des Actes de l'état civil » (voyez supra n® 253).
566. Deuxième exception. Elle est contenue dans l'art. 197, ainsi eonçu : c( Si néanmoins, dans te cas des articles 194 et 195, il existe des )* enfants issus de deux individus qui ont vécu publiquement comme mari » et femme, et qui soient tous deux décédés , la légitimité de^ enfants ne » peut être contestée sous le seul prétexte du défaut de représentation de » Vacte de célébration, toutes les fois que cette légitimité est prouvée par » une possession d'état qui n'est point contredite par l'acte de naissance » .
Un enfant, qui a perdu son père et sa mère, veut établir sa légitimité contre un adversaire qui la conteste. Régulièrement il devrait prouver le mariage de ses père et mère (car la légitimité ne peut être que le fruit du mariage), et faire cette preuve par la représentation d'un acte régulier de célébration (art. 194). Mais l'enfant ignore, on le suppose, la commune dans laquelle ses père et mère se sont mariés, et il n'a aucun moyen de se renseigner à cet égard. Il lui est bien évidemment impossible de rapporter l'acte de mariage de ses auteurs, car il ne peut pas faire des recherches sur les registres de l'état civil de toutes les communes de France; et d'ailleurs, quand même il lui serait possible d'accomplir ce prodigieux travail, il ne serait pas certain encore de découvrir l'acte qu'il cherche, car ses parents ont pu se marier en pays étranger. Que faire? La loi, appliquant la règle A Vimpossible nul n'est tenu, et mue d'ailleurs par un sentiment de faveur pour la légitimité, dispense l'enfant de la représentation de l'acte de mariage de ses parents. Elle lui permet de suppléer à cet acte en prouvant que ses parents ont eu la possession d'état d'époux
légitimes, que lui-même a la possession d*état d*enfant légitime, et que cette possession d'état n'est pas contredite par son acte de naissance. De sorte que, dans Thypothèse particulière qui nous occupe, le mariage pourra être prouvé par la possession d'état, et il y aura ainsi exception à la règle écrite en Tart. 195 : ce qu'annonce d'ailleurs le mot néanmoins par lequel débute l'art. 197.
567. Insistons sur les conditions requises par notre texte. Elles sont au nombre de quatre. La preuve de leur existence est naturellement à la charge de l'enfant qui veut établir sa légitimité par le mode exceptionnel dont il s'agit.
1° Il faut que le père et la mère soient tous les deux décédés. — S'ils sont vivants l'un et l'autre, ou seulement l'un d'eux, l'enfant pourra facilement savoir dans quelle commune leur mariage a été célébré, et rapporter l'acte de célébration. La loi n'admet pas que des époux puissent, soit avoir oublié le lieu où ils ont contracté mariage, soit refuser, pour des raisons d'intérêt pécuniaire ou pour tout autre motif, de l'indiquer à leur enfant. Ils le renseigneront donc sur ce point, et celui-ci prouvera sa légitimité conformément aux règles du droit commun.
Au cas de décès des père et mère la plupart des auteurs assimilent celui où ils seraient en état d'absence déclarée ou dans Timpossibillté d'exprimer leurs idées. On dit qu'au point de vue des renseignements à obtenir sur le liou oii le mariage a été célébré, l'absence de ceux qui doivent fournir ces renseignements, ou l'impossibilité dans laquelle ils se trouvent d'exprimer leurs idées, peut équivaloir à leur décès. L'exactitude de cette solution est fort contestable. On étend ainsi, en dehors du cas prévu par la loi, une disposition essentiellement exceptionnelle de sa nature, ce qui est contraire à la règle Exceptio est strictissinus interpretationis,
2^ Le père et la mère doivent avoir eu de leur vivant la possession d'état d'époux légitimes. — C'est ce que notre texte exprime par ces mots : « qui ont vécu publiquement comme mari et femme ».
3^ L'enfant de son côté doit avoir la possession d'état d'enfant légitime. — La loi exige donc ici une double possession d'état, celle des parents et celle de l'enfant. On ne peut guère en douter, quand on lit avec soin la partie finale de l'art. 197. Très certainement quand la loi dit : « toutes les fois que cette légitimité est prouvée par une possession d'état... », la possession d'état dont elle parle n'est plus celle des parents de l'enfant, mais de l'enfant lui-même.
A^ Enfin il faut que la possession d'état de l'enfant ne soit pas contredite par son acte de naissance. — La loi n'exige pas que l'acte de naissance de l'enfant confitme sa possession d'état, ce qui arriverait si l'enfant y était désigné comme légitime, mais seulement qu'il ne la contredise pas. Il la contredirait s'il désignait l'enfant comme naturel, mais non s'il le désignait comme né de père et mère.inconnus.
* Faut-il du moins que l'enrant représente son acte de naissance^ afin que l'on puisse vérifier s'il ne contredit pas sa possession d'état ? Le texte de la loi, combiné avec les principes généraux sur la preuve, qui obligent tout plaideur à justifier de l'existence des conditions nécessaires au succès de sa prétention, semblerait l'exiger. Mais l'historique de la confection de la loi démontre que telle n'a pas été la volonté du législateur. En effet la rédaction actuelle de l'art. 197 in fine a été substituée à une autre rédaction, primitivement adoptée par le conseil d'Etat, et qui exigeait que l'enfant prouvât sa légitimité « par son acte de naissance appuyé de la possession d'état ». La modification que l'on a fait subir à ce texte, sur une observation du consul Gambacérès, ne peut avoir eu pour but que de dispenser l'enfant de produire lOD acte de naissance.
568* Lorsque les quatre conditions qui viennent d'être indiquées se trouvent réunies, l'enfant qui se prétend légitime est dispensé de représenter l'acte de célébration du mariage de ses père et mère. Mais il ne saurait être évidemment dans une situation meilleure que si cet acte était représenté, et par suite ses adversaires devraient être admis à établir, par les moyens de preuve du droit commun, la nullité du mariage (pour cause de bigamie par exemple ou d'inceste), et par suite l'illégitimité de l'enfant, comme ils auraient le droit de le faire en présence d'un acte régulier de célébration.
* Les adversaires de l'enfant pourraient-ils aussi prouver que, malgré la possession d'état dont ils jouissaient, les auteurs de l'enfant n'ont jamais été mariés ? L'af&rmativt paraît résulter très positivement du texte de la loi. En disant que « la légitimité des enfants ne peut être contestée sous le seul prétexte du défaut de représentation de l'acte de célébration », l'art. 197 donne bien à entendre qu'elle pourrait l'être pour d'autres motifs. La jurisprudence admet en effet les adversaires de l'enfant à prouver que ses auteurs n'ont jamais été mariés l'un avec l'autre, mais elle exige une preuve directe et décisive (ce sont les expressions de la cour de Paris). Or nous ne voyons guère qu'un cas dans lequel une semblable preuve puisse être fournie, c'est celui où les adversaires de l'enfant seraient en mesure d'établir qu'au moment de sa conception, un de ses auteurs étai^ engagé dans les liens d'un mariage non encore dissous avec une personne autre que le second auteur de l'enfant.
669. Troisième exception. Preuve de la célébration du mariage, résultant d'une procédure criminelle, — La destruction ou la falsification d'un acte de mariage constitue un crime (G. pén. art. 145, 146, 147, 173) ; rinscription d'un acte de mariage sur une feuille volante constitue un délit (G. pén. art. 192). Ge crime ou ce délit peut, comme toute autre infraction à la loi pénale, donner lieu à deux actions, l'action publique et Taction civile.
L action publique^ qui a pour but de faire appliquer au coupable la peine prononcée par la loi. Gette action appartient à la société qui en délègue Texercice à un mandataire, le ministère public. L'action publique ne peut être exercée que pendant la vie du coupable, parce que lui seul peut être responsable, au point de vue pénal, des infractions qu'il a commises : pœna suos tantum teneat auctore^. Elle est exercée devant des tribunaux spéciaux qu'on appelle lato sensu tribunaux criminels.
Laction civile, ou action en réparation du préjudice causé par l'in-
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fraction. Elle appartient au particulier lésé. Dans Tespèce qui nous occupe, les époux ou autres intéressés demanderont la réparation du; préjudice que leur cause la destruction de l'acte de mariage ou sa falsification ou son inscription sur une feuille volante ; cette réparation consistera dans le rétablissement de la preuve du mariage, et peut-être en outre dans des dommages et intérêts. L'action civile survit à l'auteur de rinfraction, et peut être exercée après sa mort contre ses héritiers.. En effet, si nos héritiers ne sont pas responsables pénalement des consé-. quences de nos délits, ils en sont responsables civilement, c'est-à-direpécuniairement. L'action civile peut être intentée, soit par voie principale devant les tribunaux civils (c'est la seule voie possible quand le coupable est décédé), soit par voie incidente devant le tribunal criminel déjà saisi de l'action publique, ce qu'on appelle : se porter partie civile. En outre, mais seulement en matière de délits, l'action civile peut être portée directement devant le tribunal de police correctionnelle par la partie lésée, alors même que ce tribunal ne serait pas saisi de l'action publique.
570, Ces préliminaires étant posés, il est facile de comprendre que la preuve de la célébration d'un mariage peut résulter d'une procédure criminelle ou correctionnelle.
D'une procédure criminelle. Ainsi un ofûcier de l'état civil est poursuivi devant la cour d'assises, et condamné comme coupable d'avoir lacéré le feuillet du registre qui contenait mon acte de mariage. Il résulte bien de cette procédure que mon mariage a été légalement célébré, puisque Tofficier de l'état civil est condamné pour avoir détruit l'acte qui constatait cette célébration légale.
D'une procédure correctionnelle. L'officier de l'état civil qui a célébré mon mariage a inscrit l'acte destiné à le constater sur une feuille volante. Il est poursuivi par le ministère public, à raison de ce fait, devant le tribunal de police correctionnelle, et condamné à la* peine édictée par l'art. 192 du code pénal. Ici encore la procédure qui . s'est déroulée devant le tribunal correctionnel établit le fait de la célébration légale de mon mariage, célébration que ne prouve pas . ou que prouve d'une manière imparfaite l'acte inscrit sur une feuille volante.
Le tribunal criminel ou correctionnel qui acquiert ainsi la preuve de la célébration légale d'un mariage doit, sur la réquisition des parties intéressées ou du ministère public, constater le fait de cette célébra-: tion, et, remplaçant ainsi dans la mesure du possible la preuve qui résultait de l'acte de célébration, ordonner l'inscription de son jugement sur les registres de l'état civil de la commune où le mariage a été célébré. C'est ce qu*a voulu dire Tart. 198, ainsi conçu : « Lorsque
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7> la preuve d'une célébration légale du mariage se trouve acquise par le î> résîiUat d'une procédure criminelle, l'inscription du jugement sur les » registres de l'état civil assure au mariage, à compter du jour de sa » célébration, tous les effets civils, tant à l'égard des époux qu'à l'égard » des enfants issus de ce mariage ».
La loi dit: « par le résultat d'une procédure criminelle ». Ne concluez pas de là que l'article est inapplicable au cas où la preuve de la célébration légale du mariage résulte d'une procédure coi-rectionnelle (cas de Tinscription de l'acte de mariage sur une feuille volante). Les mots procédure criminelle sont pris ici lato sensu, et désignent toute procédure qui se déroule devant les tribunaux de r&pression, c'est-àdire devant un tribunal, quel qu'il sOit, chargé de réprimer une infraction à la loi pénale. D'ailleurs, ce qui doit lever tous les doutes, c'est que le projet avait été exclusivement rédigé en vue du cas d'inscription de l'acte de mariage sur une feuille volante, et les modifications qu'on lui a fait subir ont eu pour but de le généraliser et de le rendre applicable à tous les cas où la preuve du mariage est supprimée ou altérée par suite d'une infraction.
L'article ajoute : « l'inscription du jugement sur les registres de l'état civil assure au mariage, à compter du jour de sa célébration, tous les effets civils... ». C'est trop dire. 11 est possible que le mariage, dont un jugement rendu au criminel prouve la célébration légale, fût nul, pour cause de bigamie ou d'inceste par exemple. Bien évidemment l'inscription de ce jugement sur les registres de l'état civil ne pourra pas assurer à un semblable mariage tous ses effets civils, et l'affranchir ainsi de la nullité dont il est entaché. Le seul effet que puisse produire rationnellement l'inscription dont s'agit, c'est de remplacer l'acte détruit.
En sens inverse, la loi ne dit pas assez, en déclarant que l'inscription du jugement assurera au mariage tous les effets civils <• tant à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants issus de ce mariage », semblant indiquer par là que cette inscription ne pourrait pas profiter aux autres intéressés qui voudraient faire la preuve du mariage dans le but d'invoquer ses effets civils. De cette restriction il n'y aurait aucune raison plausible. Le jugement inscrit sur les registres est destiné à remplacer l'acte détruit; il doit donc profiter à tous ceux qui auraient pu se prévaloir de cet acte. Aussi doiton considérer les termes de l'art. 198 in fine comme purement énonciatifs. Ici comme ailleurs lex staiuit de eo quod plerumque fit : on n'a parlé que des époux et des enfants issus du mariage, parce que le plus souvent ce sont eux qui auront à faire la preuve du mariage.
. 571. Maintenant, comment, par quelles personnes et sous quelles conditions pourra être intentée Tactlon tendant au rétablissement de la preuve du mariage ?
A cet égard une distinction doit être faite, suivant que l'auteur du crime ou du délit, dont le résultat a été de supprimer ou d'altérer Tacle constatant la célébration légale du mariage, est vivant ou décédé. . 672. A. — L'auteur du crime ou du délit est vivant. Nous avons à rechercher successivement : par quelle voie l'action peut être intentée : par quelles personnes.
573. a, — Par quelle voie peut être exercée l'action tendant au rétablissement de la preuve du mariage ? L'application des principes du droit commun conduit à décider qu'elle peut l'être par l'un des deux moyens suivants : •
i^ En agissant au civil par voie principale contre Tauteur du délit ou du crime d'où est résultée l'altération ou la suppression de la preuve du mariage. Celte action peut, dans tous les cas, être portée devant le tribunal de première instance jugeant civilement. En outre, et au cas particulier où il s'agirait d'un simple délit, les intéressés peuvent agir directement devant le tribunal de police correctionnelle, sauf au ministère public à intervenir et à exercer l'action publique contre le coupable, afin de lui faire appliquer la peine qu'il a méritée par son délit.
2*" Les intéressés peuvent intenter l'action tendant au rétablissement de la preuve du mariage incidemment k l'action publique dont le tribunal de police correctionnelle ou la cour d'assises serait déjà saisie à la requête du ministère public, c'est-à-dire joindre à Taction publique, intentée d'abord par le ministère public, leur action civile, en vue d'obtenir le rétablissement de la preuve du mariage.
* 574. Que ce dernier moyen puisse être employé par les intéressés, ce n'est pas contestable ; c'est celui auquel fait allusion Tart. 198.
On conteste très sérieusement au contraire qu'il en soit de môme du premier. On prétend qu'il résulte de la combinaison des art. 198 et 200 que le législateur a entendu le proscrire. En efifet, dit-on, l'art. 200 autorise bien l'exercice de l'action civile par voie principale, mais seulement après la mort du coupable, et avec des garanties particulières pour éviter toute collusion frauduleuse. Pendant la vie du coupable, et dans le but sans doute d'éviter la possibilité d'une collusion entre lui et les intéressés, la loi n'autorise que l'action devant les tribunaux de répression, intentée incidemment à l'action publique.
Mais, pour admettre une dérogation de cette importance au droit commun, il semble qu'il serait nécessaire de l'appuyer sur des textes plus positifs que les art. 198 et 200 ; d'autant plus que la rédaction de ces articles est, de Pavis de tous, très défectueuse. D'ailleurs l'art. 198 n'avait pas besoin de dire que les intéressés pourraient agir au civil par voie principale pendant la vie du coupable : c'est le droit commun.
On peut objecter que le droit commun autorisait aussi les intéressés à agir devant les tribunaux de répression incidemment à l'action publique, et cependant le législateur a pris la peine de dire qu'ils pourraient exercer cette action ; son silence à l'égard de l'action intentée directement devant les tribunaux civils devient ainsi très significatif : pourquoi n'en aurait-il pas aussi parié s'il avait voulu l'autoriser ?
Voici la réponse : Il y avait deux raisons pour parler de l'action civile intentée devant les tribunaux criminels incidemment à l'action publique, deux raisons qui n'existaient pas en ce qui concerne l'action civile intentée par voie principale, et qui expliquent le silence du législateur relativement à cette dernière. D'abord il n'est pas bien certain que le droit d'ordonner le rétablissement de la preuve du mariage eût appartenu aux tribunaux de répression, si le code civil ne le leur eût pas accordé. Les tribunaux de répression sont, il est vrai, compétents pour statuer sur l'action civile intentée incidemment à l'action publique (G. I. cr. art. 3). Mais qu'est-ce que la loi entend ici par l'action civile ? C'est vraisemblablement l'action en dommages et intérêts, une action pécuniaire par conséquent ; or l'action en rétablissement de la preuve du mariage est tout autre chose. C'est à peine d'ailleurs si on peut dire que cette dernière action est intentée contre le coupable ; car ce n'est pas lui apparemment qu'on condamnera , ni directement, ni indirectement, au rétablissement de la
preuve du mariage. Il était donc utile de parler ici de l'action exercée incidemment devant les tribunaux de répression, ne fût-ce que pour lever le doute, très sérieux é^ notre avis, qui aurait existé sur le point de savoir si ces tribunaux sont compétents pour y statuer. — Il y avait encore utilité à en parler sous un autre point de vue. D'après le droit commun, les parties intéressées peuvent seules exercer l'action civile ; or la loi accorde au ministère public le droit d'exercer, incidemment à l'action publique, l'action tendant au rétablissement de la preuve du mariage, ainsi que nous le verrons tout à l'heure.
On comprend donc à merveille que le législateur, qui avait à nous signaler deux particularités importantes au sujet de l'action en rétablissement de la preuve du mariage, intentée devant les tribunaux de répres-^ion, ait pris soin de nous parler de cette action, tandis qu'il n'a rien dit de celle exercée devant les tribunaux civils, parce qu'il la laissait soumise pour le tout aux règles du droit commun.
Que craint-on d'ailleurs en autorisant les intéressés à intenter l'action en rétablissement de la preuve du mariage devant les tribunaux civils? Craint-on une collusion entre le demandeur et le défendeur? Elle est bien peu probable; car le défendeur qui s'y prêterait s'exposerait à des poursuites criminelles que le ministère publie, auquel la cause a dû être communiquée (arg. art. 83-2» Cpr.), ne manquerait pas d'exercer contre lui. D'ailleurs cette collusion est tout aussi À redouter, et même davantage, lorsque, le fait qui a privé les intéressés du mode et preuve régulier du mariage constituant un sinxple délit (nous faisons allusion au cas où l'acte de mariage a été inscrit sur une feuille volante], l'action en rétablissement de la preuve du mariage est intentée directement devant le tribunal de police correctionnelle; et cependant la crainte de cette collusion n'empêche pas la plupart des auteurs d'admettre l'exercice de cette action. Alors pourquoi ferait-elle obstacle à ce que l'action fût intentée directement devant les tribunaux civils?
575. b, — Par qui peut élre intenlée l'action en rétablissement de la preuve du mariage? L'art. 199 dit à ce sujet : « Si les époux, ou l'un » d'eux, sont décédés sans avoir découvert la fraude, l'action criminelle » peut être intentée par tous ceux qui ont intérêt de faire déclarer le » mariage valable, et par le procureur du Roi ».
Constatons d*abord, que, sous le nom d'action criminelle, notre article désigne faction en rétablissement de la preuve du mariage et Taction en dommages et intérêts, auxquelles aurait beaucoup mieux convenu la dénomination d'action civile. On doit quelque indulgence au législateur au point de vue du choix des expressions; car, à Tépoque de la confection du code civil, les termes de la langue du droit criminel n'étaient pas encore arrêtés. On désignait alors sous le nom d'action criminelle toute action née d'une infraction, l'action civile comme Faction publique. — Que le législateur entende parler ici de l'action civile seulement, c'est ce dont on ne saurait guère douter ; car il donne le droit de l'intenter aux époux et à tous les intéressés, par conséquent à des particuliers; or il est élémentaire que les particuliers ne peuvent pas mettre en mouvement l'action publique. Cette dernière action, dont ne s'occupent ni notre articlç ni le suivant (art. 200), reste ainsi soumise aux principes du droit commun qui en conRe l'exercice exclusif aux magistrats du ministère public.
Cela posé, revenons à notre question : Par qui Taction peut-elle être intentée? Il faut répondre : par les époux, par toute personne ayant un intérêt né et actuel et par le ministère public.
Cependant notre article parait dire :
io Que Taction ne peut être intentée que par les époux tant qu'ils vivent ;
2o Que, lorsque l'un des époux ou tous les deux sont décédés ayant « découvert la fraude » (lisez le fait, délictueux ou non, qui a supprimé ou altéré la preuve résultant de Tacte de mariage), l'action ne peut être intentée ni par les autres intéressés ni par le ministère public ; car la loi ne leur donne le droit d'agir que lorsque les époux ou l'un d'eux sont morts sans avoir découvert la fraude.
Mais on doit rejeter ces déductions qui, si elles se trouvent d'accord avec le texte de la loi, sont en opposition manifeste avec son esprit.
* Tout d*abord, quand la loi paraît dire que l'action ne peut être intentée que par les époux tant qu'ils vivent, sa pensée est évidemment celle-ci : Tant que les époux vivent tous les deux, eux seuls seront ordinairement intéressés au rétablissement de la preuve du mariage; le plus souvent c'est la mort de l'un d'eux qui ouvrira pour d'autres un intérêt pécuniaire, sur le fondement duquel ils pourront demander le rétablissement de la preuve du mariage. Partant de là, le législateur, qui statue ici comme ailleurs de eo quod plerumque fit, n'accorde l'action qu'aux époux tant qu'ils sont vivants. Ce qui ne veut pas dire que, si, accidentellement, des personnes autres que les époux avaient, du vivant de ceux-ci, un intérêt pécuniaire né et actuel à demander le rétablissement de la preuve du mariage, leur demande devrait être repoussée. L'intérêt pourrait exister par exemple pour les enfants du mariage, qui auraient besoin de prouver leur légitimité, et par suite le mariage de leurs père et mère, du vivant de ceux-ci, à l'effet de recueillir une succession dont l'un d'eux a été exclu comme indigne ou à laquelle il a renoncé. D'ailleurs, si l'idée de la loi avait été, comme le pensent quelques-uns, que l'intérêt des époux domine et absorbe tout autre intérêt, et que nul par suite ne peut agir de leur vivant, elle aurait dû n'autoriser les intéressés à agir qu'après la mort des deux époux : car, tant qu'il •n existe un, il serait vrai de dire que son intérêt domine et absorbe tous les autres. Or, précisément, nous voyons qu'elle autorise les intéressés à agir après la mort^e l'un des époux. Pourquoi cela ? parce que la loi voit dans cette mort un événement qui donne ouverture à des intérêts pécuniaires. Donc elle se préoccupe de l'existence d'un intérêt pécuniaire ; par suite il faut accorder l'action à toute personne ayant un intérêt pécuniaire né et actuel.
* De même, quand la loi n'accorde l'action aux intéressés autres que les époux, qu'autant que ceux-ci ou l'un d'eux sont morts « sans avoir découvert la fraude », c'est parce qu'elle suppose, et en cela elle ne se trompe guère, qu'aussitôt la fraude décpuverte ils ne manqueront pas d'agir, et que par suite, quand ils seront décédés sans intenter l'action, c'est parce que la mort les aura surpris avant qu'ils aient découvert la fraude. Ce qui n'empêcbe pas. que, si, par cas fortuit, les époux sont morts après avoir découvert la fraude, mais sans avoir intenté l'action, soit parce que le temps leur a manqué, soit pour tout autre motif, les intéressés pourront agir.
576. Ce n'est pas seulement aux intéressés que notre article accorde le droit d'intenter l'action en rétablissement de la preuve du mariage incidemment à l'action publique; il l'accorde également au ministère public. C'est une dérogation grave au droit commun, qui ne permet pas au ministère public d'exercer les actions civiles. Elle s'explique facilement par ce motif que l'exercice de l'action tendant au rétablissement de la preuve du mariage, n'intéresse pas seulement les époux et les autres personnes qui peuvent avoir actuellement un intérêt pécuniaire à prouver le
DU MARU6E 349
mariage : à un point de vue plus élevé, il intéresse la société tout entière, à laquelle il importe que la preuve du mariage soit assurée. Voilà pourquoi le procureur de la république peut intervenir à défaut des intéressés.
Toutefois le ministère public ne pourrait réclamer le rétablissement de la preuve do mariage qu'incidemment à faction publique; car c'est seulement dans ce cas, comme on le verra tout à l'heure, que ce rétablissement offre un intérêt social, puisque, s'il est opéré sur l'action civile intentée par voie principale, il ne pourrait pas profiter à d'autres qu'à ceux qui ont figuré à l'instance.
577. B. — L'auteur du crime ou du délit est décédé. « Si V officier
» public est décédé lors de la découverte de la fraude , Vaction sera diri-
» gée au civil contre ses héritiers, par le procureur du Roi, en présence
» des parties intéressées^ et sur leur dénonciation » (art. 200).
sa Lors de la découverte de la fraude. Lisez : au moment où l'action est intentée* La loi suppose que l'action sera intentée aussitôt que la fraude sera découverte.
Quand rofïicier public, ou tout autre ayant commis le délit qui a fait disparaître ou altéré la preuve du mariage, est décédé (en parlant de Tofficier public, la loi statue de eo quod plemmque fit)^ il ne peut plus être question d'intenter l'action publique, qui s'éteint avec le coupable, mais seulement d'agir au civil pour obtenir la réparation du préjudice causé par l'infraction, c'est-à-dire le rétablissement de la preuve du mariage et des dommages et intérêts. L'action sera dirigée contre les héritiers de l'auteur du fait délictueux. — Mais il y avait un danger à conjurer. Les héritiers de l'officier de l'état civil n'ont pas à craindre une condamnation pénale pour le fait de leur auteur; ils n'ont à redouter que des condamnations pécuniaires. Or si une collusion n'est guère à craindre de la part de l'auteur du fait délictueux, dont un semblable débat expose non seulement la fortune, mais encore rhonneur, on pouvait au contraire, on devait même la redouter de la part de ses héritiers, pour lesquels il ne peut y avoir qu'un intérêt pécuniaire enjeu, et dont les intéressés auraient pu quelquefois obtenir le silence ou la complicité en y mettant le prix. Aussi notre article décide-t-il, dérogeant gravement sur ce point aux règles du droit commun, que l'action sera dirigée parle procureur de la république en présence des parties intéressées et sur leur dénonciation, c'est-àdire que les parties intéressées requerront le ministère public d'agir, et il devra déférer à cette réquisition. L'action étant dirigée par le procureur de la république, les chances de collusion seront considérablement diminuées, sans être supprimées cependant. Car le ministère public n'empêchera peut-être pas la collusion des parties, il pourra seulement la démasquer quelquefois.
678* L*auteur de la fraude, officier public ou autre, est vivant ; mais Tactioo publique est prescrite. On admet généralement que, dans ce cas, l'action en réta* blissement de la preuve du mariage pourra être intentée au civil contre lui, mais sous la garantie exigée par l'art. 200 ; car le défendeur pourrait coUuder, puisqu'il
n'a plus à redouter les conséquences de l'action publique. — Quelques-uns objectent qu'aux termes de l'art. 637 du code d'instruction criminelle, l'action civile est prescrite en même temps que l'action publique. Mais il paraît certain que la loi entend ici par action civile l'action en dommages et intérêts, résultant du fait délictueux, et non l'action en rétablissement de la preuve du mariage. Ce que la loi veut, c'est qu^une fois la prescription accomplie, le coupable ne puisse plus être recherché ni au point de vue pénal, ni au point de vue pécuniaire; or on ne porte nulle atteinte à ce principe en poursuivant le rétablissement de la preuve du mariage.
Une solution analogue devrait être admise dans tous les cas où l'exercice de l'action publique est devenu impossible par une cause quelconque, par exemple parce que le coupable est en état de folie.
* 679* Reste une question importante et difficile. La preuve d'un mariage ayant été supprimée ou altérée par suite d'un fait délictueux, le rétablissement en a été obtenu par décision judiciaire, et le jugement ordonnant ce rétablissement a été inscrit sur les registres de l'état civil. La preuve résultant de ce jugement pourra-t-elle être invoquée par tous les intéressés et contre toute personne? Ou bien l'autorité de la décision judiciaire, qui a ordonné le rétablissement de la preuve du mariage, se restreindr'a-t-elle entre les personnes qui ont figuré à l'instance, conformément à la règle Res inter altos judicata aliis neque nocere neque prodesse potest (art. 1351); de sorte que la preuve résultant du jugement ne pourra être invoquée que par ceux et contre ceux qui ont figuré à l'instance?
Un parti important dans la doctrine s'en tient à cette dernière solution. CTest le droit commun, dit-on, et il doit s'appliquer toutes les fois qu'il n'y a pas été dérogé.
D'autres distinguent. Ils appliquent la règle Res inter alios judicata... (art. 1351) lorsque la décision judiciaire qui ordonne le rétablissement de la preuve du mariage a été li'endue au civil. Si, au contraire, elle a été rendue au criminel, c'est-à-dire par un tribunal criminel, sur une action civile intentée incidemment à l'action publique, ils décident que la preuve rétablie pourra être invoquée par tous et contre tous; car on ne doit pas remettre en question devant les tribunaux civils l'existence d'un crime ou d'un délit qui a été constaté et puni par une juridiction criminelle. L'art. 463 du code d'instruction criminelle consacre d'ailleurs cette solution pour le cas particulier de faux. Et le code civil lui-même y parait favorable ; car si la décision judiciaire, qui ordonne le rétablissement de la preuve du mariage ne pouvait jamais être invoquée que par ceux qui ont figuré à l'instance, on ne comprendrait pas que le ministère public fût autorisé, en l'absence de toute partie intéressée, à requérir du tribunal saisi de l'action publique le rétablissement de la preuve du mariage, puisque le rétablissement ainsi opéré ne pourrait profiter à personne. D'ailleurs on peut se demander à quoi sert, dans le système contraire, l'inscription, sur les registres de l'état civil, du jugement, rendu au criminel (arc. 198), qui ordonne le rétablissement de la preuve du mariage. Si les parties qui ont figuré à Tinstance peuvent seules invoquer ce jugement, il était bien inutile d'ordonner qu'il fût inscrit sur les registres de l'état civil; car les parties peuvent toujours, indépendamment de toute inscription, en obtenir une expédition quand besoin sera. L'utilité de l'inscription n'apparaît guère que pour les tiers, qui ne peuvent pas obtenir une expédition du jugement, et il est naturel de supposer que cette inscription a été prescrite par la loi dans leur intérêt, ce qui suppose qu'ils peuvent se prévaloir du jugement. On s'explique d'ailleurs à merveille que la loi ait voulu déroger ici à la règle, d'après laquelle la chose jugée n'a d'autorité qu'entre les parties qui ont figuré à l'instance. Le jugement qui condamne l'auteur de la suppression ou de l'altération de la preuve du mariage, et qui ordonne son rétablissement, a été rendu au nom de la société représentée par le ministère public ; il est donc tout naturel que ce jugement
appartienne à tous, par conséquent que tous soient admis à 8*en prévaloir, et qu*on puisse l*opposer à tous.
DES OBLIGATIONS QUI NAISSENT DU MARIAGE
580. Les effets du mariage sont très nombreux. Potbier en énumëre quatorze, et on pourrait ajouter à cette liste. Le plus important de tous consiste en ce que le mariage est la source de la parenté légitime et de Talliance, et par suite de la famille légitime qui n'est pas autre chose que l'ensemble des parents légitimes et des alliés.
Le législateur ne traite pas dans notre chapitre, ainsi que pourrait le faire croire sa rubrique, des effets généraux du mariage. 11 s'occupe seulement : i^ du devoir d'éducation imposé aux père et mère à l'égard de lears enfants ; 2^ de l'obligation alimentaire entre certains parents et certains alliés. Nous allons étudier ces deux points dans deux paragraphes distincts. Ce ne sont là au surplus que des effets indirects du mariage. Le devoir d'éducation envers les enfants résulte plutôt du fait de la génération que du mariage : la preuve en est que les parents en sont tenus même envers leurs enfants nés hors mariage. Et quant à l'obligation alimentaire, elle dérive de la parenté ou de l'alliance, dont le mariage est la source, et se trouve ainsi n'être qu'un effet indirect du mariage.
§ I. Du devoir d'édiccation imposé atuv père et mère
à regard de leurs enfants.
581. « Les époux contractent ensemble, par le seul fait du mariage, » l'obligation de nowTir, entretenir et élever leurs enfants » (art. 203).
D^ nottmr /«*r« en/ante; c'est-à-dire de leur fournir tout ce qui leur est nécessaire pour l'entretien de leur existence physique.
Be les entretenir^ ou, autrement dit, de les vêtir et de les loger.
De les élever ; c'est-à-dire de les développer au point de vue physique, intellectuel et moral.
C'est dans cette triple obligation que consiste le devoir à* éducation.
U2* L'obligation que la loi impose aux père et mère de subvenir aux frais de Tentretien et de réducation de leurs enfants, est une charge du mariage (arg. art. U0&-5O), et par conséquent la question de savoir dans quelle mesure chaque époux doit contribuer sur ses biens personnels au soutien de cette charge dépend du régime matrimonial adopté. Voy. art. 1409-5«, 1530, 4537, 4575. Lorsque ce régime est brisé par le divorce ou par la séparation de corps ou de biens, chaque époux doit contribuer aux Irais de Fentretien et de Tédncation des enfants proportionnel-
lerhent à ses facultés (arg. art. 1448, al. 2. et 303). Après la mort de Tua des époux ou lorsque, vivant, il se trouve, pour une cause quelconque, dans T impossibilité de payer sa part contributoire, la charge retombe en totalité sur l'autre.
Ces règles s'appliquent même aux père et mère qui n'ont pas l'exercice de la puissance paternelle, quelle qu'en soit la cause. Elles reçoivent également leur application lorsque les enfants ont des biens personnels. Toutefois les parents peuvent, si la jouissance de ces biens ne leur appartient pas, prélever sur les revenus desdits biens les frais d'entretien et d'éducation de l'enfant qui en est propriétaire.
583. L'obligation dont sont tenus les pères et mères de nourrir, entretenir et élever leurs enfants, est une obligation civile; elle leur est en effet imposée par une disposition législative, l'art. 203. C'est dire que les parents pourraient, au besoin, être judiciairement contraints à son exécution par voie d'action, car telle est la sanction attachée à toutes les obligations civiles. Cette solution est confirmée par l'art. 204 qui, en refusant une action en justice à l'enfant contre ses parents pour un établissement par mariage ou autrement, bien que les parents soient tenus à cet égard d'une obligation naturelle ou tout au moins d'un devoir de conscience, donne bien à entendre qu'il en serait autrement des obligations dont parle l'article précédent.
* 584. L'obligation établie par l'art. 203 est donc sanctionnée par une action en justice. A qui cette action appartient-elle? A l'enfant incontestablement; car c'est envers lui que l'obligation existe, c'est lui qui est le créancier.
Mais il est manifeste que l'action ne peut pas être exercée par Tenfant lui-même, au moins lorsqu'il est mineur non émancipé : le mineur non émancipé n'a pas l'exercice des actions qui lui appartiennent. Par qui donc l'action sera-t-elle exercée en son nom ?
On est tenté de répondre : par son représentant légal.
Dans les cas où cela sera possible, il n'y a pas d'objection à faire. Ainsi il s'agit d'un enfant qui a perdu l'un de ses auteurs ; le survivant, tenu envers lui du devoir d'éducation, n'est pas son tuteur : pour une cause ou pour une autre, la tutelle a été confiée à un étranger. Le tuteur, représentant légal de l'enfant, aura le droit d'exercer une action en justice contre le survivant pour le contraindre, au cas où il s'y refuserait, à faire les frais qu'exige l'éducation de l'enfant.
Mais le plus souvent le représentant légal de l'enfant sera précisément celui de ses auteurs qui est tenu envers lui du devoir d'éducation, et il est manifeste que, dans cette hypothèse, l'action ne pourra pas être exercée par le représentant légal ; car il ne peut pas agir contre lui-même. Qui donc agira?
11 y a un cas qui n'ofi're pas de difficulté. L'enfant est sous la tutelle du survivant de ses père et mère, tenu envers lui du devoir d'éducation. L'action sera exercée par le subrogé tuteur, chargé aux termes de l'art. 420 al. 2, d'agir pour les intérêts du mineur lorsqu'ils sont en opposition avec ceux du tuteur.
Voici un cas plus embarrassant, et ce sera le plus fréquent. Il s'agit d'un enfant qui a encore ses père et mère. Son représentant légal est son père (art. 389) qui est en même temps tenu envers lui du devoir d'éducation (arg. art. 373). Il est manifeste que l'action tendant à obtenir l'exécution de ce devoir, ne peut pas être exercée par le père, puisque l'action serait dirigée contre lui-même. Qui donc agira? On songe tout naturellement à la mère. Ne remplit-elle pas ici l'office de subrogé tuteur? D'un autre côté, l'art. 203 ne dit-il pas que les époux contractent ensemble,., l'obligation de nourrir, entretenir et élever leurs enfants? Ensemble, c'est-à-dire l'un envers l'autre. Donc la mère, a-t-on dit, est créancière de cette obligation, puisqu'elle est contractée envers elle; donc elle peut en exiger judiciairement l'exécution. — Nous voudrions adhérer à cette solution, mais elle nous paraît juridiquement inacceptable. Le mot ensemble de l'art. 203 signifie simultanément, Vun et VatUre, et
non Vun envers l'autre. C'est envers les enfants que les époux contractent, par le fait du mariage, Tobligation dont parle Tart. 203, et non pas l'un envers l'autre. La mère ne peut donc pas puiser dans Tart. 203 la base d'un droit d'action Et comme il n'y a pas d'autre texte qui le lui accorde, il en résulte qu'il est difficile de le lui reconnaître, ainsi que le font cependant la plupart des auteurs, sur l'autorité de notre ancien droit. La mère a un intérêt moral, il est vrai, à l'exécution de l'obligation imposée par l'art. 203. Mais dans notre droit un simple intérêt moral ne suffit pas pour ouvrir le droit d'action, à moins qu'il n'existe un texte formel. 11 faut un intérêt pécuniaire; or la mère n'en a pas. On peut d'ailleurs expliquer rationnellement, jusqu'à un certain point, le refus d'action à la mère : la loi voit d'un mauvais œil les luttes judiciaires entre mari et femme; elle en redoute l'issue au point de vue de la paix du ménage.— A plus forte raison, refuserions-nous le droit d'agir aux ascendants et au conseil de famille. Nous ne voudrions pas non plus l'accorder au ministère public. En effet il ne peut agir en justice que dans les cas formellement exprimés par la loi (loi du 20 avril 1810, art. 46) et nous n'avons pas de texte qui l'y autorise dans le cas dont il s'agit.
586. L'art. 203 n'est écrit qu'en vue des enfants légitimes (arg. des mots par ie seul fait du manage). Mais on aurait tort d'en conclure que les pères et mères illégitimes ne sont pas tenus du devoir d'éducation envers leurs enfants. La nature le leur impose, et plusieurs dispositions législatives le consacrent, au moins implicitement. Voyez notamment l'art. 383 et les art. 762 à 764.
586. Les père et mère ne sont libérés de robligation édictée par Tart. 203 que lorsque Téducation de Tenfant est achevée. Le devoir d'éducation peut donc survivre à la majorité de Tenfant.
687. L'éducation de l'enfant est terminée, il est en âge de s'établir; peut-il forcer ses père et mère à lui consliluer une dot, s'il veut se marier, ou à lui fournir la somme d'argent dont il a besoin pour un autre établissement, par exemple pour un établissement commercial ou industriel? Deux systèmes étaient ici en présence : celui du droit romain, admis dans nos anciens pays de droit écrit, qui accordait à la fille une action contre son père pour le forcer à la doter, et celui des pays de coutume où on tenait pour principe (sauf en Normandie) que ne dote qui ne veut. Après une lutte assez vive au conseil d'Etat, c'est ce dernier système qui a triomphé en définitive, ainsi qu'on peut le voir par l'art. 204 : « Lenfant na point d'action contre ses père et » mère pour un établissement par mariage ou autrement ». Nous devons nous en applaudir. Il faut se garder d'armer les enfants contre leurs parents; l'autorité paternelle en pourrait être ébranlée. Et puis on humilierait la puissance paternelle, en forçant en quelque sorte, comme le dit M. Demolombe, les parents à déposer leur bilan et à discuter devant la justice le chiflTre de la dot qu'il convient de constituer à leurs enfants. Enfin l'expérience a prouvé que les parents pèchent plus souvent par excès de générosité que par égoïsme, et le mieux était de s'en rapporter sur ce point à leur aflfection.
587 bis. Si l'enfant n'a pas le droit d'intenter une action contre ses père et mère pour un établissement par mariage ou autrement, il
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a toujours celui, quel que soit son âge, d'exiger d'eux des aliments quand il se trouve dans le besoin. Non œtati sed necessitati alimenta debentîir. Nous sommes ainsi conduits à parler de Tobligation alimentaire, dont s'occupent les art. 205 à 211.
§ II. De Vobligation alimentaire.
588. On désigne sous ce nom l'obligation dont sont tenues certaines personnes de fournir à certaines autres des aliments, c'est-à-dire ce qui est nécessaire pour vivre : par conséquent la nourriture, le vêtement et le logement (arg. arl. 210). « Legatis alimenlis, cibaria et ves- » titus et habitatio debebitur, quia sine his ali coi^us non potest » (L. 6, D., De alim. vel. cib, leg., XXXIV, 1). Il faut ajouter les frais de maladie « et valeiudinis impendia » (L. 45, D., De ustifr. et quem.y VU, 1). Les aliments ne peuvent être dus qu'à celui qui est dans le besoin, c'est-à-dire à celui qui ne peut pourvoir à sa subsistance, soit au moyen de ses ressources personnelles, soit au moyen de son travail (arg. art. 205 à 209).
Gardons-nous de confondre l'obligation alimentaire avec le devoir d'éducation. II existe entre l'une et l'autre des différences importantes :
lo « Le devoir d'éducation, dit M. Laurent, dérive du fait de la paternité; l'obligation alimentaire a pour fondement les liens du sang et de Talliance qui imite la
parenté ».
2<> L'obligation alimentaire n'a pas de terme limité, non xtati sed necessitati alimenta debentur; tandis que le devoir d'éducation prend fin quand l'éducation de Venfant est achevée.
3» L'obligation alimentaire est en général réciproque (art. 207); il en est autrement du devoir d'éducation.
4» La dette alimentaire se paie en argent ; le devoir d'éducation s'accomplit en
nature.
5<) La dette alimentaire peut incomber aux ascendants autres que le père et la mère. Au contraire, on admet généralement que le devoir d'éducation ne pèse que sur les père et mère, jamais sur les autres ascendants en cette qualité.
No 1. Entre quelles personnes l'obligation alimentaire existe.
589.1. L*obligation alimentaire existe tqutd'abord entre ascendants et^descendanls in infinitum. « Les enfants doivent des aliments à leurs » père et mère et autres ascendants qui sont dans le besoin », dit rart205. Et Fart. 207 ajoute : « Les obligations résultant de ces dispositions » sont réciproques ». Donc, en vertu de ce dernier texte, les ascendants doivent des aliments à leurs descendants; on l'a contesté, mais cette controverse est éteinte depuis longtemps.
Ces dispositions ont été dictées par les lois mêmes de la nature. Le père a donné la vie au fils; il doit l'aider à la conserver, si ses propres
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ressources n'y suffisent pas. Un motif semblable justifie l'obligation imposée à Taïeul de fournir des aliments à son petit-fils qui est dans le besoin. En sens inverse, n'est-il pas rigoureusement juste que nous ne laissions pas mourir de faim ceux dont nous tenons la vie médiatement ou immédiatement ? N'est-ce pas d'ailleurs une sorte de restitution que nous faisons alors à nos ascendants, envers lesquels, quoi que nous fassions, nous resterons toujours débiteurs. Parenlibus alimenta non prœstatis sed redditis. Iniquissimum enim qiiis dtxerit patrem egere qiium filitis ejtts abundaveriL
Entre parents, l'obligation alimentaire se restreint aux ascendants et aux descendants. Elle n'existe pas, l'obligation légale tout au moins, entre les parents collatéraux même les plus proches. Ainsi les frères et sœurs ne se doivent pas d'aliments.
590. II. L'obligation alimentaire existe aussi entre certains alliés. « Les gendres et belles-filles doivent également, et dans les mêmes cir- » constances, des aliments à leurs beau-père et belle-mère; mais cette >) obligation cesse, 1° lorsque la belle-mère a convolé en secondes noces; » 2° lorsque celui des époux qui produisait Vaffinité, et les enfants issus » de son union avec Vautre époux, sont décédés » (art. 206).
Mon gendre, gêner, c'est le mari de ma fille.
Ma belle-fille ou bru, nurus, c'est la femme de mon fils.
Mon beau-père, socer, c'est le père de mon conjoint.
Ma belle-mère, socrus, c'est la mère de mon conjoint.
Les beau-père et belle-mère d'une part, gendres et brus d'autre part, sont alliés en ligne directe au premier degré, c'est-à-dire au degré de père à fils. Les aliments sont dus par les beau-père et belle-mère k leurs gendres ou brus, aussi bien que par ceux-ci aux premiers ; car l'obligation alimentaire établie par notre article est réciproque, aux termes de l'art. 207.
591. L'obligation alimentaire n'existe pas entre le parâtre ow \di marâtre d'une part, et les filiâtres d'autre part.
Mon parâtre, vitricus, c'est le nouveau mari que s'est donné ma mère après la mort de mon père. — Ma, marâtre, noverca, c'est la femme que mon père a épousée après la mort de ma mère. — Mes /iliâtres sont les enfants du premier lit de mon conjoint. J'épouse une femme veuve qui a des enfants de son premier mariage : ces enfants deviendront mes filiâtres. Les Romains les appelaient privignus, privigna, suivant le sexe, de prius genitus, prius genita.
On désigae quelquefois chez nous le parâtre, vitricus, sous la dénomination de beau-pêre, la marâtre, noverca, sous celle de belle-mère, et les filiâtres sous celle de beaux-fils, belles-fiUes, Mais tel n'est certainement pas le sens de ces expressions dans l'art. 206. En opposant le gendre au beau-pêre et à la beUe-mère, la loi précise sa pensée. Le gendre, c'est le mari de la fiUe ; ce mot n'a jamais été employé pour
désigner les iiliâtres du sexe masculin, et par cela môme le mot belles-filles ne peut pas comprendre lesfiliàtres du sexe féminin.
Au surplus, rhistorique de la confection de la loi lève tous les doutes sur ce point. L'art. 2 du projet, correspondant aux art. 205 et 206, était ainsi conçu : « Les enfants doivent des aliments à leurs père et mère et autres ascendants qui sont dans le besoin. — Les enfants doivent également des aliments à leurs alliés dans la même ligne, à moins que lesdits alliés n'aient convolé en secondes noces »». Cette rédaction fut modifiée par le conseil d'Etat, sur la proposition de Tronchet, parce que les mots et leurs alliés dans la même ligne pouvaient paraître comprendre les parâtres et marâtres, et qu'on ne voulait pas leur accorder le droit de réclamer des aliments ù. leurs flliàtres, ni à ceux-ci d'en réclamer d'eux.
592. Mais en levant cette difficulté par le changement de rédaction dont il vient d'être parlé, on en a fait naître une autre. L'obligation alimentaire existe-t-elle entre chaque époux et les ascendants, autres que le père et la mère, de son conjoint ? Ainsi dois-je des aliments à l'aïeul de ma femme ? Cet aïeul m'en doit-il ? L'affirmative n'était pas douteuse d'après le texte du projet. On dit qu'elle doit être admise encore aujourd'hui, parce que le projet, ainsi que le prouve l'historique de la rédaction, a été modifié uniquement pour priver le paràtre et la marâtre du droit aux aliments. — C'est bien possible, sans être certain toutefois; car il se peut que le conseil d'Etat ne nous ait pas fait connaître tous les motifs pour lesquels il a modifié la rédaction du projet. Mais en définitive le texte de l'art. 206, tel qu'il est conçu, n'établit l'obligation alimentaire qu'entre gendres et belles-filles d'une part, beaupère et belle-mère d'autre part. Elle doit donc être restreinte dans ces limites, car c'est un principe certain que tout est de droit étroit dans cette matière. « 11 est très dangereux, dit M. Laurent, d'introduire dans le code les interprétations données au conseil d'Etat; ce n'est pas le dire de Tronchet qui fait la loi, c'est le texte; or le texte est aussi clair que possible, il limite l'obligation alimentaire au premier degré ».
593. L'obligation alimentaire entre gendres et brus d'une part, beau-père et belle-mère d'autre part, cesse dans deux cas :
1° Lorsque la belle-mère a convolé en secondes noces » (art. 206-1**).
Et remarquez que l'obligation alimentaire est alors définitivement
éteinte ; elle ne revivrait pas par la dissolution du nouveau mariage
de la belle-mère.
A raison de sa nature exceptionnelle, nôtre disposition comporte nécessairement l'interprétation restrictive. Nous en conclurons qu'aucune déchéance n'est attachée, au point de vue de la créance alimentaire :
a. Au convoi du beau-père. Sans qu'il soit bien facile d'expliquer la différence que la loi établit ainsi entre lui et la belle-mère ; serait-ce que le législateur voit le mariage des veuves avec plus de défaveur que celui des veufs ?
b. Au convoi de la belle-fille ou bru. Plus jeune que la belle-mère, le législateur lui pardonne sans doute plus volontiers de nouer un nouveau lien. Nous convenons que le motif de la différence est loin d'être péremptoire, mais, quand même on n'en verrait aucun, ce ne serait pas une raison suffii^ante pour étendre en dehors de ses termes une disposition de nature essentiellement exceptionnelle, comme le font presque tous les auteurs ;
c. Ni à plus forte raison au convoi du père ou d« la mère.
D'ailleurs il est bien évident que le convoi de la belle-mère ne lui fait pas perdre le droit de réclamer des aliments à ses enfants du premier lit, même quand ils sont mariés, de sorte qu'alors les gendres ou brus supporteront indirectement les censé-
quences de Tobligation alimentaire, puisqu'ils verront les revenus de leur conjoint diminuer par suite de Texécution de cette obligation. Il est certain au<^si que la belle-mère remariée a le droit de réclamer des aliments aux enfants de ses enfants du premier lit, bien qu'ils soient les (lis de ses gendres ou brus et que ceux-ci ne soient plus tenus de l'obligation alimentaire.
594. 2*» L'obligation alimentaire des gendres et brus envers leurs beau-père et belle-mère cesse encore^ « lorsque celui des époux qui produisait rafTinité, et les eufauts issus de son union avec Tautre époux, sont décédés » (art. 206-2"). Ma femme meurt; je n'ai pas d'enfants d'elle, ou ils sont tous décédés. A dater de ce moment, je ne serai plus tenu de l'obligation alimentaire envers mon beau-père et ma belle-mère, ni ceux-ci envers moi. La raison en est que le lien de Falliance est alors considérablement affaibli, sinon brisé.
595. Lorsque l'époux qui produisait l'affinité et le<; enfants issus de son union avec l'autre époux sont décédés, tout le monde admet que l'obligation alimentaire entre les gendres et brus d'une part, beau-père et belle-mère d'autre part cesse ex utroque latere; les gendres et brus n'auront donc pas plus le droit de réclamer des aliments qu'ils ne seront tenus d'en fournir. En est-il de même lorsque l'obligation alimentaire cesse par le convoi de la belle*mère? La belle-mère, qui n'a plus le droit de réclamer des aliments à ses gendres et brus, cesse-t-elle aussi d'ôtre tenue de leur en fournir le cas échéant? La question est controversée et délicate.
Pour la négative on peut dire : Avant son convoi, la belle-mère avait le droit de réclamer des aliments à ses gendres ou brus, et était tenue de l'obligation de leur en fournir le cas échéant. Or la loi dit bien que le convoi de la belle-mère lui fait perdre son droit, mais elle ne dit pas que ce convoi la libère de son obligation ; donc l'obligation subsiste. Il est bien vrai que, d'après l'art. 207, l'obligation alimentaire entre gendres et brus, beau-père et belle-mère, est réciproque : d'où l'on pourrait être tenté de conclure que, lorsque la belle-mère n'a plus droit aux aliments, elle cesse d'en devoir. Mais, qu'on le remarque bien, l'art. 207 établit la réciprocité dans l'obligation alimentaire, et non dans l'extinclion de celte obligation. De ce que la loi déclare éteinte l'obligation du gendre et de la belle-fiIle, il n'en résulte donc pas que celle de la belle-mère le soit aussi. Cette interprétation d'ailleurs est fort rationnelle. Notre disposition a en quelque sorte un caractère pénal : la loi a voulu prononcer une déchéance contre la belle-mère à raison de son convoi ; or pourrait-on dire qu'il y a déchéance, si la belle-mère, qui perd d'un côté son droit aux aliments, cessait à titre de compensation d'en devoir? .\joutez que la solution contraire permettrait à la belle-mère d'échapper à l'obligation alimentaire, dont elle est tenue envers ses gendres ou brus, en contractant un nouveau mariage; or nemo potest proprio facto se ab obligaiione liberare.
Ecoutez maintenant les raisons qu'invoque l'opinion contraire ; elles paraissent plus solides encore. Nul ne conteste que, dans le deuxième cas prévu par l'art. 206-2°, celui où répoux qui produisait l'afflnité et les enfants issus de son union avec Tautre époux sont décédés, l'obligation alimentaire cesse ex utroque latere; car l'extinction de l'obligation alimentaire ayant ici pour cause l'affaiblissement du lien résultant de l'alliance, on ne comprendrait pas que cette obligation cessât d'un seul côté. Mais si l'extinction de l'obligation est réciproque dans ce cas, pourquoi ne le serait-elle pas aussi dans l'autre? N'y a-t-il pas dans les deux hypothèses les mdtnes raisons de texte; et, s'il est vrai de dire que l'art. 207 n'établit la récipro-
cité que dans l'obligation alimentaire et non dans la cessation de cette obligation, cela ne doit-il pas s'appliquer au cas prévu par l'art. 206-2o tout aussi bien qu'à celui prévu par l'art. 206-lo? D'ailleurs est-il bien exact d'afflrmer que l'art. 207 n'établit la réciprocité que dans l'obligation, et non dans la cessation de l'obligation alimentaire? La vérité est que l'art. 207 établit la réciprocité de l'obligation telle que vient de la créer l'art. 206; il dit : <c Les obligations résultant de ces dispositions sont réciproques ». Or la loi n'établit l'obligation alimentaire au profit de la bellemère qu'avec cette restriction que l'obligation cessera si la belle-mère se remarie ; c'est par conséquent cette obligation, ainsi restreinte,, que l'art. 207 rend réciproque. Donc le deuxième mariage de la belle-mère, qui fait cesser pour elle le droit de réclamer des aliments à ses gendres et brus, la libère aussi de l'obligation de leur en fournir.
596. Si nous résumons les explications données jusqu'ici sur le point de savoir quelles personnes sont tenues de Tobligation alimentaire, nous voyons que cette obligation existe : i"" entre ascendants et descendants légitimes, in infinitum ; 2° entre gendres et brus d une part, beau-père et belle-mère d'autre part.
Cette liste n'est pas complète- La loi établit encore l'obligation alimentaire : 3° entre époux (arg. art. 212) ; 4° entre l'adoptant et l'adopté (art. 349) ; 5** au profit du donateur contre le donataire (arg. art. 955), mais ici il n'y a pas réciprocité au profit du donataire.
L'obligation alimentaire existe-t-elle entre les enfants illégitimes et leurs père et mère ? La doctrine et la jurisprudence sont d'accord pour admettre que les père et mère illégitimes doivent des aliments à leurs enfants, quand ceux-ci sont dans le besoin. On induit cette décision des art. 762 à 764, qui, en obligeant la succession des père et mère adultérins ou incestueux à fournir des aliments à leurs enfants, reconnaît bien implicitement l'existence d'une dette alimentaire à la charge des parents pendant leur vie : il serait singulier que leur succession fût tenue, s'ils ne l'étaient pas eux-mêmes. A plus forte raison, le droit aux aliments existe-t-il au profit des enfants naturels simples, que la loi voit d'un œil moins défavorable que les enfants adultérins ou incestueux.
Mais il y a difficulté sur le point de savoir si, réciproquement, les enfants illégitimes doivent des aliments à leurs père et mère qui sont dans le besoin. Le doute vient de ce que les art. 762 à 764 n'établissent l'obligation alimentaire qu'à la charge des parents ; et il paraît difficile d'appliquer ici le principe de réciprocité écrit dans l'art.. 207, qui ne dit pas d'une manière générale que l'obligation alimentaire est réciproque, mais bien que les obligations résultant de ces dispositions, c'est-à-dire des dispositions des art. 205 et 206, sont réciproques. D'ailleurs, ajoute-t-on, la réciprocité n'est pas de l'essence de l'obligation alimentaire : c'est ainsi que le donateur a le droit d'exiger des aliments du donataire, bien qu'il n'en doive pas à celui-ci. Enfin on comprendrait très bien que le législateur eût refusé le droit aux aliments aux père et mère illégitimes, à raison du peu de faveur qu'ils méritent, leur paternité ou leur maternité étant le résultat d'un fait illicite. — Cependant la solution contraire triomphe en doctrine et en jurisprudence. Pour établir la réciprocité de l'obligation alimentaire au profit des père et mère illégitimes, on invoque principalement la tradition qui, effectivement, est en ce sens. D'ailleurs, ajoutet-on, les lois de la nature ne permettent pas qu'un fils laisse mourir de faim son père ou sa mère môme illégitime : necare vid§tur et is qui alimonia denegat. Enfin on dit que si la réciprocité n'est pas de l'essence de l'obligation alimentaire, elle
est tout au moins de sa nature. — Ces raisons sont-elles saffii^antes pour créer une obligation alimentaire que la loi n'établit pas ?
Il est bien entendu qu'il ne peut être question de l'obligation alimentaire, soit au profit des enfants illégitimes, soit contre eux, qu'autant que leur filiation est légalement établie, ce qui sera rare pour les enfants adultérins ou incestueux.
Il est bien entendu aussi que les enfants illégitiloes ne peuvent pas réclamer d'aliments aux parents de leurs père et mère, et que, réciproquement, ceux-ci n'ont pas le droit de leur en demander. En effet le lien, résultant de la filiation illégitime légalement constatée, n'existe qu'entre les enfants et leurs auteurs immédiats.
Il y a doute, au contraire, sur le point de savoir si les père et mère illégitimes devraient des aliments aux descendants légitimes de leurs enfants, et auraient en sens inverse, le droit d'en réclamer d'eux.
No 2. Dans quel ordre les divers débiteurs de la dette alimentaire sont
tenus de la payer.
597. Je me trouve dans le besoin. Il y a plusieurs personnes, soit du même ordre, soit d'un ordre différent, désignées par la loi pour me fournir des aliments. Ainsi j'ai mon conjoint, des enfants, un ou plusieurs ascendants.... A qui devrai-je m'adresser pour obtenir une pension alimentaire ? La loi a négligé de résoudre cette importante question. De là de graves difficultés. L'embarras toutefois n'existe que dans le cas où les divers débiteurs de la dette alimentaire sont en état de la payer en tout ou en partie ; car il est clair que, s'il n'y en a qu'un seul de solvable, il ne pourra pas être question des autres. — Les auteurs enseignent en général que les diverses classes de personnes auxquelles est imposée l'obligation alimentaire n'en sont pas tenues concurremment, mais successivement. Il y aurait donc un certain ordre à observer entre elles pour l'établissement du fardeau de la (ilptte. Lequel? La doctrine ne fournit pas à cet égard de critérium certain. On admet en général cependant :
l** Que le conjoint est tenu en première ligne, car les deux époux ne font qu'un : Erunt duo in caime una ;
2o Qu'à défaut du conjoint il y a lieu de s'adresser aux parents ;
Et, pour déterminer quels sont, parmi les parents, celui ou ceux qui doivent être chargées du fardeau de la dette alimentaire, il y aurait lieu d'appliquer la règle Ubi successionis emolumentum, ibi et onus alimentorum esse débet. Cela revient à dire que les aliments doivent être fournis par l'héritier ou par les héritiers présomptifs de celui qui les réclame. Il en résulte notamftient que les ascendants ne pourront être recherchés qu'à défaut de descendants en état de payer la pension alimentaire. S'il y a plusieurs héritiers présomptifs, chacun est tenu dans la mesure de sa quote-part. Ainsi celui qui est héritier présomptif pour un quart, sera tenu de la dette aliitientaire pour un quart, mais sauf à ne contribuer que proportionnellement à ses facultés.
3° Que les alliés ne sont tenus qu'à défaut de parents pouvant supporter la charge, car le lien de l'alliance est moins fort que celui de la parenté.
D'ailleurs, pour déterminer quels sont parmi les alliés celui ou ceux qiii doivent être choisis, il y aurait lieu d'appliquer par analogie la règle qui vient d'être développée en ce qui concerne les parents. Ainsi les beau-père et belle-mère ne pourraient être recherchés qu'à défaut de gendres ou de brus.
Qu'on recommande au juge, à titre de conseil, de suivre ces indications doctrinales quand il n'aura pas de motifs particuliers pour s'en écarter, rien dé mieux. Empruntées en grande partie à notre ancien droit, elles sont rationnelles, et à ce titre elles s'imposent dans une certaine mesure. Mais en définitive, si le juge s'en écartait, il ne violerait aucune loi, puisque la loi est muette, et sa décision n'encourrait pas la censure de la cour de cassation. Or le juge peut avoir des motifs graves pour suivre cette ligne de conduite. Voilà par exemple une personne qui est dans le besoin ; elle a encore son père, et en outre un fils ; le fils pourrait à la rigueur fournir une pension alimentaire, mais, comme il a des ressources médiocres et de nombreuses charges de famille, la pension sera pour lui très onéreuse ; le père au contraire a une fortune très considérable, il n'a pas d'ailleurs de charges. Pourquoi donc le juge ne pourrait-il pas condamner le père à payer la dette alimentaire par préférence au fils ? Ou bien encore c'est une personne qui a deux enfants : l'un est riche, l'autre est dans une situation gênée. On conçoit à merveille que le juge mette la pension pour le tout à la charge de l'enfant le plus riche. C'est peut-être bien précisément parce que les faits exercent nécessairement ici une influence considérable sur les décisions à rendre, ea res facli magis quamjuris est, que le législateur s'est abstenu de tracer aucune règle, laissant tout à la prudence du juge qui, à défaut de loi, devient ici un ministre d'équité.
N» 3. Gomment doit 6tre acquittée la dette alimentaire.
598. On conçoit deux modes d*exécution de Tobligalion alimentaire, savoir le paiement en argent et le paiement en nature.
Le paiement en argent; lorsque celui qui doit les aliments verse périodiquement entre les mains de celui à qui ils sont dus, des sommes d'argent que celui-ci emploie lui-même pour subvenir aux besoins de son existence. •
. Le paiement en nature; lorsque celui qui doit les aliments donne rhospitalité à celui auquel ils sont dus, à. ïalimentaire, suivant l'expression de nos anciens; lorsqu'il l'héberge et le reçoit, comme dit Pothier, « à son feu et à sa table ».
En principe la dette alimentaire. doit être paye'e en argent. C'est ce que l'on peut induire des art. 210 et 211 qui n'autorisent que par exception le paiement en nature. On évite ainsi au débiteur la gêne que lui causerait souvent la présence de l'alimentaire, et à celui-ci les humiliations d'une situation subordonnée et dépendante.
Celui qui doit les aliments n'est pas obligé d'abandonner à celui auquel ils sont dus un capital produisant un revenu suffisant pour subvenir à ses besoins. L'alimentaire, qui doit souvent son indigence à sa prodigalité, dévorerait peut-être promptement ce capital. Sa subsistance sera mieux assurée, et moyennant un sacrifice moins lourd pour le débiteur, par le paiement périodique des arrérages d'une pension alimentaire.
* 599. Vu le silence des textes, le juge ne peut pas, sauf peut-être dans le cas où
les circonstances démontreraient que le débiteur cherche à se soustraire par des moyens frauduleux au paiement de la pension, l'obliger à fournir au créancier des garanties, telles qu'une caution ou le dépôt d'une somme d'argent.
Il y a un cas dans lequel la loi pourvoit elle-même à la sûreté du créancier de la dette alimentaire. Lorsque le débiteur possède des immeubles, le jugement qui le condamne au paiement de la pension alimentaire emporte hypothèque générale sur tous ces immeubles. Arg. art. 2123.
Supposons que le débiteur tombe en faillite ou en déconfiture. Ses créanciers seront-ils obligés de respecter l'hypothèque judiciaire, qui grève les immeubles de leur débiteur, dans la mesure où elle est nécessaire pour assurer le service de la pension alimentaire dans l'avenir? Non. Il faut remarquer en effet que le débiteur est aujourd'hui dans une situation telle qu'il ne peut plus payer la pension; il y a donc lieu pour lui d'en obtenir la décharge (arg. art. 209). S'il ne veut pas la demander, ses créanciers la demanderont de son chef (arg. art. 1166), et, une fois qu'elle aura été prononcée par la justice, l'hypothèque judiciaire tombera. Autrement il arriverait qu'une partie du patrimoine d'une personne, à laquelle il ne reste plus rien pour vivre, demeurerait affectée à la garantie de la pension alimentaire que cette personne a été condamnée à. payer à l'un de ses parents, et que ses créanciers, qui ont pu la dépouiller des biens dont le revenu la faisait vivre, ne pourraient pas la dépouiller de ceux dont le revenu assure l'existence de ses parents. Double résultat qu'il est impossible d'admettre.
600. Cas exceptionnels où la loi autorise le paiement de la pension alimentaire en nature : « Si la personne qui doit fournir » des aliments justifie qu'elle ne peut payer la pension alimentaire, le » tribunal pourra, en connaissance de cause, ordonner qu'elle recevra » dans sa demeure, qu'elle nourrira et entretiendra celui auquel elle devra » des aliments » (art. 210).
Mais, dira-t-on, comment celui qui est dans Timpossibilité de payer la pension alimentaire en argent pourra-t-il la payer en nature? Souvent le paiement en nature sera beaucoup moins onéreux pour le débiteur que le paiement en argent. Une personne de plus chez lui, à son feu et à sa table, pourra ne pas augmenter beaucoup la dépense générale de sa maison, tandis que le paiement d'une pension en argent, même modique, serait peut-être la source d'une très grande gène pour lui.
« Le tribunal prononcera également si le père ou la mère qui offrira » de recevoir, nourrir et entretenir dans sa demeure, l'enfant à qui il » devra des aliments, devra dans ce cas être dispensé de payer la pension » alimentaire » (art. 211).
Ce texte, comparé avec le précédent, nous révèle, au point de vue du paiement en nature de la dette alimentaire, une différence importante entre le père ou la mère et les autres débiteurs. Toute personne autre que le père ou la mère, ne peut être autorisée par le juge à. payer en nature la dette alimentaire dont elle est tenue, qu'au cas d'impossibilité constatée de la payer en argent. Au contraire, le juge peut (c'est une simple faculté pour lui) autoriser, sur sa demande, le père ou la mère à
fournir en nature à son enfant la pension alimentaire qu^il lui doit, alors même qu'il ne justiHe pas de l'impossibilité où il se trouve de la payer en argent. Cette différence s'explique aisément. Il n'y a rien d'humiliant pour un fils à venir s'asseoir à la table de son père ; quand le père et le fils vivent ensemble, il est naturel que celui-ci occupe dans la maison une situation subordonnée et dépendante. La proposition du père de recevoir son fils chez lui, à son feu et à sa table, n'a donc en général rien que de très acceptable, et les juges pourront l'accueillir favorablement toutes les fois qu'ils n'aur*ont pas de motifs pour craindre que le fils ne soit maltraité dans la maison paternelle. Dans tous les autres cas, une telle proposition est de nature à froisser l'amour-propre de celui qui réclame les aliments. Souvent d'ailleurs, si elle était acceptée, elle serait la source de bien des querelles de famille. La loi a eu raison de les prévenir en décidant que, sauf le cas d'impossibilité constatée, la pension alimentaire doit être payée en argent.
La dispositloa de l'art. 211, constituant une exception au droit commun, d'après lequel la pension alimentaire se paie en argent, nous semble devoir, à ce titre, être interprétée restrictivement. Il n'y aurait donc pas lieu, contrairement à Topinion de plusieurs auteurs, qui se fondent sur une raison d analogie, d'appliquer Part. 211 au cas où la pension alimentaire serait due par un aïeul à, son petit-ûls, ni à plus forte raison par un beau-père ou une belle-mère à son gendre ou d sa bru.
No 4. Comment se détermine le montant de la dette alimentaire»
601. Quand les parties peuvent se mettre d'accord, elles fixent le montant de la dette alimentaire comme elles l'entendent ; dans le cas contraire, la justice intervient pour régler le différend. C'est à cette dernière hypothèse que se réfère l'art. 208, ainsi conçu : « Les ali- » ments ne sont accordés que dans la proportion du besoin de celui qui » les réclame j et de la fortune de celui qui les doit ».
La loi établit donc une double base pour le règlement de la pension alimentaire, savoir: le besoin de celui qui réclame les aliments, et la fortune de celui qui les doit.
602. Première base. Besoin de ralimentaire, — Le juge devra apprécier ce besoin d'après les circonstances; il aura principalement égard à l'âge, k l'état de santé et à la position sociale de l'alimentaire.
Ne doit pas être considéré comme étant dans le besoin, et par suite n'a pas droit à des aliments, celui qui est en mesure de se procurer des ressources par un travail en rapport avec sa condition sociale. Tout au plus le juge pourrait-il, en pareil cas, accorder au réclamant une pension provisoire pour lui permettre de vivre jusqu'à ce qu'il ait trouvé un emploi. La solution contraire aurait pour résultat d'accor-
der une prime à la paresse et à Toisiveté. En ce sens il convient de dire avec la Glose : Qui non taborat nec manducet.
Faut-il que celui qui réclame des aliments soit réduit à un état complet de dénûment, pour que sa demande puisse être favorablement accueillie ? Les aliments doivent-ils être refusés à celui qui peut vivre quelque temps encore en mangeant son capital, ou bien à celui qui peut se procurer un revenu suffisant, soit en plaçant ses biens à rente viagère, soit en transformant sa fortune, en vendant par exemple des biens improductifs pour les remplacer par des biens qui donneront un revenu ? Autant de questions que la loi n'a pas résolues, et qu'elle a peut-être bien fait de ne pas résoudre; car ce sont là questions de fait plutôt que de droit : ea res facti magis quamjuris est. Ainsi le juge refusera vraisemblablement une pension alimentaire à celui qui possède dans une ville des terrains d'une valeur importante, ne produisant aucun revenu, et dont on pourrait tirer un prii très élevé en les vendant pour construire; tandis qu'il en accordera peut-être une au père qui refuse de vendre, pour se procurer des ressources, un château transmis par ses ancêtres, et qu'il conserve comme un pieux héritage de famille pour le léguer à ses enfants.
Notre ancien droit obligeait celui qui voulait obtenir des aliments à faire à ceux auxquels il les réclamait l'abandon de tous ses biens. Dans le silence de nos lois, on ne saurait exiger aujourd'hui cette condition.
Conformément à la règle Aclori incumbit onus probandi, le réclamacft doit prouver qu'il est dans le besoin ; car c'est là une condition indispensable au succès de sa demande. Et toutefois une preuve rigoureuse ne devra pas toujours être exigée ; elle peut être impossible, par exemple si le demandeur prétend n'avoir aucun bien. Le réclamant devra indiquer l'état de sa fortune, déposer en quelque sorte son bilan, avec preuves à l'appui dans la mesure du passible, et sauf au défendeur à contester ses affirmations et à prouver qu'il dissimule une partie de ses ressources, preuve qui, si elle est faite, ne disposera pas le juge en faveur du réclamant. — La majorité des auteurs décide que le réclamant n'a aucune preuve à faire. Cette solution parait beaucoup trop absolue.
603. Deuxième base. Fortune de celui qui doit les aliments. — La
charge doit élre proportionnée aux forces de celui qui la supporte. Il
pourra donc arriver que la personne qui réclame des aliments
n'obtienne qu'une pension insufiisante eu égard à ses besoins. Pour
faire vivre celui qui réclame des aliments, il ne faut pas condamner
celui auquel ils sont réclamés à mourir de faim.
604* Après variations, la doctrine et la jurisprudence paraissent aujourd'hui d'accord pour décider que la dette alimentaire n'est ni solidaire ni indivisible.
La dette alimentaire n'est pas solidaire (1). En effet il résulte de l'art. 1202 que la solidarité ne peut être établie que par la volonté des parties ou par la loi. La dette alimentaire étant créée par la loi et non par la volonté des parties, il ne peut être question que d'une solidarité légale ; or il n'y a pas de texte établissant ici la solidarité ; donc la dette alimentaire n'est pas solidaire.
La dette alimentaire n'est pas non plus indivisible. En effet, aux termes de l'art. 1217 : » L'obligation est divisible ou indivisible selon qu'elle a pour objet une chose qui dans sa livraison, ou un fait qui dans l'exécution, est ou n'est pas susceptible de division, soit matérielle, soit intellectuelle ». Or la dette alimentaire
(1) Une d«tt« est tolidAir». lorsqu*étant due par plasieurt débileun, chaeqn peat être poarsvÎTl ponrl) tuttt, Muf Mm reooare contre les autree (art. 18co et 1813).
a pour objet une somme d'argent, destinée à subvenir aux besoins de l'alimentaire, et rien n'est plus divisible qu'une somme d'argent. — On objecte que l'obligatioa alimentaire n'est pas susceptible de division dans son exécution, parce qu'on ne peut pas faire vivre une personne pour partie : nemo pro parte vivere potest. Dumoulin a déjà réfuté cette objection il y a plusieurs siècles. Il dit : Quamvis enirn quis pro parte vivere non possit, (amen alimenta dividua sunt, id est^ res quibus alimur pro parte sive ah tino sive a pluribus prxstari possunt, ut natura et expe rientia docent. D'ailleurs l'art. 203 reconnaît la divisibilité de la dette alimentaire, puisqu'il autorise le tribunal à ne condamner le débiteur que jusqu'à concurrence de ses facultés : d'où il pourra résulter que celui auquel les aliments sont dus n'obtienne qu'une partie de ce qui lui est nécessaire pour vivre.
605. G'esl la justice aussi qui (ixe, en cas de contestation, le mode de paiement de la pension alimentaire. Ordinairement les tribunaux ordonnent qu'elle sera paye'e d'avance et par quartiers. Ils peuvent ordonner aussi que la pension sera portable, et non qnérable, La pension est portable quand le débiteur doit en porter les arrérages au domicile du créancier ; elle est quérable quand le créancier doit en venir quérir ou chercher les arrérages au domicile du débiteur : c'est le droit commun (art. 1247 al. 2).
606. Les deux éléments sur lesquels la loi ordonne au juge de se baser pour déterminer le quantum de la pension alimenlaire, savoir le besoin de celui à qui les aliments sont dus et la fortune de celui qui les doit, étant essentiellement variables, il en résulte que la fixation de cette pension ne peut jamais avoir un caractère définitif. Le juge qui a fixé le montant de la pension alimentaire peut donc, sur la demande des intéressés, modifier sur ce point sa sentence, à raison des changements survenus dans la situation respective des parties. C'est ce qui résulte de Tart. 209 : « Lorsque celui qui fournit ou celui qui » reçoit des aliments est replacé dans un état tel, que l'un ne puisse plus » en donner, ou que Vautre n'en ait plus besoin, en tout ou en partie, la » décharge ou réduction peut en être demandée ».
Autre chose est la décharge, autre chose la réduction, et la loi a tort par conséquent de nous présenter ces deux choses comme synonymes quand elle dit : la décharge ou réduction; il aurait fallu dire: la décharge ou la réduction.
Il y a lieu à décharge lorsque le besoin de l'alimentaire a complètement cessé (par exemple s'il lui est survenu une fortune suffisante pour subvenir à tous ses besoins), ou lorsque les ressources de celui qui doit les aliments ont tellement diminué qu'il lui est impossible désormais de payer la* pension alimentaire même pour partie. Le tribunal doit dans ces deux cas décharger le débiteur de la pension, c'est-à-dire le dispenser complètement de la payer à l'avenir.
La réduction au contraire est une décharge partielle, que le débiteur des aliments a le droit d'obtenir lorsqu'une diminution survenue dans
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sa fortune ne lui permet plus de payer un chiffre aussi élevé, ou lorsque, les besoins de ralimentaire ayant diminué, sans cesser cependant d'exister, une pension aussi forte ne lui est plus nécessaire.
Bien que notre article ne parle que de décharge ou de réduction, on admet sans difliculté que celui auquel les aliments sont dus pourrait demander une augmentation dans le chiffre de sa pension alimentaire, soit parce que son besoin aurait augmenta, soit parce que les ressources de celui qui doit la pension alimentaire seraient devenues plus considérables.
Cette circonstance, que le chiffre de la pension alimentaire, due en vertu des art. 203 et s., aurait été fixé par une convention ou par une transaction, ne ferait pas obstacle à une demande en diminution, décharge ou augmentation de la pension alimentaire, s'il survenait dans la situation des intéressés quelque changement de nature à motiver cette demande. Les parties doivent être considérées comme ayant arrêté le chiffre de la pension alimentaire en vue de l'état de choses existant à l'époque où elles ont fait ce règlement, ce qui imprime à cette fixation le même caractère qu'à celle faite par la justice, c'est-à-dire un caractère essentiellement provisoire.
* Au contraire, la pension alimentaire constituée à titre gratuit par donation entre vifs ou testamentaire est irrévocable. Du moins elle ne pourrait être révoquée que pour les causes autorisées par la loi. Y. art. 933 et s., 1046 et 1047.
60.7. En règle générale, les torts que le réclamant peut avoir eus envers celui auquel il demande des aliments, quelque graves qu'ils soient, ne peuvent pas être invoqués comme une fin de non-recevoir contre sa demande. Un père ne serait donc pas fondé à refuser des aliments à son fils, parce qu'il se serait marié contre son gré. Bien plus, le père devrait en pareil cas des aliments, non seulement à son fils, mais encore à sa hwa et aux enfants du mariage. Et toutefois les tribunaux devront, en pareil cas, fixer le chiffre de la pension alimentaire, de manière à ne pas accorder indirectement une dot à l'enfant auquel son père en a refusé une, précisément peutêtre parce qu'il contractait un mariage opposé à ses vues.
A plus forte raison les aliments seraient-ils dus au fils, auquel son père n'aurait pas d'autre reproche à adresser que celui d'avoir dissipé sa dot.
On admet cependant en général que les aliments devraient être refusés à celui qui se serait rendu coupable envers la personne à laquelle il les demande de l'un des faits d'indignité prévus par l'art. 727-1» et 2°. En effet le législateur paratt considérer ces faits comme entraînant la rupture du lien de parenté (et à plus forte raison de l'alliance), puisqu'à ses yeux ils sont assez graves pour entraîner la perte du droit de succession, l'un des plus considérables parmi ceux que la loi attache à la parenté.
608. Le droit aux aliments est exclusivement attaché à la personne de celui à qui la loi Taccorde ; il s'éteindra donc avec lui, et ne passera pas à ses héritiers en cette qualité. Ce droit est en efl'et basé, d'une part sur la qualité du titulaire, d'autre part sur son besoin, deux choses intransmissibles aux héritiers. Toutefois les héritiers de l'alimentaire décédé pourraient exiger les arrérages échus, non payés du vivant de leur auteur et que celui-ci n'avait pas perdu le droit de réclamer. Le droit aux termes échus était définitivement acquis à l'alimen-
taire; il était entré dans son patrimoine, et doit passer avec lui à ses héritiers.
609. La créance alimenlaire e^^t donc intransmissible par voie de succession. La dette alimentaire l*est-elle aussi? En d'autres termes, les héritiers de celui qui doit les aliments seront-iU tenus en cette qualité àe la dette alimentaire après la mort de leur auteur? Nous disons en cette qualité; car il est bien clair qu'ils peuvent en être tenus personnellement, s'ils sont au nombre de ceux auxquels la loi l'impose. Ainsi après ma mort, mes enfants, qui sont mes héritiers, doivent en qualité de petits-fils des aliments à mon père, leur aïeul. La question ne se pose donc que pour les héritiers qui ne sont pas tenus personnellement de l'obligation alimentaire. Ainsi je dois pendant ma vie des aliments à mon conjoint; après ma mort, mon frère, qui est, on le suppose, mon héritier, lui en devra-t^il en cette qualité? La question est très controversée.
Après variations, la jurisprudence parait aujourd'hui se fixer dans le sens de l'intransmissibilité de l'obligation alimentaire aux héritiers du débiteur (Besançon, 8 juillet 1879, Sir., 80. 2 299). Au point de vue des principes, cette solution repose sur un terrain très solide. L'obligation alimentaire est fondée sur un devoir de piété, qui dérive du lien de la parenté ou de Talliance; elle doit donc être aussi intransmissible que sa cause. L'héritier de celui qui devait des aliments succède-t-il au titre de parent ou d'allié et au degré de la parenté ou de l'alliance, à raison desquels le défunt était tenu de l'obligation alimentaire? Non, évidemment. Eh bien! alors il ne doit pas succéder à l'obligation alimentaire qui en était une charge. Voilà ce que nous dit le bon sens ; aussi était-ce la solution admise par le droit romain qui a mérité la dénomination de raison écrite.
Le spectacle des embarras auxquels donne lieu la solution contraire n'est pas de nature à la recommander. Admettons pour un moment, avec ses partisans, que les héritiers sont tenus en cette qualité de la dette alimentaire. L'importance de cette dette pourra-t-elle varier suivant la fortune personnelle de l'héritier du débiteur? Si l'on répond affirmativement, on conserve à l'obligation dont est tenu l'héritier le caractère de l'obligation alimentaire, qui est d'être essentiellement variable suivant le besoin du réclamant et la fortune du débiteur ; mais alors cette obligation sera d'une nature toute différente de celle qui pesait sur le défunt : l'héritier pourra être condamné à payer, tantôt une somme plus forte, tantôt une somme plus faible que celle dont le débiteur aurait été tenu lui-même, car il arrivera rarement que la situation de fortune de l'héritier soit exactement la même que celle de son auteur, et on violera ce principe que l'héritier est tenu d'une obligation identique à celle du défunt. Si l'on décide au contraire que la pension alimentaire sera réglée définitivement, une fois pour toutes, d'après l'état de la fortune du débiteur au moment de son décès, sans variations possibles à raison des faits qui pourront se produire plus tard, alors on dénature complètement, à un autre point de vue, sur la tête de l'héritier, l'obligation alimentaire dont le défunt était tenu ; on transforme en une dette fixe et invariable une dette qui, par sa nature même, est essentiellement variable, et qui était telle dans la personne du défunt, et on arrive notamment à ce résultat que la pension alimentaire continuera d'être due même après que le 'besoin de l'alimentaire aura cessé : on convertit une pension alimentaire en une rente viagère.
Les auteurs, qui admettent la transmissibilité de l'obligation alimentaire aux héritiers du débiteur, sont loin d'être d'accord entre eux sur les conditions requises pour que la transmission s'opère. Ceux-ci veulent que le montant de la dette alimentaire ait été fixé par une convention ou par un jugement, ou que tout au moins la demande d'aliments ait été formée du vivant du débiteur. Ceux-là exigent seulement que le besoin de celui qui réclame les aliments se soit manifesté du vivant da
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débiteur; peu importerait qu'il y eût eu ou non un règlement amiable ou judiciaire ou une demande. Enfin d'autres pensent que la dette est transmissible aux héritiers dans tous les cas et sans condition aucune. Ces divergences ne prouvent-elles pas qu'on fait fausse route ? Quand on est sorti de la bonne voie, on ne peut que s'égarer, et chacun va de son côté.
* 610. Je suis créancier d'une personne à laquelle je serai tenu de fournir des aliments si elle tombe dans le besoin ; je saisis ses biens pour obtenir mon paiement ; peut-elle m'opposer ce que les commentateurs du droit romain appelaient le bénéfice de compétence et obtenir ainsi de n'être poursuivie que in id quod facerepotest et de conserver ce qui lui est nécessaire pour vivre, ne egeat ? Non. De ce que je dois des aliments & quelqu'un, il n'en résulte pas que je doive lui laisser de quoi vivre. Je puis tout lui prendre, si c'est nécessaire pour me payer, sauf à lui fournir ensuite une pension alimentaire dans le cas où son travail ne lui suffirait pas pour vivre. Il faudrait un texte formel pour limiter les droits d'un créancier à l'égard de son débiteur auquel il doit des aliments, et ce texte n'existe pas. Un fils créancier de son père pourra donc agir contre lui comme il le pourrait contre le premier venu ; il pourra le poursuivre usque ad saccum et peram. C'est une impiété I mais notre loi la tolère.
En aucun cas d'ailleurs, celui qui est tenu de fournir les aliments ne peut être obligé de payer les dettes de l'alimentaire, du moins celles qu'il aurait contractées pour une cause autre que les aliments.
* 610 bis. Terminons en faisant observer qu'à raison de son caractère particulier de nécessité, la créance d'aliments due en vertu de la loi jouit d'une double faveur. D'abord elle est en règle générale insaisissable (C. pr. art. 581 et 582) et par suite non susceptible de compensation légale (art. 1293-3<>). En second lieu, elle est incessible. Cependant on devrait considérer comme valable la cession ou la délégation d'arrérages faite dans le but, soit d'assurer l'entretien du créancier, soit de payer les aliments qui lui auraient été fournis.
DES DROITS ET DES DEYOIKS RESPECTIFS DES ÉPOUX
611. Les droits respectifs des époux, c'est-à-dire les droits de Tun à l'égard de l'autre, dérivent de leurs devoirs respectifs.
Il y a des devoirs comnoLuns aux deux époux; d'autres sont particuliers à chaque époux.
§ I. Des devoirs communs aux deitx épottx.
612. « Les époux se doivent mutuellement fidélité, secours, assistance », dit l'art. 212.
No 1. Du devoir de fidélité.
613. La violation la plus grave du devoir de fidélité constitue Yadultère (de ad altemm, ad alteram).
Les Romains désignaient quelquefois l'adultère sous le nom de nu^'ores mores,
par opposition aux autres violations du devoir de fidélité {cœtera omnia) qui étaient comprises sous la dénomination diQ minores mores.
Notre loi établit contre radult''»re une double sanction, savoir une sanction civile et une sanction pénale.
a. — La sanction civile consiste en ce que Tadultère commis par Tun des époux peut servir de fondement pour Tautre à une demande en divorce ou en séparation de corps. Nous reviendrons sur ce point.
b. — La sanction pénale est écrite dans les art. 337 et 339 du code pénal. De la comparaison de ces deux articles, il ressort :
i** Que Taduitère de la femme est puni plus sévèrement que celui du mari: peine de l'emprisonnement dans un cas, simple amende dans Tautre;
2* Que tout adultère de la femme, quel que soit le lieu où il a été ' commis, et alors même qu'il constituerait un fait isolé, donne lieu à Tapplicalion de la peine édictée par l'art. 337; tandis que l'adultère du mari n'entraîne la répression pénale de l'art. 339 qu'autant qu'il est accompagné de cette circonstance aggravante, que le mari a tenu sa concubine dans la maison conjugale; de sorte que l'adultère, ou la série d'adultères commis par le mari en dehors de la maison conjugale, et même l'adultère dont il s'est rendu coupable accidentellement dans cette maison avec une femme qu'il n'y entretient pas, échappent à toute répression pénale.
Les rigueurs de la loi pénale sont donc plus grandes pour la femme adult'^re que pour le mari qui se rend coupable du même délit. Quelle en est la raison? En supposant que l'adull'^re du mari soit aussi répréhensible que celui de la femme au point de vue moral, il l'est certainement moins au point de vue social dont le législateur, ici comme ailleurs, s'est surtout préoccupé. En effet l'adultère de la femme peut donner le jour à des bâtards, qui s'introduiront dans la famille du mari, prendront son nom, et viendront un jour usurper sa succession; tandis que les enfants auxquels pourra donner naissance l'adultère du mari n'entreront pas dans la famille de la femme.
Ce motif, qui justifie tant bien que mal les deux différences signalées jusqu'ici entre l'adultère du mari et celui de la femme, parait tout à fait insuffisant pour justifier les trois différences suivantes, qui cependant sont consacrées par notre loi :
1» Le complice de la femme adultère est punissable (C. pén. art. 338); au contraire la complice du mari adultère ne l'est pas en cette qualité;
2o Le meurtre commis par le mari sur la personne de sa femme et sur celle de son complice, au moment où il les surprend en flagrant délit, in ipsa turpitudine, est excusable (C. pén. art. 324 al. 2). La loi n'admet pas la même excuse pour le meurtre que commettrait la femme sur la personne de son mari, qu'elle surprend en flagrant délit, ou sur celle de sa complice. Aux yeux de la loi, dit Taulier, les femmes n'ont pas le droit d'avoir de telles susceptibilités!
3® Enfin le mari peut faire grâce à sa femme condamnée pour cause d'adultère
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(G. pén. art. 331 al. 2); le même droit au contraire n'appartient pas à la femme à l'égard da mari.
Sur uu point cependant, la loi fait la même situation aux deux époux : le ministère public ne peut poursuivre Tadultëre de l'un que sur la plainte de l'autre (C. pén. art. 336 et 339).
No 2. Du devoir de secours.
614. Le secours consiste dans la prestation, en nature ou en argent, des choses nécessaires à la vie.
Les époux se devant mutuellement secours, il en résulte qu'ils sont tenus Fun envers Tautre de Tobligalion alimentaire.
Régulièrement Tobligation alimentaire entre époux s'exécute en nature, car les deux époux doivent vivre de la vie commune. Par exception, il peut y avoir lieu au paiement en argent d'une pension alimentaire, par Fun des époux à Tautre, dans les hypothèses suivantes :
1° Au cas de séparation de corps. — Une jurisprudence constante reconnaît que Tobligation alimentaire entre époux survit à la séparation de corps, qui relâche seulement, sans le briser, le lien du mariage. Mais, bien évidemment, il ne peut pas être alors question de la prestation en nature des aliments, cette prestation supposant la vie commune entre les époux;
2** Quand le mari refuse de recevoir sa femme au domicile conjugal, — Le mari est tenu, aux termes de Fart. 214 : 1° de recevoir sa femme; 2° de lui fournir tout ce qui lui est nécessaire pour les besoins de la vie, suivant ses facultés et son état. Si l'on manque de moyens directs pour assurer Fexécution de la première obligation, il en existe au contraire pour assurer l'exécution de la seconde. Le mari, qui refuse de recevoir sa femme, et de la nourrir et entretenir à son domicile, devra être condamné à lui payer une pension alimentaire ;
3* Quand le mari oblige sa femme à quitter le domicile conjugal par les mauvais traitements qu'il lui fait subir.
Souvent en pareil cas le mari, pour échapper à ta pension alimentaire que sa femme réclame, allègue qu'il est prêt à la recevoir, qu^elle n'a par conséquent qu'à réintégrer le domicile conjugal. Mais cette fin de non-recevoir ne doit pas être admise, quand il est avéré que le mari rend la vie en commun impossible. L'obligation pour la femme d'habiter avec son mari est corrélative de l'obligation imposée à celui-ci de l'y recevoir et de l'y traiter convenablement; donc elle n'est pas obligée de remplir son obligation si le mari ne remplit pas la sieime.
Cette solution est contestée. La femme, dit-on, est tenue d'habiter avec son mari (art. 214) ; elle ne peut être légalement affranchie de cette obligation que par la séparation de corps, mais elle n'a pas le droit de s'y soustraire elle-même sous prétexte que son mari la maltraite. Que la femme demande donc la séparation de corps ; une fois qu'elle l'aura obtenue, le juge lui accordera sans difficulté une pension alimentaire. — Il faut répondre que c'est un droit pour la femme, et non une obligation, de demander la séparation de corps, quand elle est maltraitée par son mari. D'ailleurs la loi voit la séparation de corps d'un œil défavorable, et on irait en
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sens contraire de ses vues, en forçant la femme à la demander pour obtenir justice. Enfin il n'y a pas à craindre d'abus dans la pratique ; car les juges, auxquels la femme adressera la demande d'une pension alimentaire, ne manqueront pas de vérifier s*il est exact, comme elle l'affirme, que les mauvais traitements de son mari lui rendent intolérable le séjour au domicile conjugal.
615. Quelquefois deux époux se séparent volontairement, et conviennent ensemble d'une pension que le mari s'engage à payer à la femme. Il est certain qu'une pareille convention est nulle et de nul eflFet, comme dérogeant à une loi d'ordre public, à l'art. 214 qui oblige les époux à habiter ensemble (arg. art. 6). A une époque quelconque, l'un des conjoints pourra donc refuser d'exécuter la convention, et réclamer les droits que lui confère son titre d'époux.
No 3. Du devoir d'assistance.
616. L'assistance consiste dans les soins personnels, que l'un des conjoints doit à l'autre en cas de maladie. Assistance vient de sistere ad. Comme on l'a fort bien dit, le secours vient de la bourse, ex arca ; l'assistance vient du cœur, ex virtute, — Le refus d'assistance pourrait, suivant les cas, constituer une injure grave, susceptible de servir de base à une demande en séparation de corps ou même en divorce.
§ IL Des devoirs pm^ticuliers à chaque époux,
617. « Le mari doit protection à sa femmes la femme obéissance à son » mari » (art. 213). Le mariage constitue une société. Dans toute société il faut un chef; la loi donne ce titre au mari : vir capxU est mulieris. De là le devoir d'obéissance imposé à la femme. Mulieres viris suis subditâs sint, dit saint Paul. Mais en retour de l'obéissance qu'il peut exiger de sa femme, le mari lui doit protection, et le législateur nous indique ainsi que la femme est à l'égard de son mari une alliée, et non une esclave. Pour être d'une autre nature que celui de l'époux, le rôle de l'épouse dans l'association conjugale n*estpas moins important. Au mari la conduite et le souci des affaires, la gestion des intérêts communs, le soin de subvenir par son travail aux nécessités du présent et aux exigences de l'avenir. A la femme la direction du ménage, l'emploi des ressources destinées aux dépenses de la maison, le soin d'élever les enfants.
Le devoir d'obéissance entraîne comme corollaires pour la femme l'obligation d'habiter avec son mari et l'incapacité d'accomplir les actes de la vie civile sans autorisation.
No 1. De l'obligation imposée à la femme d'habiter avec son mari
et à celui-ci de recevoir sa femme.
618. « La femme est obligée d* habiter avec le mari, et de le suivre » partout oii il juge à propos de résider : le mari est obligé de la recevoir.
» et de lui fotumir tout ce qui est nécessaire pour les besoins de la vie, » selon ses facultés et son état » (art. 214).
L'art. 108 impose à la femme mariée le domicile de soi\ mari ; celui que nous venons de transcrire lui assigne la même résidence.
Obligée d'habiter avec son mari, la femme doit nécessairement « le suivre partout où il juge à propos de résider ». Pure application de ce précepte de l'écriture : Relinquet patrem suum et matrem.
Mais voilà que le mari veut aller se fixer en pays étranger; la femme devra-t-elle l'y accompagner ? Le projet du code civil ne l'y obligeait pas ; il portait : u Si le mari voulait quitter le sol de la République, il ne pourrait contraindre sa femme à le suivre, si ce n'est dans le cas où il serait chargé par le Gouvernement d'une mission à l'étranger exigeant résidence ». Cette disposition, conforme au sentiment de Pothier, fut supprimée dans la rédaction définitive de la loi, sur cette observation du premier consul que l'obligation pour la femme de suivre son mari est générale et absolue. Attachée à son mari par le lien le plus étroit qui puisse unir deux êtres, la femme doit partager sa fortune
et suivre sa destinée.
La règle qui oblige la femme à habiter avec son mari, souffre exception dans trois cas :
1<> Lorsque le mari veut mener une vie errante et vagabonde. La loi dit que la femme doit suivre son mari « partout où il juge à propos de résider ». Donc, il faut que le mari juge à propos de résidei^, c'est-à-dire de se fixer quelque part.
2» Lorsque Témigration est défendue par une loi politique. Si le mari viole cette loi en allant se fixer en pays étranger, il ne peut pas forcer sa femme à. la violer avec lui.
30 Si le mari n'offre pas à sa femme un logement convenable eu égard à ses facultés et à son état, ou s'il tient une concubine dans la maison conjugale, ou s'il y exerce quelque profession déshonnête. En effet, l'obligation pour la femme d'habiter avec son mari est corrélative de l'obligation imposée à celui-ci de la recevoir d'une manière digne d'elle. Si le mari ne remplit pas cette obligation, la femme ne peut pas être tenue d'accomplir la sienne.
619. Quelle est la sanction des obligations imposées à chaque époux par l'art. 214 : obligation pour la femme d'habiter avec son mari, obligation pour celui-ci de la recevoir et de la traiter maritalement? La loi est restée muette sur ce point. De là des difficultés.
On invoque en général la discussion qui s'est produite au conseil d'Etat pour soutenir que le juge a un pouvoir discrétionnaire pour le choix des moyens tendant à assurer l'observation de la loi. « Toutes ces difficultés, a dit Boulay, doivent être abandonnées aux mœurs et aux circonstances ». — Il faut s'entendre. Si l'on veut dire que, dans le silence de la loi, l'exécution des obligations imposées par l'art. 214 peut être assurée par les moyens que le droit commun autorise eu égard à la nature spéciale de ces obligations, rien de plus vrai. Mais si Ton soutient que le juge jouit ici d'un arbitraire sans limites, cette pré^
teation paraîtrait tout à fait inadmissible. Quelqu un voudrait-il, par exemple, reconnaître au juge le droit d'ordonner que la femme sera enfermée daLns un monastère jusqu*à ce qu'elle consente à réintégrer le domicile conjugal qu elle a déserté? ou que tous ses biens seront vendus au profit du mari si elle ne consent pas à reprendre la vie commune? Ce seraient pourtant là des moyens indirects, et certes très efficaces d'assurer l'exécution de l'obligation imposée à la femme d*habiter avec son mari !
Sous le bénéfice de cette observation, voyons les divers moyens qui ont été proposés, soit en ce qui concerne la femme, pour la forcer à réintégrer le domicile conjugal, soit en ce qui regarde le mari, pour le forcer à recevoir sa femme.
620. En ce gui concerne la femme, on est à peu près d'accord, en doctrine et en jurisprudence, pour admettre que le mari a le droit de lui refuser tout secours pécuniaire, tant qu'elle persiste à demeurer éloignée du domicile conjugal ; il l'y ramènera ainsi quelquefois en la prenant par la famine. La légalité de ce moyen n'est pas contestable : car l'obligation imposée au mari de fournir à sa femme tout ce qui lui est nécessaire pour les besoins delà vie, est corrélative de l'obligation dont est tenue la femme d'habiter avec son mari; si elle s'y refuse, le mari est en droit de lui refuser de son côté les choses nécessaires à la vie; il ne les lui doit qu'au domicile conjugal.
Le moyen qui vient d*ôtre indiqué pourra être inefficace, si la femme est séparée de biens, soit contractueUement, soit judiciairement, auquel cas elle administre ellemême ses biens personnels, et touche ses revenus qui peuvent lui procurer des ressources suffisantes pour vivre. Il le sera encore lorsque la femme reçoit un asile ou des secours pécuniaires, soit de sa famille, soit même, hélas! peut-être d'un étranger. Alors s'ofiTrent les moyens suivants dont la légalité est plus ou moins contestable.
D'abord la saisie des revenus de la femme, opérée par le mari avec autorisation de la justice. La femme se verra ainsi couper les vivres, ce qui la forcera indirectement de rentrer au domicile conjugal. — Incontestablement le mari peut saisir les revenus, et même au besoin la propriété des biens de sa femme, pour obtenir le paiement des sommes que celle-ci serait tenue de verser entre ses mains, d'après la loi (arg. art. 1448) ou en vertu de ses conventions matrimoniales, pour sa part contributoire dans les dépenses du ménage (arg. art. 1537 et 1575). Mais qu'il puisse, en outre, obtenir de la justice l'autorisation de saisir les revenus des biens personnels de la femme, comme moyen de contrainte indirect pour la ramener au domicile conjugal, c'est fort difficile à admettre; car, d'après le droit commun, la saisie suppose une créance, et ne peut être exercée que dans la mesure du droit de créance. A ce compte, pourquoi ne pas autoriser le mari à faire vendre tous les biens de sa femme et à s'en attribuer le prix? La jurisprudence admet cependant l'emploi du procédé que nous venons de décrire, en même temps que d'un autre qui lui ressemble beaucoup, et qui consiste à ordonner le séquestre des biens de la femme jusqu'à ce qu'elle ait réintégré le domicile conjugal.
Un autre moyen, préconisé par certains auteurs et appliqué par quelques décisions judiciaires, consiste dans la condamnation de la femme récalcitrante à des dommages et intérêts envers le mari : tant par chaque jour de retard qu'elle mettra
à réintégrer le domicile conjugal (Casa., 26 juin i879, Sir., 79. 1. 176.) — On ne peut s'empécher de sourire à Tidée d'un mari qui veut faire escompter en argent la possession de sa femme. Comme s'il y avait là un préjudice susceptible d'une évaluation pécuniaire! 11 faut appeler les choses par leur nom. Sous couleur de dommages et intérêts, c'est une véritable amende qu'on prononce contre la femme. Est-ce par application de la règle Nulla pœna sine lege ?
Il reste enfin le moyen suprême de la force publique. Comme dernière ressource, dit-on, le mari se fera autoriser par la justice À reconquérir sa femme manu militari, car force doit rester à la loi : deux gendarmes ramèneront au domicile conjugal réponse récalcitrante. La force publique peut être mise à la disposition du propriétaire qui veut rentrer en possession de sa chose injustement détenue par un tiers; pourquoi le mari ne pourrait-il pas user du même moyen pour reprendre sa femme? On pourrait tout d'abord répondre : parce que la femme n'est pas une chose. Mais il y a une réponse plus topique : c'est que le moyen employé n'est pas en rapport avec le but qu'il s'agit d'obtenir. Que demande le mari? L'exécution de l'obligation, dont sa femme est tenue, d'habiter avec lui. Or l'obtiendra-t-il par l'emploi de la force publique? Nullement; car tout le monde admet que le mari, une fois en possession de sa femme, n'a pas le droit de la tenir en chartre privée : ce serait la soumettre à une véritable contrainte par corps, et la contrainte par corps n'est possible que dans les cas exprimés par la loi (art. 2063). Il faudra donc rendre la liberté à la femme aussitôt qu'elle sera rentrée au domicile conjugal, et naturellement elle s'empressera d'en user en retournant d'où elle vient, de sorte que l'emploi de la force publique aura causé un scandale inutile. — On dit, il est vrai, que dans certains cas l'emploi de ce moyen offrira quelques chances de succès : peutêtre la femme est-elle dominée par de mauvaises influences auxquelles elle n'a pas la force de se soustraire; une fois qu'elle en sera affranchie, il est possible qu'elle revienne à de meilleurs sentiments. — Que l'on interroge la pratique, et l'on verra combien de fois ce moyen a réussi! Quoi qu'il en soit, une jurisprudence constante en a pendant longtemps autorisé l'emploi. La jurisprudence la plus récente parait vouloir s'établir en sens contraire. Âix, 22 mars 1884, Sir., 84. 2. 93.
621. En ce qui concerne le mari qui refuse de recevoir sa femme, il parait certain que les tribunaux pourraient le condamner, sur la demande de la femme, à payera celle-ci une pension alimentaire. C'est bien le moins, si le mari refuse de recevoir sa femme dans son domicile, et de lui fournir en nature, comme il y est tenu, toutes les choses nécessaires à la vie, suivant sa condition, qu'il puisse être condamné à lui fournir l'équivalent sous forme de pension alimentaire.
Quant au point de savoir si le juge peut autoriser la femme à user de la force publique pour se faire ouvrir les portes de l'habitation de son mari, la question est connexe à celle qui vient d'être étudiée relativement à la femme, et doit être résolue d'une manière analogue.
622. Ceux qui admettent l'emploi des diverses mesures plus ou moins arbitraires dont il vient d'être parlé, soit en ce qui concerne la femme, soit en ce qui concerne le mari, reconnaissent que cet emploi est subordonné à l'autorisation préalable de la justice. Cette autorisation ne doit être accordée qu'après mise en demeure, adressée par sommation ci l'époux récalcitrant, de remplir son obligation, et sur son refus.
No ^ De l'incapacité de la femme mariée.
623. L'incapacité dont il s'agit est la seconde conséquence de la puissance maritale et du devoir d'obéissance qu'elle impose à la femme. Elle consiste en ce que la femme ne peut pas, en principe, valablement accomplir les divers actes juridiques sans une autorisation, qui régulièrement doit émaner du mari. L'incapacité de la femme mariée diffère donc grandement de celle du mineur ou de l'interdit qui ne peuvent accomplir par eux-mêmes les actes de la vie civile : le mineur et l'interdit ont un représentant légal, le tuteur, qui agit en leur lieu et place; la femme mariée agit elle-même, mais, pour agir valablement, elle doit être autorisée.
Fondement de rincapacité de la femme mariée
Elle ne tient pas au sexe. La preuve en est qu'en dehors du mariage, la loi reconnaît à la femme la même capacité qu'à l'homme : avant d'être mariée, comme après qu'elle a cessé de l'être, la femme, si d'ailleurs elle est majeure et non interdite, est capable de tous les actes civils. Dans l'ancien droit romain, où les femmes étaient considérées comme incapables à raison de leur sexe, on les soumettait à une tutelle perpétuelle, et c'était logique.
Le mariage est donc la cause de l'incapacité de la femme.
Mais comment se fait-il que la femme, qui est capable avant le mariage et après sa dissolution, cesse de l'être pendant le mariage, comme si ce fait engendrait pour elle une sorte de capitis deminutio? L'explication qui se présente le plus naturellement à l'esprit, consiste à dire que la femme se soumet en se mariant k l'autorité d'un maître. Tenue envers lui du devoir d'obéissance, elle ne doit rien pouvoir faire sans son aveu. De là la nécessité, quand elle veut accomplir un acte juridique, d'obtenir l'autorisation, qui nous apparaît ainsi comme un hommage rendu à la puissance maritale. « La puissance que le mari a sur la personne de sa femme, ditPothier, ne permet pas à sa femme de rien faire que dépendamment de lui ».
Toutefois ce n'est pas là l'unique fondement de l'incapacité de la femme mariée. Autrement on ne s'expliquerait pas la disposition de l'art. 224 qui ne permet pas au mari mineur d'autoriser sa femme. Car le mari mineur est investi de la puissance maritale, tout comme le mari majeur, et nous voyons que, dans notre ancien droit, où l'incapacité de la femme mariée avait pour unique fondement la puissance maritale, on ne faisait pas de difficulté pour reconnaître au mari mineur le droit d'autoriser sa femme. On ne s'expliquerait pas non plus comment l'art, 223 a pu permettre à la femme de se prévaloir de la nullité résultant du défaut d'autorisation ; le mari devrait seul avoir ce droit.
Aussi faut-il reconnaître que Tautorisalion maritale est en outre requise dans l'intérêt de la femme et comme mesure de protectiA pour elle.
Il resterait à expliquer comment le le'gislateur, qui n'a pas cru devoir accorder à la femme une protection particulière à raison de son sexe quand elle est fille ou veuve, juge celte protection utile et même nécessaire quand elle est mariée. La raison en est peut-être que la femme mariée, absorbée qu'elle est par les mille soins du ménage, est en réalité moins apte aux affaires que la fille ou la veuve. D'ailleurs tous les actes juridiques qu elle accomplira rejailliront sur le mari, sur les enfants ; ses intérêts sont donc aussi ceux de la famille fondée par le mariage, et dont le mari est le chef; à ce titre encore son intervention a pu paraître nécessaire. D'après quelques-uns, c'est même là le fondement principal de la règle qui exige l'autorisation.
En résumé, la nécessité de l'autorisation maritale paraît être, dans notre droit, une sanction de la double obligation consacrée par l'art. 214 : obligation pour la femme d'obéir à son mari, obligation pour le mari de protéger sa femme. C'est l'idée qu'exprime la cour de Caen dans un arrêt du 17 janvier 1851 : « L'autorisation maritale est exigée, non seulement comme un hommage rendu à la puissance maritale, mais encore comme un acte de tutelle et dB protection ». Ou, si Ton veut, l'autorisation du mari est exigée comme conséquence de la puissance maritale, et comme garantie des intérêts de la femme et de la famille. N'est-ce pas ce que dit en substance l'art. 225 qui accorde l'action en nullité résultant du défaut d'autorisation au mari, à la femme et à leurs héritiers. Naturellement l'action en nullité a dû être accordée à tous ceux dans l'intérêt desquels l'autorisation a été requise.
625. L'incapacité de la femme mariée commence avec le mariage et ne finit qu'avec lui. Elle survit donc à la séparation de biens judiciaire (art. 217), et même à la séparation de corps, dont l'art. 217 n'a pas parlé, parce qu'à l'époque où cet article a été décrété on ne savait pas encore si elle serait admise dans notre loi.
L'incapacité de la femme mariée existe, quel que soit le régime matrimonial adopté par les époux. Toutefois ce régime n'est pas sans influence sur l'incapacité de la femme, telle qu'elle est déterminée par les textes que nous allons étudier, en ce sens qu'il peut suivant les cas l'augmenter ou la diminuer.
L Etendue de Vincapacité de la femme mariée.
626. L'incapacité de la femme mariée est générale. Elle s'applique en principe à tous les actes juridiques, non seulement aux actes judi-
ciaires, c'est-à-dire aux instances, mais aussi aux actes extrajudiciaires. ^
A. Actes judiciaires.
627. « La femme ne peut ester en jugement sans l'autorisation de son » mari, quand même elle serait marchande publique, ou non commune, » ou séparée de biens ». Ainsi s'exprime Tart. 215.
L'expression ester en jugement, cpii signifie se présenter devant la justice, plaider, soit en demandant, soit en défendant, est une traduction inexacte des mois latins stare in judicio, Judicium est pris ici dans le sens d'instance et non pas de jugement; il aurait donc fallu d\re e^ter en justice, et non ester en jugement.
Ce n*est pas le seul reproche qu'on puisse adresser à notre article. Il formule un non-sens, quand il dit que riiicapacité d'ef^ter en lu^^tice frappe même la femme non commune, c'est-à-dire la femme mariée sous le régime de non-communauté. En effet, ce régime étant de tous celui sous lequel la femme a le moins de droits, il était évident que la règle formulée par notre article devait s'appliquer surtout à la femme non commune. Au contraire le législateur a raison de dire que le principe s'applique même à la femme séparée de biens (par contrat ou par jugement, lex non distingua), car la séparation de biens, contractuelle ou judiciaire, conférant à la femme des droits fort étendus, on aurait pu penser que l'incapacité d'ester en justice devait ce!>ser alors pour elle, au moins dans une certaine mesure.
D'ailleurs, l'incapacité édictée par l'art. 215 étant formulée dans les termes les plus généraux, on doit en conclure qu'elle a lieu :
1** Quelle que soit la juridiction saisie. — Ainsi la femme a besoin d'autorisation pour plaider, même en justice de paix.
* L'autorisation maritale est-elle nécessaire à une femme pour le préliminaire de conciliation qui doit précéder l'instance? Oui ; mais ce n'est pas en vertu du principe qu'elle ne peut ester en justice sans autorisation, car le préliminaire de conciliation n'est pas une instance ; c'est en vertu de cet autre principe que les parties, qui figurent au préliminaire de conciliation, doivent être capables de transiger, ce préliminaire n'ayant de sens qu'autant qu'il peut aboutir à une transaction ; or la femme mariée n'est pas capable de transiger sans autorisation (arg. art. 217).
2° Quel que soit le rôle de la femme dans l'instance. — Donc aussi
bien lorsqu'elle est défenderesse que lorsqu'elle est demanderesse.
3° Quel que soit l'adversaire de la femme, fût-ce le mari.
* Si la femme est défenderesse au procès, elle doit être tenue pour autorisée tacitement, par cela seul que son mari l'attaque. Si elle est demanderesse, son mari est considéré comme l'autorisant tacitement à plaider, par cela môme qu'il accepte le débat et conclut sur le fond. En ce sens, Cass., 18 mars 1878, Sir., 78. 1. 193. En vain l'on objecterait qu'aux termes de l'art. 217 l'autorisation tacite ne peut résulter que du concours du mari dans l'acte ; car cet article ne vise que les actes extrajudiciaires.
4® Quelle que soit la nature ou Vobjet de la contestation qui amène la
femme devant les tribunaux.
* L'autorisation serait nécessaire & la femme pour ester en justice, alors même qu'il s'agirait d'une contestation relative à un acte qu'elle a valablement accompli,
soit parce qu*eUe y était autorisée, soit parce qu*elle avait le droit de le faire sans autorisation. De ce qu'elle est capable pour accomplir un acte, il n*en résulte pas qu'elle soit capable pour plaider, sans autorisation spéciale, sur les contestations auxquelles cet acte peut donner lieu. Ainsi la femme, séparée de biens par contrat ou par jugement, peut faire sans autorisation tous les actes relatifs à l'administration de ses biens (art. 1449 et 15o6). Ce qui n'empêche pas que si une contestation 8'élève au sujet d'un acte de ce genre, valablement accompli par la femme, elle ne pourra pas ester en justice sans autorisation. De môme la femme, autorisée à faire le commerce, peut accomplir sans autorisation spéciale tous les actes qui concernent son négoce, et cependant il lui faudra une autorisation spéciale pour plaider sur les contestations auxquelles ces actes pourront donner lieu. La raison en est que les procès ont toujours une certaine gravité, et à ce titre ils ont pu paraître nécessiter une protection particulière.
5** Non seulement pour plaider en première instance, mais aussi pour plaider en appel ; à plus fofte raLson pour se pourvoir en cassation ou pour agir par voie de requête civile.
Il y a toutefuis sur ces divers points quelque doute.
On est d'accord pour décider que, si l'autorisation a été limitée à un certain degré de juridiction, la femme a besoin d'une nouvelle autorisation pour dépasser ce degré. Ainsi la femme, autorisée à plaider en première instance, aura besoin d*une autorisation nouvelle pour plaider en appel.
On admet aussi en général que, si l'autorisation de plaider a été donnée à la femme dans les termes les plus étendus, si par exemple elle a été autorisée à suivre le procès jusqu'à la fin et à épuiser activement ou passivement toutes les voies de recours, elle n'aura pas besoin d'une nouvelle autorisation pour plaider en appel ou en cassation.... Et toutefois ce point est déjà plus douteux ; car il est contestable qu'une autorisation, donnée dans des termes aussi larges, puisse être considérée comme satisfaisant à la condition de la spécialité. Chaque phase du procès, appel, pourvoi en cassation... constitue une instance nouvelle, et la règle de la spécialité de l'autorisation semble bien nécessiter une nouvelle autorisation pour chacune de ces instances.
Mais la question devient beaucoup plus délicate, si la femme a été simplement autorisée à plaider dans telle affaire, sans autre explication. On peut dire que l'autorisation, par cela même qu'elle n'est pas limitée à un certain degré de juridiction, est générale et s'applique à toutes les phases du procès. Mais outre que, dans cette hypothèse, comme dans la précédente, la règle de la spécialité de l'autorisation semble exiger une autorisation nouvelle pour chaque phase du procès, est-il bien vrai de dire que le mari, qui autorise sa femme à plaider dans telle affaire, entend donner une autorisation sans limites? Le contraire n'est-il pas tout aussi probable, plus problable même peut-être ? En tout cas, dans le doute, ne doit-on pas être porté à incliner dans le sens de l'autorisation la moins étendue, conformément à la règle In obscuris quod minimum est semper sequimur ? Telle paraît être en effet l'opinion la plus plausible. La doctrine est divisée, et la jurisprudence incertaine. La cour de cassation a décidé dans deux arrêts récents (22 janvier 1879, Sir., 79. 1. 252, et 23 février 1879, Sir., 79. 1. 273), que la femme, autorisée à ester en justice, a besoin d'une nouvelle autorisation pour interjeter appel du jugement qui la condamne, mais non pour défendre à l'appel du jugement qu'elle a obtenu en première instance.
Il est de jurisprudence que l'autorisation peut être donnée utilement à la femme pendant le cours de Tinstance, et même que l'autorisation, accordée pour interjeter appel, couvre la nullité de la procédure antérieure.
628. La règle que la femme ne peut pas ester en justice sans Fautorisation de son mari (sauf à faire suppléer s*il y a lieu cette autorisation par celle de la justice), soufifre un certain nombre d'exceptions. La cour de cassation a raison d'établir en principe qu'il n'y en a pas d'autres que celles qui résultent d'un texte formel. Exceptio est strietissimœ interpretationis.
La première exception a lieu en matière de divorce : la femme n'a pas besoin d'autorisation pour former contre son mari une demande en divorce. V. infra n. 696.
La deuxième exception est écrite dans l'art. 878 du code de procédure civile, duquel il résulte que la femme, qui veut plaider en séparation de corps contre son mari, soit eti qualité de demanderesse, soit en qualité de défenderesse, doit être autorisée par le président du tribunal.
L'art. 865 du code de procédure civile formule une exception du même genre en ce qui concerne la femme demanderesse en séparation de biens.
On remarquera que, dans ces deux derniers cas, la femme doit être autorisée par le président du tribunal et non par le tribunal, et qu'elle n'a pas besoin de mettre préalablement son mari en demeure de l'autoriser. Ce sont autant de dérogations au droit commun.
Une dernière exception résulte de l'art. 216, ainsi conqu : « Vauto- » risation du mari n'est pas nécessaire lorsque la femme est poursuivie » en matière criminelle [ajoutez correctionnelle] ou de police ».
Quel est le fondement de cette exception ? Il est bien évident que le cours de la justice ne peut pas être arrêté par le défaut d'autorisation de la femme contre laquelle des poursuites criminelles sont dirigées.JEt comme, ^ d'un autre côté, il n'est pas admissible que le défaut d'autorisation puisse en aucun cas priver une femme, qui est accusée, du droit de se défendre devant la justice, et que d'ailleurs en matière criminelle la présence de l'accusé aux débats est obligatoire, on devait tout naturellement faire fléchir la règle qui défend à la femme d'ester en justice sans autorisation. A quoi bon obliger la femme à demander une|autorisation qui ne saurait lui être refusée?
Il reste à expliquer comment la femme, qui peut sans autorisation défendre à une action criminelle, ne peut pas sans autorisation défendre à une action civile. La défense n'est-elle pas de droit naturel en matière civile comme en matière criminelle, et n'aurait-on pas dû par conséquent, quelle que soit la nature de l'action, permettre à la femme défenderesse de plaider sans autorisation? — Il peut se faire que la femme, contre laquelle une action est intentée en matière civile, ait intérêt à transiger, si c'est possible, ou même à acquiescer purement et simplement à la prétention de son adversaire, plutôt qu'à soutenir un procès perdu à l'avance; on conçoit donc que la loi ne lui permette pas de s'engager, sans autorisation, dans un débat que son intérêt bien entendu peut lui commander d'éviter à tout prix. Bien
différente est la situation de la femme poursuivie en matière criminelle. D'abord il est impossible d*empécher que l'instance suive son cours. Et puis, si la femme n^est pas coupable, elle a intérêt à se défendre pour prouver son innocence, et si elle est coupable, elle a intérêt encore à se défendre pour tâcher d'obtenir une atténuation de peine.
* 629. L'art. 216 suppose la femme aux prises avec l'action publique résultant d'une infraction qu'elle a commise (argument des mois poursuivie en matière criminelle ou de police). Mais cette infraction peut donner lieu aussi à une action civile. Si cette action est intentée contre la femme, aura-t-elle besoin d'une autorisation pour y défendre?
L'afRrmative ne parait pas douteuse, si l'action civile est intentée contre la femme par voie principale devant les tribunaux civils. Nous sommes ici en dehors des termes de l'exception établie par l'art. 216; nous rentrons donc dans la règle, et il y a d'autant plus lieu de l'appliquer qu'on ne verrait aucun motif pour y déroger.
C'est la négative au contraire qu'il faudrait admettre, si l'action civile était intentée contre la femme devant le tribunal criminel déjà saisi de l'action publique, et incidemment à cette action. L'action civile est ici une dépendance de l'action publique, et, puisque la femme a qualité pour défendre à l'action publique sans autorisation, elle a qualité par cela même pour défendre dans les mêmes conditions & l'action civile. L'art. 359 G. l. cr. fortifie cette solution. La faculté qu'il accorde au particulier lé^ par l'infraction d'intenter l'action civile incidemment à l'action publique jusqu'au jugement^ serait souvent illusoire, si l'action ne pouvait être régulièrement intentée que contre la femme dûment autorisée.
La question devient plus délicate au cas où l'action civile est Intentée directement et principalement contre la femme devant le tribunal de police correctionnelle (G. I. cr. art. 182) ou devant le tribunal de simple police (G. I. cr. art. 145). Ge qui peut faire illusion, c'est que, l'action étant intentée devant un tribunal criminel, qui se trouve investi à la fois, et du même coup, du droit de prononcer contre la femme une condamnation civile et une condamnation pénale, l'instance a les apparences d'une instance criminelle, et il semble par suite qu'on se trouve dans le cas de l'exception prévue par l'art. 216 : ce qui conduirait à dire que la femme peut défendre à Tac- Uon sans autorisation. Mais en y regardant de près, on voit que si la femme est poursuivie devant un tribunal criminel, elle n'est pas pour cela poursuivie criminellement, mais seulement civilement, car celui qui intente l'action ne conclut qu'à des réparations civiles : la femme, dans l'e^^pèce, pourra bien être jug(fe criminellement, msL\s e\\Q n'est poursuivie que civilement, au moins tant que le ministère public n'a pas pris de conclusions; par suite on est en dehors des termes de l'exception établie par l'art. 216 qui parle de poursuites criminelles; on rentre donc dans la règle générale qui exige l'autorisation. D'ailleurs le mari peut avoir intérêt à empêcher à tout prix l'exercice de l'action qu'on se propose d'intenter contre sa femme, puisqu'elle peut avoir pour résultat final non seulement une condamnation civile, mais en outre une condamnation pénale. Raison de plus pour appliquer la règle tutélaire de l'autorisation, qui fournira souvent au mari le moyen de détourner le coup dont il est menacé.
En résumé, la femme n'a pas besoin d'autorisation pour défendre à l'action civile intentée devant les tribunaux criminels incidemment à l'action publique dont ils sont déjà saisis. Dans tous les autres cas, la femme ne peut, sans autorisation, défendre à l'action civile intentée contre elle.
Il va de sot que, si la femme, au lieu d'être défenderesse à l'action civile, était demanderesse, elle ne pourrait en aucun cas exercer l'action sans autorisation.
B. Actes extrajudiciaires.
630. On oppose les actes extra judiciaires aux actes judiciaires, c'està-dire aux instances. L'incapacité de la femme mariée s'applique en principe aux premiers comme aux seconds.
L'art. 217 indique toute une série d'actes extrajudiciaires, et des plus importants, que la femme mariée ne peut pas accomplir sans autorisation : « La femme, même non commune ou séparée de biens, ne » peut donner, aliéner, hypothéquer, acquérir à titre gratuit on onéreux, » sans le concours du mari dans l'acte, ou son comentement par écrit ».,
Les mots même non commune méritent ici la môme critique que dans l'art. 215 (supra n. 627).
Etudions chacun des termes de l'énumération présentée par notre article. La femme ne peut pas sans autorisation :
1* Donner, c'est-à-dire faire des donations entre vifs. La donation entre vifs dépouille le donateur sans compensation. Ce qui a fait dire à nos anciens, en parlant du donateur : donare est perdere, et en parlant du donataire : il n*est si bel acquêt que de don. La donation est donc un des actes qui peuvent le plus gravement compromettre le' patrimoine de la femme, et on comprend que la loi ne le lui ait permis que moyennant autorisation. Cette règle s'applique d'ailleurs aux donations de meubles comme aux donations d'immeubles. Lex non distinguit,
2® Aliéner. — Aliéner c'est faire passer sa chose dans un autre patrimoine, rem suam alienam facere. Il y a deux espèces d'aliénation : l'aliénation à titre gratuit, dans laquelle l'aliénateur ne reçoit rien en échange de ce qu'il donne, et l'aliénation à titre onéreux, dans laquelle Faliénateur reçoit une contre-valeur, comme la vente, l'échange. C'est à l'aliénation à titre onéreux que la loi fait allusion par le mot aliéner^ puisqu'elle vient de viser l'aliénation à titre gratuit par le mot donner.
3° Hypothéquer. — L'hypothèque est un droit réel sur les immeubles afifectés à l'acquittement d'une obligation (art. 2114). Elle contient le germe d'une aliénation; car elle se dénouera par la saisie et la vente de l'immeuble hypothéqué, si la dette n'est pas payée : ce qui a fait dire à un de nos anciens que « l'hypothèque a le venin à la queue ». La loi devait donc l'assimiler à l'aliénation au point de vue de la nécessité de l'autorisation, d'autant plus qu'elle constitue, comme nous le verrons plus tard, un démembrement de la propriété.
4* Acquérir à titre gratuit ou onéreux. — On s'explique facilement que la loi ne permette pas à la femme d'acquérir à titre onéreux sans autorisation. En eflFet l'acquisition à titre onéreux se fait moyennant un sacrifice, et il y a lieu à un examen sur le point de savoir si son importance ne dépasse pas le bénéfice que procurera l'acquisition. Mais
comment expliquer que la femme ne puisse pas, sans autorisation, acquérir à titre gratuit, c'est-à-dire par donation entre vifs ou testamentaire ? Il y a d'abord le côté moral de la donation à envisager : un mari a intérêt à connaître la cause des libéralités qu'on veut faire à sa femme ; Tautorisation a paru nécessaire turpis quœsttis vitandi causa. Même au point de vue pécuniaire, il peut y avoir lieu à un examen sur le point de savoir s'il convient d'accepter la donation ; elle est peut-être grevée de charges qui en diminuent ou même en absorbent le bénéfice. La nécessité de l'autorisation se justifie donc à un double point de vue.
L'énumération contenue dans Fart. 217 n'est pas complète. L'autorisation est encore nécessaire à la femme :
5° Pour accepter ou répudier une succession (art. 776), car en acceptant une succession on acquiert, et en la répudiant on aliène.
6° Pour recevoir le paiement d'une créance ; car cet acte équivaut à une aliénation de la créance.
7** Pour payer une dette (arg. art. 1238). En payant une dette, on aliène en effet les capitaux que l'on consacre au paiement.
631. On voit, en résumé, que la femme mariée est incapable d'acquérir et d'aliéner sans autorisation.
Il faut ajouter que, sans cette même autorisation, la femme mariée est incapable de s'obliger. Gela résulte d'abord de l'art. 221, qui, en déclarant la femme capable de s'obliger sans autorisation dans un cas particulier, donne bien à entendre qu'en règle générale l'autorisation lui est nécessaire. En outre, l'art. 1124 place la femme mariée au nombre des incapables de contracter. La femme ne peut donc valablement s'obliger par contrat sans autorisation. Or le contrat est la source principale des obligations, et ce qui est vrai des obligations résultant des contrats doit l'être aussi des obligations résultant d'une autre source, car où serait la raison delà différence ?ildde arg. art. 221, 222 et 224.
632. L'incapacité de la femme mariée se résume donc en ce qu'elle ne peut aliéner, acquérir ni s'obliger sans autorisation. Elle est capable pour les autres actes, c'est-à-dire pour tous ceux qui ne constituent ni une aliénation, ni une acquisition, ni une obligation.
C'est ainsi que la femme peut, sans autorisation :
a. — Donner ou refuser son consentement au mariage de ses enfants.
b. — Accepter les donations offertes à ces mêmes enfants fart. 935). Il y a bien ici une acquisition, mais pas pour le compte de la femme.
c. — Reconnaître un enfant naturel qu'elle a eu avant son mariage (arg. art. 337). N'objectez pas que, par cette reconnaissance, la femme s'oblige à nourrir, entretenir et élever son enfant : on vous répondrait
que cette obligation résulte, non de la reconnaissance, mais du fait de la génération, que la reconnaissance ne fait que constater.
d. — Faire tous les actes conservatoires de sa fortune acquise, à l'exception de ceux pour lesquels il serait nécessaire d'ester en justice, notamment : faire inscrire son hypothèque légale (art. 2139) ou une hypothèque conventionnelle, adresser des sommations à ses débiteurs, faire dresser un protêt, interrompre une prescription, faire opérer la transcription de son acte de mariage dans le cas prévu parTart. 171, ou la transcription des donations valablement faites à son profit (art. 940), et en général toutes les transcriptions qui peuvent être nécessaires pour la conservation de ses droits.
633. D'un autre côté, la règle que la femme ne peut sans autorisation ni aliéner, ni acquérir, ni s'obliger, souflfre un certain nombre d'exceptions. Plusieurs sont écrites dans des textes formels. En voici l'énumération :
i** Aux termes de l'art. 226 : « La femme peut tester sans l'autorisation de son mari ». Il y en a deux raisons. D'abord le testament doit être l'œuvre de la seule volonté du testateur : on aurait violé ce principe en subordonnant la validité du testament de la femme à l'obtention d'une autorisation donnée par son mari. D'autre part, le testament de la femme ne devant produire son effet qu'à sa mort, c'est-à-dire à une époque où la puissance maritale aura nécessairement cessé d'exister, ne saurait porter aucune atteinte à cette puissance ; il n'y avait donc pas lieu d'exiger l'autorisation du mari, qui a pour principal fondement le respect dû à l'autorité maritale.
Le droit, qui appartient à la femme de faire son testament sans autorisation, entraîne celui de le révoquer.
Quelques-unes de nos anciennes coutumes ne permettaient pas à la femme de tester sans l'autorisation de son mari. Cette exigence n'avait pas sa raison d'être.
2® La femme peut sans autorisation révoquer les donations quelle a faites à son mari pendant le cours du mariage (art. 1096).
3° La femme séparée de biens par contrat ou par jugement, peut faire sans autorisation tous les actes relatifs à l'administration de ses biens (art. 1449 et 1536). Elle a donc pleine capacité pour s'obliger en tant qu'il s'agit de cette administration. Par où l'on voit que le principe d'après lequel la femme mariée est incapable de s'obliger, n'est pas absolu. On s'explique ainsi que le conseil d'Etat ait refusé de le formuler expressément en ajoutant dans le texte de l'art. 217 les mots s'obliger, ainsi que l'avait proposé le tribunal.
Le principe que la femme ne peut pas s'obliger sans autorisation comporte d'autres exceptions qui ne sont pas écrites dans les textes. On peut les comprendre
dans la formule suivante : La femme peut se trouver valablement obligée sans autorisation toutes les fois qu'il s'agit d'obligations qui prennent naissance indépendamment de la capacité personnelle de l'obligé. En effet l'autorisation a pour but de relever la femme de son incapacité; donc elle n'est requise en matière d'obligations, que dans les cas où l'incapacité est un obstacle à la naissance de l'obligation.
Cette exception s'applique notamment :
10 Aux obligations qui ont pour cause un délit ou un quasi-délit commis par la femme (arg. art. 1310) ;
2^^ Aux obligations résultant de cette règle d'équité que personne ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui. Ainsi la femme mariée, qui a emprunté de l'argent sans autorisation, sera tenue envers le prêteur dans la mesure du profit qu'elle a en définitive retiré de l'emprunt, quatenus locupletior facta est (arg. art. 1312).
II. De qui doit émaner V autorisation
634. Régulièrement la femme doit être autorisée par son mari. Dans certains cas exceptionnels, elle peut ou doit élre autorisée par
la justice.
A. De l'autorisation du mari,
636. L'autorisation du mari n'est pas autre chose que son consentement, son assentiment à l'acte que la femme veut accomplir. La loi en effet emploie ici le mot consentement comme synonyme à'autoruation, ainsi qu'on peut le voir par la comparaison des art. ^17 et 219 du code civil, avec les art. 4 et 5 du code de commerce. Voyez aussi art. 934, 1426, 1449, 1535 et 1538 cbn. art. 215 à 226, 776 et 1576.
L'autorisation du mari, en ce qui concerne les actes soit judiciaires, soit extrajudiciaires, peut être expresse ou tacite. L'autorisation expresse est celle qui est exprimée, celle qui résulte d'une déclaration de volonté faite par le mari. L'autorisation tacite, celle qui s'induit de son concours à l'acte accompli par la femme : ici le mari ne dit pas qu'il autorise sa femme, mais il le prouve très clairement par sa conduite.
* Dans notre ancien droit, l'autorisation tacite du mari n'était efficace que pour les actes judiciaires. La femme, qui voulait accomplir un acte extrajudiciaire, devait nécessairement obtenir une autorisation expresse. Bien plus, le choix des expressions n'était pas indifférent. Il y avait des termes sacramentels : le mot autoriser devait nécessairement être employé, et c'est à peine si Pothier considérait le mot habiliter* comme équivalent.
* Cette distinction de notre ancien droit entre les actes judiciaires, qui admettaient une autorisation soit expresse, soit tacite, et les actes extrajudiciaires, pour lesquels on exigeait une autorisation expresse et même donnée en termes sacramentels, n'a pas été reproduite par notre législateur, parce qu'elle n'avait aucune raison d'être. Il en est cependant resté quelques traces dans les art. 215 et 217. Ce dernier article dit positivement que, pour les actes extrajudiciaires, l'autorisation du mari peut être expresse ou tacite, tandis qu'en ce qui concerne les actes judiciaires l'art. 215 se borne à énoncer le principe que l'autorisation du mari est nécessaire, sans dire qu'elle peut être tacite, précision qui sans doute a paru inutile, parce qu'ici l'autorisation tacite a toujours été admise.
384 PRÉaS DE DROIT CIVIL
a. Autorisation expresse,
BSB. L'autorisation expresse du mari doit être donnée par écrit (argument des mots ou son consentement par écrit de l'art. 217).
* Il résulte très cerlainement de ce texte que si Tautorisation maritale n*a été donnée que verbalement, la preuve de son existence ne peut pas être faite par témoins, et cela non seulement lorsqu'il s'agira de plus de 150 fr., ce qui n'est que l'application du droit commun (art. 1341), mais aussi (car la loi ne distingue pas) lorsque l'intérêt engagé ne dépassera pas 130 fr., ou lorsque, Fintérôt engagé dépassant 150 fr., il Y aura un commencement de preuve par écrit : ce qui est contraire au droit commun (art. 1341 et 1347). La loi prohibe donc d'une manière absolue l'emploi de la preuve testimoniale à l'effet d'établir l'existence d'une autorisation verbale. Il y en avait de bonnes raisons. L'autorisation maritale est un acte très fréquent dans la pratique, et la possibilité d'en prouver l'existence par témoins aurait pu être la source de nombreux abus. On n'aurait pas manqué dans bien des cas de se prévaloir de quelques paroles prononcées en l'air par le mari, pour soutenir qu'il avait verbalement autorisé sa femme. Le législateur a coupé par la racine un grand nombre de contestations en exigeant toujours une autorisation par écrit.
* Est-ce à dire que l'écriture soit ici requise comme condition de l'existence même de l'autorisation, qu'elle soit exigée ad solemnitaiem, et non pas seulement ad probationem, de telle façon que l'autorisation serait inexistante si elle n'était pas constatée par écrit, conformément à la règle Forma dat esse rei, qui régit les actes solennels ? D'où il résulterait que, en l'absence d'un écrit, l'autorisation ne pourrait pas être prouvée môme par l'aveu de celui qui se prévaut du défaut d'autorisation, ou par son refus de prêter serment. Tel est l'avis de quelques auteurs qui se fondent sur la généralité des termes de l'art. 217 in fine. Mais de cette rigueur on ne verrait aucune raison d'être. Pour admettre que le législateur a fait de l'autorisation maritale un acte solennel, il faudrait à notre avis une disposition plus précise que celle de l'art. 217. Nous avons d'autres textes conçus dans les mêmes termes, ce sont les art. 2044 al. 2 et 2085. Le premier dit que la transaction « doit être rédigée par écrit », et le deuxième, que » L'antichrèse ne s'établit que par écrit ». Or on admet presque unanimement que ces formules ont pour but unique d'exclure, en ce qui concerne la transaction et l'antichrèse, la preuve par témoins, mais non la preuve résultant de l'aveu ou du serment. Tel doit être aussi le sens de l'art. 217. En disposant que l'autorisation du mari doit être donnée par écrit, ce texte a voulu seulement proscrire la preuve de l'autorisation par témoins, mais non la preuve par l'aveu ou par le serment. Cpr. t. III, n. 976 et 1025.
Au surplus, la loi n'ayant pas indiqué la nature de l'écrit qui doit constater l'autorisation du mari, il en résulte qu'un écrit quelconque suffirait, même une simple'leltre missive.
* Il en serait ainsi, alors même que l'autorisation serait donnée à la femme pour l'habiliter à accomplir un acte solennel, comme une donation (art. 931) ou une constitution d'hypothèque (art. 2127] Il est vrai que la loi exige ici, k peine d'inexistence de l'acte, que le consentement des parties soit constaté par un acte notarié, mais elle n'exige pas que la partie incapable de contracter soit habilitée dans une forme particulière.
Autorisation tacite
637. L'autorisation tacite résulte du concours du mari dans l'acte accompli par la femme. Ainsi une femme vend un de ses immeubles,
et son mari concourt à la vente ; ce concours emporte autorisation tacite, parce qu'il suppose nécessairement l'approbation du mari.
Pour qu'il y ait concours du mari dans racte, il faut que le mari ait participé à Tacte accompli par sa femme, de concert avec elle, c*est-àdire conjointement avec elle, et non séparément. Le mot concoursindique en effet une coopération.
* Ainsi un billet contient un engagement de payer une somme d'argent, signé du mari, puis au-dessous un engagement souscrit par la femme qui déclare s'obliger, en qualité de caution de son mari, au paiement de la somme portée au billet. Il n'est pas certain que le mari ait eu connaissance de l'engagement contracté par sa femme ; car peut-être a-t-il élé souscrit après coup et hors de sa présence. En cas de contestation sur ce point, le créancier, qui soutient que l'engagement de la femme est valable en vertu de l'autorisation tacite résultant du concours du mari dans l'acte, devra, conformément à la règle Probatio incumbit ei qui agit, démontrer l'existence de ce concours. Il ne pourra en aucun cas faire celte preuve par témoins (arg. art. 1341) ; mais il pourraft la faire à t'aide de l'aveu du défendeur ou en invoquant son refus de prêter serment {supra n. 636).
638. L'autorisation tacite pourrait-elle résulter d'autres circonstances que le concours du mari dans l'acte accompli par la femme? Par deux arrêts, l'un du 26 juillet 1871 (Sir., 71. 1. 65), l'autre du 20 juin 1881 (Sir., 82. 1. 301), la cour de cassation a résolu la question dans le sens de la négative. Ces décisions, il faut l'espérer, fixeront la jurisprudence des cours d'appel, qui jusque-là. était incertaine et inclinait plutôt vers l'affirmative. C'est dans le sens de la négative aussi que la doctrine en général se prononce, et avec raison ce semble. La loi ne dit pas que l'autorisation du mari peut être tacite, ce qui permettrait au juge d'induire l'existence de cette autorisation d'un acte quelconque accompli par le mari, et impliquant son assentiment ; elle dit, employant des termes presque prohibitifs, que la femme ne peut agir sans le concours du mari dans l'acte... (art. 217). En assignant ainsi une source unique à l'autorisation tacite, la loi donne bien à entendre qu'elle n'en admet aucune autre. Et il y avait de bonnes raisons pour le décider ainsi. L'autorisation maritale est un acte très fréquent dans la pratique ; et si elle avait pu s'induire d'un acte quelconque accompli par le mari, on aurait vu s'élever à ce sujet des contestations sans nombre. La loi a voulu les empêcher de naître, en spécifiant le fait unique d'où peut résulter l'autorisation tacite; savoir le concours du mari dans l'acte.
♦ C'est là une exception aux rôgles du droit commun, d'après lesquelles l'existence du consentement tacite peut s'induire de tout acte que les juges considèrent comme suffisamment significatif. Aussi a-t-on soutenu que, l'exception n'étant formulée par la loi que relativement aux actes extrajudiciaires (art. 217), il ne faut pas l'étendre aux actes judiciaires. Pour les actes judiciaires, l'autorisation tacite du mari pourrait donc s'induire de faits autres que son concours dans l'acte, c'est-à-dire dans ['instance où la femme est engagée. Mais il faut convenir qu'on ne verrait guère la raison d'être de cette différence. Nous doutons qu'elle ait été voulue par le législateur, et que par suite elle doive être admise.
639. L'autorisation tacite, ne pouvant résulter que du concours du mari dans l'acte, ne peut être que concomitante à l'acte.
Quant à l'autorisation expresse, on conçoit qu'elle puisse être antérieure ou concomitante; presque toujours elle sera antérieure. Mais pourrait-elle intervenir uti' lement après coup, c'est-à-dire l'acte une fois accompli? La question est mal posée; on ne comprend pas en effet une autorisation donnée apirs coup. Autoriser est ici synonyme d'habiliter; or se peut-il qu'on habilite quehiu'un ;i faire uu acte qui est PnÉas DE DROIT aviL, 3^ éd., L 25
déjà accompli? La seule question qui puisse s'élever est celle de savoir si la nullité, résultant du défaut d'autorisation, est couverte par l'approbation que le mari donne après coup à Tacte accompli sans autorisation. L'afOrmative a été soutenue. Telle était, dit-on, la solution admise dans notre ancien droit. D'ailleurs, que manque-t-il à l'acte dont il s'agit pour qu'il soit valable? L'assentiment du mari. Eh bien! à dater«du jour où le mari a donné cet assentiment, l'acte est purgé du vice dont il était atteint; par suite il devient inattaquable. — Ce raisonnement serait sans réplique, si l'autorisation n'était exigée que comme sanction du devoir d'obéissance imposé à la femme. Mais on a vu qu'elle est exigée aussi comme sanction du devoir de protection dont le mari est tenu envers sa femme. Aussi le défaut d'autorisation fait-il nattre une double action en nullité, l'une au profit du mari, dont l'autorité n'a pas été respectée, l'autre au profit de la femme, qui n'a pas été protégée comme le veut la loi. Or, si l'on comprend à merveille que l'assentiment, donné après coup par le mari, puisse couvrir la nullité résultant de la violation du devoir d'obéissance, on ne comprendrait guère qu'il pût couvrir la nullité résultant de l'absence de la protection due à la femme. En d'autres termes, il va de soi que le mari puisse renoncer à son action en nullité en ratifiant l'acte; mais à quel titre pourrait-il disposer aussi de l'action en nullité qui appartient à la femme? Il était tout naturel qu'il le pût dans notre ancien droit, où l'autorisation avait pour unique fondement le respect dû à l'autorité maritale ; mais ce résultat serait inexplicable dans notre droit actuel, où la nécessité de l'autorisation est fondée aussi sur une idée de protection pour la femme. Enfin on a fait remarquer en faveur de notre solution que la rédaction primitive de l'art. 217 contenait un alinéa ainsi conçu : « Le consentement du mari, quoique postérieur à l'acte, suffit pour le valider ». Or cet alinéa a disparu de la rédaction définitive. — La jurisprudence est en ce sens; la doctrine est divisée.
B. De Vautorisation de la justice,
i . Dans quels cas il y a lieu à cette autorisation^
640. Régulièrement rautorisalion doit émaner.du mari. Par exception, Tautorisation du mari peut ou doit être suppléée (d'où le nom d'autorisation supplétive) par celle de la justice dans les cas suivants :
1° Si le mari refuse son autorisation et que son refus soit injuste. « Si le mari refuse d'autoriser sa femme à ester en jugement, le juge yi peut donner Vautorisation », dit Tart. 218. Et Tarticle suivant contient une disposition semblable en ce qui concerne les actes extrajudiciaires : « Si le mari refuse d'autoriser sa femme à passer un acte... ». — L'autorisation constitue pour le mari un droit, mais elle est aussi à certains égards un devoir. S'il remplit mal ce devoir, en refusant sans motif à sa femme une autorisation que celle-ci a intérêt à obtenir, il est juste que son veto ne soit pas sans appel.
2** Lorsque le mari a été condamné à une peine afflictive ou infamante. L'art. 221 dit à ce sujet : « Lorsque le mari est frappé d'une V condamnation emportant peine afflictive ou infamante, encore qu'elle » n'ait été prononcée que par contumace, la femme même majeure, ne » pe^it, pendant la durée de la peine, ester en jugement, ni contracter, » qu'après s'être fait autoriser par le juge, qui peut, en ce cas, donner
» l'autorisation, sans que le mari ait été entendu ou appelé ». — La loi considère le mari qui a été frappé d'une peine afQictive ou infamante comme indigne d'exercer la puissance maritale. Cette indignité ne subsiste que « pendant la durée de la peine ». Donc, une fois la peine subie, le mari recouvre le droit d'autorisation.
Mais voici une difAculté : Toutes les peines criminelles temporaires entraînent de plein droit la dégradation civique (C. pén. art. 28) ; or la dégradation civique a une durée indéfinie : elle survit à l'accomplissement de la peine, et dure toute la vie du condamné, sauf le cas fort rare de la réhabilitation ou de l'amnistie ; le mari, condamné à une peine criminelle temporaire, restera donc dégradé civiquement après qu'il aura subi sa peine, partant il sera incapable d'autoriser sa femme, car la dégradation civique est une peine infamante (C. pén. art. 8), et cet état de choies durera en principe toute sa vie. Alors que signifie l'art. 221, quand il dit que le mari, condamné à une peine afflictive ou infamante, est incapable d'autoriser sa femme «< pendant la durée de sa peine ». Pour donner un sens à ce texte, il est bien difficile de ne pas admettre que le mari recouvre le droit .d'autoriser sa femme après avoir subi sa peine, et malgré la dégradation civique dont il continue à être frappé. Il faut entendre ces mots pendant la durée de sa peine comme signifiant : pendant la durée de la peine principale dont il a été frappé.
Supposons que le mari soit frappé de la dégradation civique prononcée contre lui comme peine principale. Sera-t-il déchu, pendant toute la durée de sa peine, c'est-à-dire pendant toute sa vie, de l'exercice de la puissance maritale ? On pourrait le soutenir, en argumentant des termes généraux de l'art. 221. Mais cependant il est remarquable que l'art. 34 du code pénal, qui énumère les effets de la dégradation civique, ne mentionne pas celui-là. N'est-il pas bien probable que la dégradation civique est restée complètement en dehors des prévisions du législateur de 1804 ? Ce qui n'est pas étonnant d'ailleurs, puisqu'on attendait alors de nouvelles lois criminelles, et qu'on ignorait si la dégradation civique y trouverait place. Et ne convient-il pas en conséquence de décider que jamais la dégradation civique, pas plus quand elle est prononcée comme peine principale que lorsqu'elle est encourue comme peine accessoire, n'entraîne la déchéance du droit d'autorisation maritale ?
Autre difficulté : L'art. 221 déclare le mari condamné par contumace incapable d'autoriser sa femme pendant la durée de sa peine. Mais le contumax ne subit pas sa peine. Que signifie donc cette disposition ? La loi a voulu dire probablement que le mari est incapable d'autoriser sa femme pendant toute la durée de la contumace, c'est-à-dire pendant les vingt années à l'expiration desquelles la prescription lui est acquise.
3"* Lorsque le mari est interdit (art. 222). L'interdiction est prononcée contre ceux qui sont atteints d'aliénation mentale. L'interdit est incapable d'accomplir pour son propre compte les divers actes juridiques (art. 502) ; comment pourrait-il habiliter sa femme à les accomplir?
4"* Lorsque le mari est absent. Ce cas est prévu, avec le précédent, par l'art. 222, ainsi conçu : « Si le mari est interdit ou absent, le juge » peut, en connaissance de came, aiUoiHser la femme, soit pour ester en » jugement, soit pour contracter ».
L'application de cette disposition au cas d'absence déclarée ou même seulement présumée du mari est sans difficulté. S'applique-elle aussi au cas oii le mari est
simplement non présent ? La plupart des auteurs admettent l'affirmative. Outre les travaux préparatoires, ils invoquent l'autorité de Pothier, qui dit quelque part: n La femme peut recourir à la justice lorsque le mari est trop éloigné pour donner l'autorisation aussi promptement que le cas l'exige ». — Cette situation se présentera beaucoup plus rarement de nos jours que du temps de Pothier, les nouveaux moyens de communication ayant presque supprimé les distances. Mais il y a plus. En supposant que l'art. 222 laissât la question indécise, elle semble bien résolue aujourd'hui dans un sens contraire à celui de Pothier par l'art. 863 du code de procédure civile : « Dans le cas d'absence présumée du mari ou lorsqu'elle aura été décla- » rée, la femme qui voudra se faire autoriser... >*. N'est-ce pas là une interprétation législative de l'art. 222?
5° Lorsque le mari est mineur. « Si le mari est mineur, l'autorisation » du juge est nécessaire à la femme, soit pour ester en jugement, soit » pour contracter », dit l'art. 224. — Dans notre ancien droit, le mari mineur pouvait autoriser sa femme. Gela tenait à ce que Fincapacité de la femme était alors uniquement fondée sur le respect dû à Tautorité maritale. Une décision contraire devait être admise, du moment que l'on considérait la nécessité de l'autorisation comme reposant aussi sur une idée de protection pour la femme. Incapable d'accomplir pour son propre compte les actes juridiques, comment le mineur pourrait-il habiliter sa femme à les accomplir?
* La disposition, qui ne permet pas au mari mineur d'autoriser sa femme, étant fondée sur son incapacité, doit être restreinte dans les limites mêmes de cette incapacité. De là il suit que le mari mineur pourrait habiliter sa femme à accomplir les divers actes juridiques, qu'il est capable d'accomplir pour son propre compte en qualité de mineur émancipé (art. 476). Ainsi le mari mineur peut autoriser sa femme à ester en justice en matière mobilière; car la loi lui accorde ce droit pour son propre compte (arg. art. 482). La question ne présente guère d'intérêt que dans cette hypothèse.
641. Par exception, l'autorisation de la justice ne peut pas suppléer celle du mari dans les cas suivants :
lo Pour accepter une exécution testamentaire, excepté quand la femme est séparée de biens par contrat ou par jugement (art. 1029);
2° Pour compromettre (arg. art. 1004 G. civ. cbn. 83-6o C. pr.);
3° Quand il s'agit d'habiliter la femme à faire le commerce. On lit à ce sujet dans l'art. 4 du code de commerce : « La femme ne peut être marchande publique » sans le consentement de son mari •>. La loi n'ajoute pas : ou l*autoHsation de la justice. Or sur quoi se fonderait-on pour soutenir que l'autorisation de la justice peut ici suppléer celle du mari? Ce ne pourrait être que sur les principes généraux. Ils sont contenus dans le code civil, et on va voir qu'ils ne permettent pas à la justice de donner l'autorisation.
En effet l'autorisation de la justice ne peut suppléer celle du mari que dans les cas exprimés par la loi; autrement l'énumération qui nous est donnée des diverses hypothèses dans lesquelles la justice peut accorder à la femme l'autorisation supplétive n'aurait pas de sens.
Les cas, dans lesquels le besoin de l'autorisation supplétive de la justice se fait sentir, sont ceux : !<> de refus du mari ; 2° de minorité, d'absence, d'interdiction ou de condamnation du mari.
Pour le cas de refus du mari nous avons deux textes : l'art. 218 qui permet à la
justice d'autoriser la femme à ester en jugement, et Tart. 219 qui lui permet de Tautoriser à passer un acte. Or, exercer la profession de commerçant, ce n'est ni ester en justice, ni passer un acte; c'est autre chose, et le code civil, pas plus que le code de commerce, ne permet à la justice de donner en ce cas l'autorisation que le mari refuse.
D'autre part, pour les hypothèses de minorité, d'interdiction, d'absence du mari ou de condamnation de celui-ci à une peine a^lictive et infamante, nous avons les art. 221, 222 et 224 qui permettent à la justice d'autoriser la femme « soit pour « ester en jugement, soit pour contracter ». Le mot con^rac/er ne peut guère être considéré comme comprenant le ca^ de la femme qui veut obtenir l'autorisation de faire le commerce; très certainement, dans la pensée du législateur, ce mot fait allusion à un contrat déterminé, et non à la série illimitée de contrats qu'entraîne l'exercice de la profession de commerçant.
Les principes généraux déposés dans le code civil ne permettent donc pas à la femme d'obtenir de la justice l'autorisation de faire le commerce.
La solution qui vient d'être développée est généralement admise pour le cas de refus du mari. Mais beaucoup d'auteur-^ la rejettent au cas où le mari est dans l'impossibilité physique, morale ou légale d'autoriser sa femme, comme s'il est absent, interdit ou condamné à une peine afllictive ou infamante; la justice pourrait alors autoriser la femme à faire le commerce. — Et toutefois il faut reconnaître que cette restriction est fondée sur des motifs d'utilité pratique beaucoup plus que sur des raisons de droit, car les termes absolus de l'art. 4 du code de commerce paraissent bien exclure toute distinction.
Des raisons semblables à celles qui viennent d'être déduites au sujet de la question précédente, semblent devoir conduire à décider que l'autorisation du mari ne pourrait pas être suppléée par celle de la justice, lorsque la femme veut contracter un engagement théAtral et peut-être, d'une manière générale, se livrer à l'exercice d'une profession quelconque. D'ailleurs, en ce qui concerne l'exercice de la profession théâtrale en particulier, outre que de puissantes considérations morales peuvent porter le mari à refuser à sa femme l'autorisation qu'elle sollicite, le mari n'aurait-il pas, en supposant que la justice pût accorder l'autorisation, un moyen indirect d'empêcher sa femme d'en profiter, en changeant de résidence et en l'obligeant à le suivre?
2. Procédure à suivre pour obtenir l'autorisation supplétive de la justice.
642. Il y a lieu de distinguer si celte autorisation est demandée pour ester en justice ou pour passer un acte.
A. L'autorisation supplétive est demandée pour habiliter la femme à ester en justice. Le code civil est muet sur cette hypothèse qui est réglée par le code de procédure civile. Une sous-distinction doit être faite, suivant que la femme est demanderesse ou défenderesse.
a. — La femme est demanderesse. — C'est elle qui doit se pourvoir de l'autorisation. Le tribunal compétent pour l'accorder est celui du domicile du mari. La prociMure à suivre varie selon les cas. — Si l'autorisation est demandée au refus du mariy la femme devra, après l'avoir mis par une sommation en demeure de donner son autorisation, demander à la justice l'autorisation supplétive, suivant les formes pre-^crites en l'art. 861 C. pr. Le tribunal statuera sur cette demande en audience publique, après avoir entendu le mari en la chambre du conseil, ou lui dûment appelé (C. pr. art. 8i)2). — Si l'antori-^ation est demandée au cas d'absence ou d'interdiction du mari, il sera procédé suivant les formes prescrites par les art. 863 et 864 C. pr. Le code de procédure ne prévoit pas le cas où le mari est
mineuFf ni celui où il est condamné à une peine afflictive ou infamante. Dans Tune et l'autre hypothèse, la femme n*a pas besoin d'adresser une sommation à son mari, qui légalement ne peut ni donner ni refuser son autorisation. Le mari doit-il être entendu ou appelé en la chambre du conseil? Non, s'il est condamné à une peine afflictive ou infamante (art. 221 in fine). Au cas où le mari est mineur, il peut être entendu s'il le réclame, ou si les juges en manifestent le désir ; mais cela n'est pas obligatoire. Pour le surplus, il sera procédé comme au cas d'interdiction.
à. -— La femme est défenderesse. — Ce cas n'est prévu ni par le code civil ni par le code de procédure. On «décide qu'il appartient au demandeur de faire munir la femme de l'autorisation nécessaire, car le demandeur doit régulariser la procédure. Â cet effet il devra assigner la femme et le mari tout à la fois, ce dernier aux fins d'autoriser sa femme, et, si le mari refuse son autorisation ou s'il fait défaut, le tribunal saisi de la demande autorisera la femme, s'il le juge convenable, sur les conclusions du demandeur. Il n'y a pas lieu d'assigner le mari dans les cas où la loi permet à la femme d'obtenir l'autorisation de la justice sans avoir à demander au préalable celle du mari, par exemple s'il est absent ou interdit.
B. L'autorisation supplétive est demandée pour habiliter la femme à passer un acte. Le tribunal compétent pour ëtatuer sur la demande d'autorisation est encore celui du domicile du mari. En ce qui concerne la procédure à suivre pour l'obtenir, l'art. 219 dit : n Si le mari refuse d'autoriser sa femme à passer un acte, » la femme peut faire citer son mari directement devant le tribunal de première » instance de l'arrondissement du domicile commun^ qui peut donner ou refuser » son autorisation, après que le mari aura été entendu ou dûment appelé en la w chambre du conseil ».
On admet généralement que ce texte a été modifié par les art. 861 et 862 C. pr., en tant qu'il permet à la femme de faire citer son mari directement, c'est-à-dire sans sommation préalable, devant le tribunal. La femme devrait en conséquence suivre, pour obtenir de la justice l'autorisation de passer un acte, la môme procédure que pour obtenir l'autorisation d'intenter une demande en justice. On ne voit pas de motifs en effet pour que la procédure ne soit pas la même dans les deux cas. Et toutefois les art. 861 et s. du code de procédure civile font naître quelque doute sur ce point. Ils parlent en effet de la femme « qui veut se faire autoriser à la poursuite de ses droits », expressions qui semblent bien ne faire allusion qu'aux demandes judiciaires et non aux actes extrajudiciaires.
643. Que l'autorisation soit demandée pour plaider ou pour passer un acte, le tribunal saisi de la demande d'autorisation ne doit statuer que cognita causa. Il peut donc, dans tous les cas, refuser l'autorisation demandée. Les jugements qui statuent sur les demandes d'autorisation sont toujours susceptibles d'appel.
III. De la spécialité de Vautorisation
644« Principe. — L'autorisation, donnée à la femme mariée soit pour ester en justice, soit pour contracter, doit être spe'ciale (arg, art. 223 et 1538). Cette règle s'applique à lautorisation donnée par la justice aussi bien qu'à celle donnée par le mari.
Le principe que l'autorisation doit être spéciale signifie qu'elle doit être donnée séparément pour chaque instance judiciaire dans laquelle la femme veut s'engager, pour chaque acte juridique qu'elle veut accomplir, par exemple pour chaque vente, chaque emprunt, chaque
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constitution d'hypothèque, etc. Nos anciens l'entendaient ainsi. «J'estime, dit Lebrun y que les autorisations doivent être spéciales en chaque affaire et en chaque contrat ». Pothier dit de son côté : « L'autorisation doit être spéciale pour tel ou tel acte ». Tel est encore aujourd'hui, sauf quelques rares dissidences, le sentiment des auteurs, et la jurisprudence est en ce sens.
Le mari ne peut donc pas valablement donner à sa femme une autorisation générale. En agissant de la sorte, il abdiquerait, à vrai dire, la puissance maritale, plutôt qu'il ne l'exercerait. La loi veut qu'il donne son autorisation en connaissance de cause, cognita cama, et après mûr examen : ce qui indiqua une autorisation donnée pour chaque acte en particulier, une autorisation spéciale en un mot.
Ne satisferait pas à la condition de la spécialité l'autorisation donnée à la femme d'aliéner ses immeubles (arg. art. 1538), ou de les hypothéquer ; il faut que l'autorisation indique l'immeuble ou les immeubles qui pourront être aliénés ou hypothéqués, et dans ce dernier cas la somme jusqu'à concurrence de laquelle l'hypothèque pourra être consentie. Ne serait pas non plus suffisamment spéciale l'autorisation donnée à la femme d'emprunter : il faut dire jusqu'à concurrence de quelle somme ; ou de cautionner toutes les dettes que le mari pourra contracter : il faut dire quelles dettes ; ou d'ester en justice pour toutes les affaires intéressant son commerce (Cass., 30 janvier 1877, Sir., 77. 1. 73).
Rien ne fait obstacle d'ailleurs à ce que, dans un même acte instrumentaire, le mari autorise sa femme à accomplir plusieurs actes spécialement désignés.
645. La règle de la spécialité de l'autorisation s'applique même à la femme mariée sous le régime de la séparation de biens. Quoiqu'elle ait le droit, en vertu du régime adopté, de faire sans autorisation tous les actes qui concernent l'administration de son patrimoine, il lui faudrait une autorisation spéciale pour accomplir un acte quelconque en dehors de cette administration, et toute autorisation générale qui lui aurait été donnée par le contrat de mariage au-delà de cette sphère, par exemple l'autorisation d'aliéner ses immeubles, serait nulle. C'est sans doute ce qu'a voulu dire l'art. 223, ainsi conçu : « Toute autorisa- » lion générale, même stipulée par contrat de mariage, n'est valable que » quant à V administration des biens de la femme ». Gpr. art. 1538.
* Au premier abord ce texte semble signifier que la femme, qui a stipulé dans son contrat de mariage le droit d'administrer ses biens, stipulation que la loi permet et qui est la base du régime de séparation de biens, doit être considérée comme autorisée à l'avance d'une manière générale à accomplir tous les actes relatifs à l'administration de son patrimoine. Ainsi envisagée, la situation de la femme séparée de biens par contrat offrirait une exception à la règle de la spécialité de l'autorisation. La loi, qui prohibe en principe l'autorisation générale, la permettrait ici, mais seulement en ce qui concerne V administration des biens de la femme. Si le contrat de mariage contenait une autorisation plus étendue, par exemple l'autorisation d'aliéner les immeubles, on rentrerait dans la règle générale, et l'autorisation serait nulle. — Mais ne joue-t-on pas sur les mots, en disant que la femme séparée de biens est autorisée à accomplir tous les actes relatifs à
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l'administration de ses biens ? Sans doute elle y est autorisée, mais par la convention et non par son mari. Dira-t-on aussi que la femme séparée judiciairement reçoit par avance de la justice une autorisation générale d'accomplir tous les actes relatifs à l'administration de son patrimoine ? La vérité est que ni la femme séparée contractuellement, ni la femme séparée judiciairement, ne reçoivent une autorisation de ce peiire. La première pui<e son droit d'administration dans le contrat de mariage, et l'autre dans le jugement qui prononce la séparation de biens ; et, dans l'un comme dans l'autre cas, nous avons une exception à la règle de \9.nécessité plutôt qu'à la règle de la spécialité de l'autorisation.
646. Le mari, qui, en vertu de ses conventions matrimoniales, a le droit d'administrer les biens de sa femme, pourrait-il, pendant le cours du mariage, lui confier cette administration ? Oui ; mais la femme devrait alors être considérée comme agissant en qualité de mandataire de son mari, et non en vertu d'une autorisation générale que celui-ci lui aurait donnée.
647. Exception au principe. — Si le principe de la spécialité de rautorisation s'applique dans toute sa rigueur à la femme séparée de biens, il souffre au contraire une exception en ce qui concerne la femme autorisée à faire le commerce : « La femme, si elle est mar- » chande publique, 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. — Elle n'est pas réputée marchande » publique, si elle ne fait que détailler les marchandises du commerce » de son mari, mais seulement quand elle fait un commerce séparé » (art. 220). Cpr. C. co. art. 5. On présente quelquefois ces textes comme établissant une exception à la règle que la femme mariée ne peut accomplir aucun acte juridique sans autorisation. C'est une erreur. La femme mariée ne peut pas faire le commerce sans autorisation, et on a même vu plus haut que cette autorisation doit nécessairement émaner du mari. Ce qu'il y a seulement de particulier à la situation de la femme commerçante, c'est qu'elle reçoit une autorisation générale pour tous les actes qui dépendent de son commerce. Ces actes pouvant se multiplier à l'infini, il était impossible que la femme obtînt une autorisation spéciale pour chacun d'eux. Aussi la loi déroge-t-elle ici, non à la règle qui exige une autorisation, mais à celle qui exige une autorisation spéciale.
Cette dérogation en amène forcément une autre. D'après l'art. 217, l'autorisation tacite du mari ne peut résulter que de son concours dans l'acte. Mais, bien évidemment, cette règle n'est formulée qu'en vue du cas où il s'agit d'accorder à la femme une autorisation spéciale pour accomplir un acte déterminé. Appliquée à une autorisation générale, elle constituerait un non-sens, et équivaudrait à la prohibition de l'autorisation tacite. Est-il possible que le mari concoure à chacun de-^ actes, très multipliés souvent, du commerce de sa femme? Assurément non, pas plus qu'il n'est possible qu'il autorise expressément chacun de ces actes. La règle de l'art. 217, en ce qui concerne l'autorisation tacite, se trouve donc ainsi nécessairement écartée plus encore par l'esprit de la loi que par son texte, et l'on admet aujourd'hui, comme on le faisait déjà dans notre ancien droit, que l'autorisation tacite du mari résultera
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de ce seul fait que, sa femme faisant le commerce sous ses yeux, il la laisse faire sans protester. Patientia ma7Hti pro consensu est.
La femme, autorisée expressément ou tacitement h faire le commerce, a capacité pour accomplir tous les acles relatifs à son commerce. Elle peut donc « s'obliger pour ce qui concerne son négoce ». Elle peut aussi, pour les besoins de son commerce, et sauf l'exception indiquée par Tart. 7 al. 2 C. co., engager, hypoth<^quer et aliéner ses immeables, et aussi transiger sur les différends relatifs à son commerce (arg. art. 2045 al. 1). Toutefois une autorisation spéciale lui est nécessaire pour ester en justice, soit comme demanderesse, soit comme défenderesse, dans les proc'^'s relatifs à son commerce (art. 215). Exception que justifie la gravité des débats judiciaires, sans parler des motifs de convenance, et qui d'ailleurs ne sera pas de nature à entraver le commerce de la femme, les procès étant relativement rares même dans la vie commerciale.
L'alinéa 2 de notre article explique suffisamment que la femme n'est considérée comme marchande publique que lorsqu'elle fait « un commerce séparé » de celui de son mari. Il n'est pas nécessaire que ce soit un commerce différent. Notre législateur a évité à dessein de reproduire sur ce point les termes de l'art. 235 de la coutume de Paris, ainsi conçu : « elle est réputée marchande publique, quand elle fait marchandise séparée, et autre que celle de son mari ».
Ainsi donc, il faut et il suffit, pour que la femme soit réputée commerçante, qu'elle fasse le commerce dans des conditions telles que ses intérêts commerciaux soient séparés de ceux de son mari, fît-elle le même commerce que lui.
D'où il suit que la femme n'est pas réputée commerçante, « si elle ne fait que détailler les marchandises du commerce de son mari »>. La femme joue alors le rôle d'un commis; elle agit comme mandataire de son mari, qui seul a le titre de commerçant, et pourrait seul par suite être mis en faillite s'il venait à cesser ses paiements.
IV. Effets de Vaiitorisalion
648. Les effets de l'autorisation doivent être envisagés successivement par rapport à la femme et par rapport au mari.
a. — En ce qui concerne la femme, l'autorisation, soit du mari, soit
de la justice, a pour effet de lever l'incapacité dont elle est frappée
comme femme mariée. La femme se trouve donc, une fois autorisée,
et relativement à l'acte auquel l'autorisation s'applique, dans la même
situation que si elle était fille ou veuve.
D'ailleurs Tautorisation n'habilite la femme que pour l'acte en vue duquel elle a été donnée. Ainsi la femme, autorisée à faire une vente, ne peut pas valablement faire une donation déguisée sous le masque de la vente. De môme l'autorisation
donnée à une femme de plaider sur telle affaire, ne lui permet pas de transiger, ou d'acquiescer à la prétention de son adversaire. Mais l'autorisation s'applique à tout ce qui est une dépendance nécessaire de l'acte en vue duquel elle a été accordée. Ainsi la femme autorisée à ester en justice, doit être tenue pour autorisée à faire exécuter le jugement qu'elle obtiendra.
b. — En ce qui concerne le mari, il va de soi que les actes accomplis par sa femme avec Tautorisation de la justice ne sauraient lobliger ; ces actes en effet lui sont complètement étrangers. Voyez toutefois une double exception à cette règle dans Tart. 1427. Le mari n'est pas obligé non plus, en principe, par les actes que sa femme accomplit avec son autorisation. Qui auctor est non se obligat. Le mari qui autorise sa femme, consent à ce qu'elle accomplisse l'acte en vue duquel il accorde son autorisation, mais il ne consent pas pour cela à être obligé par cet acte ; or il ne peut être obligé sans son consentement.
* 649. Toutefois, la règle que le mari n'est pas obligé par l'autorisation qu'il donne à sa femme, souffre plusieurs exceptions :
!« Quand un mari autorise sa femme à aliéner un bien à elle appartenant, dont il a le droit de jouir d'après les conventions matrimoniales, cette autorisation produit effet par rapport au mari, en ce sens qu'elle équivaut à une renonciation à son droit de jouissance sur ce bien, et permet par suite à la femme d'en aliéner la pleine propriété. Le contraire n'aurait lieu que si le mari avait spécifié qu'il autorise seulement l'aliénation de la nue propriété ;
2o Sous le régime de la communauté, les obligations que la femme contracte avec l'autorisation de son mari, rejaillissent sur la communauté et sur le mari qui se trouve personnellement tenu desdites obligations (art. 1419). Cette exception, admise dans l'intérêt des tiers, se justifie par la confusion d'intérêts que la communauté établit entre les époux. Nous en trouvons une application dans l'art. 220 étudié plus haut. Il y est dit que la femme commerçante, qui s'oblige à raison de son commerce, << oblige aussi son mari, s'il y a communauté entre eux m. Tous les bénéfices produits par le commerce de la femme profitant à la communauté, et par suite au mari, il était juste que la communauté et le mari fussent aussi tenus des pertes. Ubi emolumentum, ibi onus.
V. Effets du défaut d*aut07'isation
650. L'absence de l'autorisation maritale, dans les cas où elle est requise par la loi, a pour conséquence la nullité de l'acte accompli par la femme. Cette nullité n'a pas lieu de plein droit : elle doit être demandée à la justice qui d'ailleurs est tenue de la prononcer, sur une demande régulièrement formée, sans avoir à rechercher si l'acte attaqué a ou non causé préjudice à la femme (arg. art. 225 et 1125).
Dans notre ancien droit, la nullité provenant du défaut d'autorisation était absolue ; d'où il suivait notamment qu'elle pouvait être proposée par tout intéressé, même par la personne capable qui avait contracté avec la femme. Aujourd'hui cette nullité n'est plus que relative. Il en résulte : 1° que la nullité ne peut être proposée que par certaines personnes ; 2° qu'elle est susceptible de se couvrir.
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651. !• Nous disons d*abord que la nullité ne peut être proposée que par certaines personnes. Lesquelles? L'art. 225 va nous le dire : « La » nullité fondée sur le défaut d'autorisation ne peut être opposée que par » la femme, par le mari, ou par leurs héritiers ».
= Par la femme. Parce qu'elle n'a pas été protége'e.
= Par le mari. Parce que son autorité n'a pas été respectée, et que d'ailleurs l'acte accompli par la femme peut lui causer un préjudice pécuniaire.
* L'action en nullité accordée au mari a donc un double fondement, l'un moral, l'autre pécuniaire. Le fondement moral s'évanouit à la dissolution du mariage, car il n'y a plus alors d'autorité maritale à faire respecter. Le mari ne pourra donc, après la mort de sa femme, et en vertu du principe qu'il n'y a pas d'action sans intérêt, exercer l'action en nullité qu'autant qu'elle présentera pour lui un intérêt pécuniaire : ee qui sera rare, mais arrivera cependant quelquefois, contrairement à l'assertion de plusieurs auteurs. Marcadé cite comme exemple le cas où une femme aurait renoncé, sans autorisation, à une succession qui devait tomber dans la communauté en tout ou en partie ; le mari a un intérêt pécuniaire évident à faire annuler cette renonciation ; il le pourra, même après la dissolution du mariage.
= Par leurs héritiers (soit ceux du mari soit ceux de la femme). Car
ils succèdent à tous les droits de leur auteur, et peuvent par suite
exercer l'action en nullité qu'ils trouvent dans sa succession.
* La femme ayant le plus souvent un intérêt pécuniaire à faire annuler les actes qu'elle a accomplis sans autorisation, il va de soi que l'action en nullité peut lui survivre et être exercée, le cas échéant, par ses héritiers qui succèdent à tous ses droits.
* Quant au mari, il est clair que l'action en nullité ne peut lui survivre qu'autant qu'elle présentait pour lui un intérêt pécuniaire ; car, en tant qu'elle est fondée sur un intérêt moral, le respect dû à l'autorité maritale, l'action en nullité s'éteint avec lui : il ne peut pas être question, après la mort du mari, d'intenter une action tendant à faire respecter son autorité maritale. De là il suit que les héritiers du mari ne pourront agir que dans les cas, assez rares d'ailleurs, où l'exercice de l'action présentait pour lui, et présentera par suite pour eux, un intérêt pécuniaire. En tant qu'elle offrirait un intérêt pécuniaire, l'action en nullité pourrait aussi être intentée par les créanciers des époux ou de leurs héritiers (arg. art. 1166).
Telles sont les seules personnes qui peuvent intenter Taction en nullité résultant du défaut d'aulorisation. L'art. 1125 contient une application de ce principe en ce qui concerne les contrats : la personne capable, qui a contracté avec une femme mariée non autorisée, ne peut pas se prévaloir de la nullité du contrat. De même la nullité, résultant de ce qu'une femme mariée a esté en justice sans autorisation, ne pourrait pas être invoquée par son adversaire qui a, on le suppose, perdu son procès.
652. 2*^ La nullité résultant du défaut d*autorisation est susceptible de se couvrir, comme le peuvent en général les nullités fondées sur des considérations d'intérêt privé. Gomment se couvrir a-t- elle? Par la
renonciation à Taction en nullilé, émanée de ceux auxquels ladite action appartient. Cette renonciation a pour résultat de conûriner Tacte nul ; aussi lui donne-t-on souvent le nom de confirmation ou de ratification.
La confirmation ou ratification peut être expresse ou tacite.
a. — La confirmation est expresse, quand elle résulte d'oine déclaration de volonté faite expressif ver bis. Il sera bon de se conformer pour cette confirmation aux prescriptions de l'art. 1338, qui contient le droit commun de la matière.
La ratification expresse étant une renonciation à l'action en nullité, et nul ne pouvant renoncer qu'aur droits qui lui appartiennent, il en résulte:
D'une part, que la ratification expresse ne peut émaner que du mari, de la femme ou de leurs héritiers, car à eux seuU appartient l'action en nullité ;
Et d'autre part, que la confirmation n'éteint cette action que par rapport à celui dont elle émane; elle est donc sans eflet par rapport aux autres personnes qui auraient aussi le droit d'agir en nullité. D'où il suit notamment : !<> que la ratification, émanée du mari et de la femme tout à la fois, éteindra complètement l'action en nullité. D'ailleurs le mari doit être considéré comme ayant ratifié, quand la femme ratifie avec son autorisation ; 2^ que la ratification, donnée par la femme avec l'autorisation de la justice, n'éteindra pas l'action en nullité du mari ; 3» que la ratification opérée par le mari, soit pendant le cours du mariage, soit après sa dissolution, n'éteindra pas l'action en nullité de la femme ou de ses héritiers. Ce point toutefois est contesté.
b. — La confirmation tacite peut résulter :
a. De Texécution volontaire de l'acte nul par la femme (arg. art. 1338). Exécuter volcmtairement un acte, qu'on pourrait se dispenser d'exécuter, en le faisant annuler, c'est l'approuver, le ratifier.
Et toutefois, pour que cette ratification soit efficace, il faut que l'exécution volontaire d'où elle résulte ne soit pas entachée du môme vice que l'acte qu'elle a pour objet de confirmer. Si donc l'exécution volontaire a eu lieu pendant le cours du mariage et sans autorisation, la nullité de l'acte ne sera pas couverte.
p. De la prescription de l'action en nullité. Elle s'accomplit par dix ans À compter de la dissolution du mariage (art. 1304). La loi consi* dère celui qui laisse écouler un aussi long délai, sans intenter l'action en nullité qui lui appartient, comme y ayant tacitement renoncé.
653. La nullité une fois prononcée par la justice, tout est remis au même état que si l'acte annulé n'avait jamais existé. On applique la règle Quoi nullum est nuliiim producit effectum. Si donc il s'agit d'un contrat, et que des prestations réciproques aient été effectuées par les parties, la femme aura droit à la restitution de tout ce qu'elle a payé en exécution de son engagement. Régulièrement aussi elle devrait restituer tout ce qu'elle a reçu; mais, par une mesure de proteclion, sans laquelle le droit de demander la nullité constituerait souvent pour elle un secours illusoire, la femme n'est tenue de restituer ce qu'elle a
reçu que dans la mesure du profit qu'elle en a retiré : elle n'est tenue que quateniis locupletior fada est (art. 1312).
654. Observation. — La femme mariée qui, dans le but de déterminer un tiers à contracter avec elle, emploierait des manœuvres frauduleuses pour se faire croire fille ou veuve (par exemple en produisant un faux acte de décès de son mari), se rendrait par là non recevable à intenter l'action en nullité pour défaut d'autorisation (arg. art. 1310). Mais il ne suffirait pas, pour que ce résultat se produisit, que la femme mariée se fût faussement déclarée fille ou veuve (arg. art. 1307). Besançon, o avril 1879, Sir., 80. 2. 101. — En aucun cas d'ailleurs, la fraude commise par la femme ne saurait priver le mari de l'action en nullité qui lui appartient.
DE LA DISSOLUTION DU MARIAGE
655. La dissolution du mariage ne doit pas être confondue avec son annulation. En effet, d'une part, les causes d'annulation sont antérieures ou au moins concomitantes à la célébration, tandis que les causes de dissolution prennent naissance postérieurement. D'autre part, le mariage annulé est censé n'avoir jamais existé, et les effets qu'il a produits sont rétroactivement anéantis, sauf le cas d'un mariage putatif ; tandis qu'au contraire le mariage dissous a existé jusqu'au jour de sa dissolution, et les effets qu'il a produits sont maintenus.
656. Aux termes de l'art. 227 : « Le mariage se dissout, — 1** par la » mort de Vun des époux; — 2° par le divorce légalement prononcé; — » S*' par la condamnation devenue définitive de Vun des époux, à une » peine emportant mort civile ».
= Par la mort de Vun des époux. Mors omnia solvit. L'absence de l'un des époux, quelque prolongée qu'elle soit, n'est pa§ une cause de dissolution du mariage.
= Par le divorce légalement prononcé. Aboli parla loi du 8 mai 1816 le divorce vient d'être rétahli par la loi des 19, 27 juillet 1884.
Quant à la mort civile, on sait qu'elle a été abolie par la loi du 31 mai 1851, et depuis lors nul n'a songé à la rétablir.
DES SECONDS MARIAGES
657. Ce cbapitre aurait dû être intitulé : Des seconds ou subséquents mariages.
« La femme ne petit contracter un nouveau mariage qu*api^ès dix mois
» révolus depuis la dissolution du mariage précédent » (art. 228). — Ces
dix mois, dits de viduité, doivent, dans la pensée du législateur, être
consacrés à la mémoire du mari décédé.
Leur durée est égale à trois cents jours. En effet, à l'époque où l'art. 228 a été décrété, le calendrier républicain était encore en vigueur; or d'après? ce calendrier tous les mois avaient une égale durée de trente jours; dix mois signifiaient donc alors trois cents jours, et cette signification n'a pas pu être changée par le simple fait de l'adoption d'un nouveau calendrier. D'ailleurs il est manifeste, comme on le verra bientôt, que le législateur a voulu fixer un délai égal à celui des plus longues gestations ; or ce délai est de trois cents jours (art. 312).
Quel est le fondement de la prohibition édictée par Tart. 228 ? Elle repose sur un motif de convenance, tout d'abord : la femme veuve ne doit pat mettre un empressement indécent à contracter un nouveau lien. La loi a voulu ensuite, et surtout, prévenir la confusion de part (partusj ou turbatio sanguinis. Qu'on suppose une femme veuve qui se remarie un mois après la mort de son premier mari ; huit mois après, elle devient mère. Quel est le p«^re de son enfant? Est-ce le mari décédé? ou le nouveau mari. Il y a doute sur ce point, la présomption de la loi permettant d'attribuer l'enfant soit au premier soit au second mari (arg. art. 312). Ce doute, c'est la confusion de part, turbatio sanguinis ; on l'empêche de naître en obligeant la femme à attendre dix mois avant de contracter un nouveau mariage.
Une femme veuve met un enfant au monde un mois après la mort de son mari. Désormais la confusion de part n'est plus à craindre. Dirons-nous que cette femme peut se remarier de suite, sans attendre l'expiration du délai de dix mois? Ou bien encore l'âge avancé de la veuve lui enlève tout espoir de progéniture. Pourra-t-elle se remarier de suite? Il faut répondre négativement, car la loi ne distingue pas. D'ailleurs la crainte de la confusion de part n'est pas l'unique motif qui a fait édicter l'art. 228 ; sa disposition est aussi fondée, comme on vient de le voir, sur une. raison de convenance, qui existe dans tous les cas.
668. On admet généralement que la prohibition écrite en l'art. 228 s'appliquerait à la femme dont le mariage a été déclaré nul, parce que la confusion de part peut être à craindre dans ce cas comme dans celui où le mariage est dissous par la mort du mari. — Est-ce un motif suffisant pour étendre en dehors de ses termes une disposition qui déroge à un principe de droit commun, celui de la liberté du mariage? La légitimité de l'extension serait déjà fort douteuse, s'il y avait absolument les mêmes motifs de décider ; à plus forte raison lest-elle lorsque ces motifs ne se retrouvent qu'en partie. La confusion de part peut être à craindre, soit ! Mais la raison de convenance existe-t-elle aussi, du moins au même degré ?
660. L*art. 228 ne parle que de la femme veuve ; il est donc inapplicable à rhomme veuf. Un veuf peut songer à un nouveau mariage
aussitôt après la mort de sa première femme. Pour justifier cette différence entre les veufs et les veuves, il ne suffît peut-être pas de dire avec Tacite : Feminis lugere honestum est, viris meminisse; car, si les convenances sociales exigent qu'une veuve porte le deuil de son mari, elles ne dispensent pas le veuf de porter le deuil de son épouse. La situation privilégiée, que la loi fait ici au veuf, s'explique par cette double considération : d'une part que son nouveau mariage ne peut jamais donner lieu à la turbatio satiguinis, et d'autre part que ce mariage aura souvent pour but de donner une nouvelle mère aux enfants en bas âge issus de l'union dissoute, plutôt qu'une nouvelle épouse à leur père.
660. On est à peu près d'accord pour décider que l'empêchement de mariage édicté par l'art. 228 est simplement prohibitif; le mariage, contracté par une veuve au mépris de cet empêchement, ne serait donc pas nul. Les termes de la loi sont prohibitifs, il est vrai. Mais on a vu {supra n. 480) que les nullités de mariage sont régies par des règles tout à fait spéciales : il n'y a pas en cette matière de nullités sous-entendues, on n'en peut admettre d'autres que celles qui sont écrites dans un texte formel ; or, ni dans le chapitre des nullités de mariage, ni ailleurs, le législateur ne prononce la nullité pour le cas qui nous occupe.
Mais alors la disposition de l'art. 228 va se trouver sans aucune sanction, elle sera lettre morte ! — L'objection n'est pas fondée ; elle trouve sa réponse dans les art. 194 et 195 du code pénal, qui prononcent une forte amende contre Tofflcier de l'état civil coupable de s'être fait le complice de la violation de l'art. 228.
661. Une femme, violant la prohibition de l'art. 228, s'est remariée peu de temps après la mort de son premier mari ; elle met au monde un enfant, qui natt à une époque telle que la présomption de la loi permet de l'attribuer soit au premier mari, soit au deuxième : ce qui arrive quand l'enfant naît cent quatre-vingts jours au moins après la célébration du deuxième mariage, et moins de trois cents jours après la dissolution du premier (arg. art. 312, 314 et 315). On demande quel est le père de l'enfant. — Ce qu'il y a de bien certain, c'est qu'il ne peut pas appartenir aux deux maris à la fois. Et comme la présomption de la loi conduit cependant à ce résultat, il faut en conclure que cette présomption doit être mise de côté, et que la question sera une question de fait, à résoudre par le juge suivant les circonstances de la cause.
D'après une autre opinion, qui compte un certain nombre de partisans, l'enfant aurait en pareil cas deux filiations, entre lesquelles il pourrait choisir suivant son intérêt ; de même que celui auquel les dispositions de la loi attribuent plusieurs nationalités peut choisir celle qu'il lui plaît. Mais il existe à notre avis une objection grave contre cette solution. Il n'y a rien de déraisonnable à laisser à une personne, dans telle hypothèse, le choix de sa nationalité, parce que la volonté de l'homme joue un rêle important dans l'acquisition de la nationalité; tandis qu'au contraire cette volonté ne joue et ne peut jouer aucun rôle dans le règlement de la filiation. Un homme peut, dans une certaine mesure et sous certaines conditions, choisir sa patrie; conçoit-on qu'il puisse choisir son père?
TITRE VI
Du dlToree.
PROLÉGOMÈNES
662. Dans le titre dont nous abordons Tétude, le législateur ne s'occupe pas seulement du divorce, ainsi que semblerait l'annoncer la rubrique, mais en outre de la séparation de corps, qui, pour être un diminutif du divorce, n*en est pas moins une institution complètement distincte. Notre titre aurait donc dû être intitulé : Du divorce et de la séparation de corps, et divisé en deux chapitres correspondant, le premier au divorce, le deuxième à la séparation de corps. Le vice de méthode, qu'on peut à juste titre reprocher ici au législateur, reçoit une explication historique, qui en atténue la gravité. Le projet du code civil ne consacrait que le divorce. Lorsque la séparation de corps y fut introduite après coup, pour donner satisfaction aux consciences catholiques, on conserva le plan primitivement adopté, en se bornant à ajouter au titre Da divorce un chapitre consacré à la séparation de corps, le chapitre V et dernier.
L Définitions du divorce et de la séparation de corps. —
Diff'érences qui les séparent.
663. Définitions. — Le divorce est la rupture légale d'un mariage, prononcée par l'autorité judiciaire sur la demande de l'un des époux et pour les causes que la loi autorise.
La séparation de corps est l'état de deux époux dispensés par la justice de l'obligation de vivre ensemble que le mariage leur imposait.
664. Différences entre le divorce et la séparation de corps. — Les définitions qui précèdent laissent voir que le divorce dissout le mariage, tandis que la séparation de corps le laisse subsister, et en relâche seulement le lien, en dispensant les époux de l'une des obligations qu'il impose, celle de la vie en commun, consacrée par Fart. 214 du code civil.
Cette différence fondamentale en engendre plusieurs autres. Nous allons indiquer les principales.
1° L'incapacité dont la femme est frappée en sa qualité d'épouse survit à la séparation de corps ; une autorisation lui sera donc encore nécessaire pour accomplir les divers actes de la vie civile, à l'exception de ceux relatifs à l'administration de son patrimoine ; cette auto-
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risatîon doit, conformémeat aux règles du droit commun, être demandée au mari d'abord, et, sur son refus, à la justice. Au contraire, au point de vue de la capacité, la femme divorcée est assimilée à la veuve ; le principe de l'autorisation maritale ne reçoit donc plus son application.
2® Les enfants que met au monde une femme séparée de corps, naissent sous la protection de la règle Pater is est quem nuptiœ démons^ trant, sauf désaveu de la part du mari conformément à l'art. 313 al. 2. Au contraire, les enfants qui naissent d'une femme divorcée, sont étrangers à son ancien mari, au moins lorsque leur conception se reporte à une époque postérieure à la prononciation du divorce.
3** Le devoir de fidélité cesse ex utroque latere, le divorce une fois prononcé. Il survit au contraire à la séparation de corps, et reçoit encore une sanction pénale, du moins quant & la femme (G. pén. art. 337).
4'' La séparation de corps laisse subsister entre les époux le devoir de secours, qui se traduira pratiquement dans le droit pour l'époux indigent de réclamer une pension alimentaire à son conjoint. Au contraire, TobligUion alimentaire n'existe pas entre époux divorcés. Cependant Tart. 301 apporte k celte règle une exception que nous étudierons en son temps.
5*^ La séparation de corps laisse subsister entre les époux le droit de successibilité réciproque établi par l'art. 767 ; ce droit cesse entre époux divorcés.
6° D'après l'opinion générale, le divorce met fîn à l'obligation alimentaire que la loi établit entre chaque époux et les père et mère de Fautre ; la séparation de corps laisse subsister cette obligalion.
7<* Le divorce fait subir aux époux certaines déchéances que n'entraîne pas la séparation de corps, notamment celle dont il est question dans l'art. 386.
8° Enfin, à la différence des époux séparés de corps, les époux divorcés peuvent, chacun de son côté, contracter un nouveau mariage. C'est surtout cette conséquence qui effraie les adversaires du divorce; ils l'accepteraient volontiers sans cela.
II. Historique
665. 1. Ancien droit. Notre ancien droit n'admettait pas le divorce. Il était proscrit par la religion catholique, et l'on sait qu'à cette époque les prescriptions de la loi religieuse s'imposaient au législateur civil. Mais aucune religion n'a la puissance d'empêcher les mauvais ménages, et, comme il fallait bien, à tout prix, offrir un remède aux époux pour lesquels la vie commune était devenue insupportable, la Précis db droit avit. — 3« éd., I. 26
religion catholique tolérait, et notre ancien droit pratiquait la séparation d'habitation (séparation de corps, divortium a toro et mensa)^ qui détend le lien du mariage sans le rompre.
II. Di'oit intermédiaire. Œuvre de réaction violente contre l'ancien état de choses, la loi du 20 septembre 1792 admit le divorce et proscrivit la séparation de corps.
Partant de ce principe «. qu'il fallait accorder la plus grande latitude à la faculté du divorce, à cause de la nature du contrat de mariage qui a pour base principale le consentement des époux, et parce que la liberté individuelle ne peut jamais être aliénée d'une manière indissoluble par aucune convention », le législateur de cette époque multiplia à l'infini les causes de divorce. Il ne se borna pas à admettre le divorce pour causes déterminées (aliénation mentale de l'un des époux; condamnation de l'un d'eux à des peines afflictives ou infamantes ; crimes, sévices ou injures graves de l'un des époux envers l'autre; dérèglement notoire des mœurs; abandon du mari par la femme ou de la femme par le mari pendant deux ans au moins ; absence de l'un des époux sans nouvelles pendant cinq ans au moins ; émigration dans les cas prévus par la loi), il admit en outre le divorce par le consentement mutuel des époux, et même le divorce sur la demande de l'un d'eux pour incompatibilité d'humeur. Les facilités déplorables que cette loi donnait au divorce, furent encore augmentées par deux décrets des 8 nivôse et 4 floréal an II, que la Convention nationale dut abroger peu de temps après les avoir édictés (15 thermidor an III), sur un rapport de Mailhe, qui se terminait par ces mots : « Vous ne sauriez arrêter trop tôt le torrent d'immoralité que roulent ces lois désastreuses ». Sous l'empire de cet état de choses, on vit le nombre des mariages diminuer progressivement à mesure que celui des divorces augmentait. L'an VI eut à enregistrer plus de divorces que de mariages! L'unique bienfait de cette législation a été d'apprendre au législateur de l'avenir que de mauvaises lois portent nécessairement de mauvais fruits.
III. Code civil. Survint le code civil. On y trouve, au sujet de cette délicate question du divorce, l'empreinte de l'esprit de conciliation qui est l'un des traits caractéristiques de cette œuvre immortelle. Le législateur de 1803 sut adopter un moyen terme équitable entre le rigorisme outré de notre ancien droit, qui, sous l'empire de préoccupations d'ordre exclusivement religieux, avait proscrit le divorce d'une manière absolue, n'offrant aux époux malheureux, quelles que fussent leurs croyances religieuses, que le remède insuffisant de la séparation de corps, et l'esprit de réaction violent, passionné, qui dominait le législateur de la période révolutionnaire, et qui le porta, non seulement à admettre le divorce, à le faciliter môme outre mesure, au grand préjudice de la société, mais encore, chose regrettable entre toutes, à supprimer la séparation de corps, ce qui constituait une mesure véritablement tyrannique à l'endroit des époux catholiques, dont la foi repousse le divorce, et qui se trouvaient ainsi sans remède contre les horreurs d'une cohabitation devenue intolérable.
Voici en quelques mots le système du code civil.
Il admet le divorce, restreint dans de sages limites, et, parallèlement à lui, la séparation de corps.
Le divorce peut avoir lieu pour causes déterminées ou par le consentement mutuel des époux.
Les causes déterminées de divorce, qui peuvent servir aussi de fondement aune séparation de corps, sont : !<> l'adultère de Tun des époux, avec cette particularité que l'aduitére du mari doit avoir été accom^ pagné d'une circonstance aggravante, l'entretien de la concubine dans la maison conjugale (art. 229 et 230) ; 2® les excès, sévices ou injures graves de Tun des époux envers l'autre (art. 231 ) ; 3° la condamnation devenue définitive de l'un des époux à une peine afflictive ou infamante (art. 232).
Quant au divorce par consentement mutuel, il n'est nullement ce que son nom donnerait à penser. Le législateur du code civil n'admettait pas, comme celui de 1792, que le consentement des parties doit pouvoir dissoudre le mariage de même qu'il sert à le nouer, conformément à la règle Quse consensu contrahuntur contrario consensu petrunt. Sur ce point il doit y avoir une différence entre le mariage et les autres contrats, parce que le mariage engendre un état, et que l'état des personnes nous apparaît en principe comme étant irrévocable. Dans la pensée du législateur de 1803, le divorce par consentement mutuel n'était qu'une forme particulière du divorce pour cause déterminée. Il avait été introduit pour certains cas exceptionnels, où l'époux demandeur en divorce semble se trouver dans l'impossibilité morale de révéler publiquement devant la justice la véritable cause du divorce, spit parce que cette révélation pourrait avoir pour résultat de livrer son conjoint aux sévérités de la justice criminelle, comme s'il s'agit par exemple d'une tentative d'assassinat, soit parce qu'elle pourrait avoir pour conséquence de couvrir de ridicule, de honte ou d'opprobre le demandeur ou sa famille, comme il peut arriver dans certains cas pour une demande en divorce fondée sur l'adultère. Cette pensée apparaît bien à la simple lecture de l'art. 233 : « Le consentement >i mutuel et persévérant des époux, exprimé de la manière prescrite par » la loi, sous les conditions et après les épreuves qu'elle détermine, » prouvera suffisamment que la vie commune leur est insupportable, et » qu'il existe, par rapport à eux, une cause péremptoire de divorce ». D'ailleurs, toutes les précautions avaient été prises par le légiblateur de 1803 pour que l'on ne pût pas abuser dans la pratique du divorce par consentement mutuel, et le détourner de sa destination véritable : procédure longue et compliquée ; épreuves multiples ; sacrifices divers imposés aux époux, notamment obligation pour chacun d'eux de faire aux enfants du mariage l'abandon de la moitié de sa fortune.
Si bien que, lorsque les époux avaient enfîn satisfait sans défaillir aux nombreuses exigences de la loi, le juge pouvait se dire en lui-même : Je ne connais pas la cause pour laquelle le divorce est réclamé, mais je suis sûr qu'elle existe.
IV. Loi du 8 mai 1816. Nous avons vécu sous ce régime jusqu'au commencement de la Restauration. A cette époque survint une loi dont l'art. 1 porte : « Le divorce est aboli ». C'est la loi du 8 mai 1816, qui fut une œuvre de réaction cléricale. La charte de 1814 avait déclaré la religion catholique religion de l'Etat ; or la religion catholique n'admet pas le divorce ; donc la loi civile ne pouvait pas le consacrer.
Il est remarquable que les articles du code civil, relatifs au divorce, n'ont pas été abrogés expressément par le législateur de 1816. On avait sans doute senti la nécessité de les laisser subsister comme complément de la séparation de corps, que le législateur de 1803 avait réglementée avec une sobriété toute voisine de l'obscurité, entendant, sans doute, que ses nombreuses lacunes seraient comblées par des emprunts faits à la législation du divorce. Effectivement la jurisprudence, se conformant sur ce point aux vues probables du législateur de 1803, éclaircies en un certain sens par le législateur de 1816, appliquait en matière de séparation de corps de nombreux articles relatifs au divorce. De telle sorte que jusques à hier, « c'est une institution détruite qui a continué k fournir des règles pour l'application d'une disposition devenue non seulement principale mais unique ». Ce sont les paroles de M. Léon Renault, le rapporteur de la nouvelle loi à la chambre des députés. Il ajoute un peu plus loin : « Le divorce est resté dans le monument de nos lois comme une statue momentanément voilée, mais debout à la place où elle avait été originairement élevée et qu'il est toujours facile de découvrir et de mettre en lumière ».
La révolution de 1830 supprima la religion d'Etat. La conséquence logique aurait dû être le rétablissement du divorce, puisqu'il n'avait été supprimé que comme incompatible avec les dogmes de la religion d'Etat. Effectivement, de 1831 k 1834, la chambre des députés vota, à quatre reprises différentes, le rétablissement du divorce ; mais ses efforts furent paralysés par l'obstination de la chambre des pairs qui refusa de laisser passer la loi.
En 1848 un projet de rétablissement du divorce fut déposé sur le bureau de l'assemblée constituante ; mais il fut retiré par son auteur et ne vint même pas en discussion.
V. Loi du 27 juillet 1884. Enfin le J divorce vient d'être rétabli par une loi décrétée le 19 juillet 1884, et promulguée le 27 du même mois qui vient d'être modifiée sur plusieurs points par la loi du 18 avril 1886. M. Alfred Naquet peut ajuste titre en revendiquer la paternité. Avec
l^ardente conviction d*un croyant et Tinfatigable ardeur d'un apôlre, il a réveillé dans le public la question du divorce, qui paraissait assoupie, et Ta promptement amenée à maturité. On a paru s'étonner toutefois à plusieurs reprises, dans les discussions auxquelles la nouvelle loi a donné lieu, que l'action si énergique de M. Naquet n'ait pas soulevé dans Topinion publique un mouvement plus accentué en faveur du divorce, et les adversaires de cette institution n'ont pas manqué de s'en prévaloir pour la combattre. Mais, comme on Ta fort bien observé, la question du divorce n'intéresse qu'un petit nombre de personnes, et il n'est pas étonnant que tous ne se passionnent pas pour elle. Ceux qui ne sont pas mariés ne se préoccupent guère du divorce : tous se persuadent que, s'ils se marient, ils feront un choix tel qu'ils n'auront jamais à désirer la rupture de leur union. Et quant à ceux qui sont mariés, la très grande majorité ne songent pas à se séparer, et la question du divorce les laisse assez froids. On verrait l'opinion publique s'émouvoir dans de bien autres proportions au sujet d'une proposition de lui touchant aux intérêts de tous, par exemple d'une loi modifiant l'assiette de l'impôt ou le service militaire.
Au surplus, l'objection que les adversaires du divorce tiraient de la tiédeur de l'opinion publique n'est que tout à fait secondaire. Nous allons maintenant examiner ces objections dans leur ensemble.
m. Le divorce est-il un bien, est-il tm mal?
668. Le divorce a des adversaires passionnés; il a aussi des partisans convaincus. Les premiers le considèrent comme mettant en péril l'institution du mariage, et par suite l'existence même de la société, dont le mariage est l'une des plus fermes assises. Les autres, au contraire, voient en lui un élément de moralisation, et par suite de perfectionnement social. Qui a raison dans ce débat? Nous croyons que ce sont les partisans du divorce. Ce n*est pas que le divorce nous apparaisse comme un bien; à notre avis il est plutôt un mal. Mais c'est un mal nécessaire, en ce sens qu'il est le seul moyen d'éviter un plus grand mal, et nous remercions à ce titre le législateur de l'avoir rétabli, parce qu'il faut bénir le législateur autant pour le mal dont il nous délivre que pour le bien qu'il nous donne.
Les adversaires du divorce sont dans le vrai, quand ils disent que le mariage est contracté dans un esprit de perpétuité. Interrogez deux époux au moment où ils viennent d'échanger leurs serments devant le ministre de la loi et devant le ministre de leur culte, ils vous diront, le sourire sur les lèvres et la joie dans le cœur : C'est pour toujours ! Les adversaires du divorce ont raison encore quand, se plaçant à un point de vue diamétralement opposé à celui du législateur de 1792, ils disent
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que le mariage n'est pas soumis k cette règle, qui gouverne les contrats en «général, que le consentement des parties peut dissoudre le lien que ce même consentement a servi à former, conformément à l'adage Qitœ consemu contrahuntur, contrario comensu pereunt.
Mais souvent les espérances des époux sont cruellement trompées. Celte union, dans laquelle ils rêvaient le bonheur, devient quelquefois pour eux la source des plus affreux tourments. L'épouse a trahi la foi promise! ou bien le mari se livre sur la personne de la femme à de continuels sévices, peut-être à des excès qui mettent son existence en danger. La vie commune est devenue intolérable; sa continuation ne pourrait être envisagée que comme une interminable agonie. En pareil cas, le lien du mariage est rompu en fait. La question est de savoir si le législateur peut, dans l'intérêt social, en prononcer l'indissolubilité, offrant seulement aux époux le triste expédient de la séparation de corps, ou s'il ne doit pas plutôt, mettant le droit d'accord avec le fait, autoriser la rupture légale du mariage par le divorce. A notre avis, c'est ce dernier parti qui est préférable. « En état de mariage, comme en tout autre, dit M. de Marcère (i), la personnalité humaine est, dans tout ce qui constitue -son essence, au-dessus de la loi civile. Droit de penser, de croire, de chercher le bonheur : en un mot les facultés morales ne relèvent que de la nature qui nous les a données; et lorsque, dans des cas extrêmes, la loi reconnaît que des époux ne sauraient continuer à vivre sous le même toit, elle deviendrait abusive et serait tyrannique, si, contrairement au droit naturel, elle prétendait tenir ces époux enchaînés dans des liens fictifs qu'elle a elle-même desserrés ».
667. De nombreuses objections ont été soulevées contre le principe même du divorce. Les principales sont tirées : 1° de considérations religieuses; 2"" de l'intérêt social; 3^ de l'intérêt des enfants. Nous allons les examiner succinctement.
668. I. L'objection tirée des considérations religieuses est la plus puissante de toutes. La religion catholique, dit-on, est celle de la majorité des Français; or cette religion proscrit le divorce; l'admettre dans nos lois, c'est donc faire violence à la conscience des époux catholiques qui pourront être obligés de subir les conséquences d'une mesure que leur foi repousse.
Nous remarquerons d'abord que l'objection n'a plus aucune valeur au cas d'époux appartenant l'un et l'autre à un culte qui admet la légitimité du divorce. Et même dans ce cas, l'objection se retourne en
(1) R%pport tk\i i la chambre dtt dAputèt au nom d« la oommittion charfée d*examin«r la proposition d« loi àê M. Alflr«d Naqtt«t, relatlr» au r«ubUiMment du dlroro«. Joarnal offleial du 30 mari
partie contre ceux qui la proposent. Car si, au nom de la liberté de conscience, on ne veut pas que le divorce puisse être imposé à des époux catholiques, au nom de cette même liberté, il faut admettre que la loi civile doit autoriser le divorce au profit de ceux dont les croyances religieuses ne répugnent pas à ce mode de dissolution du mariage. Le système qui prétendrait imposer à tous les citoyens le principe de Tindissolubilité du mariage, parce qu'il est consacré par la religion catholique, à laquelle appartiennent la majorité des Français, se résumerait en une oppression de la minorité par la majorité.
Il n'y a pas plus de difficulté, si l'on envisage le cas d'époux catholiques Tun et l'autre. Ah ! sans doute, ils pourraient crier à la tyrannie, si le législateur civil leur offrait exclusivement le divorce comme remède aux unions malheureuses; ils seraient en effet réduits à l'alternative, ou de subir une cohabitation devenue intolérable, ou d'y échapper par un moyen que leur foi repousse. Mais notre législateur admet la séparation de corps parallèlement au divorce. Lihre aux catholiques d'y recourir. Le législateur propose le divorce à tous, il ne l'impose à personne.
Reste le cas où un seul des époux a des convictions religieuses qui lui interdisent l'usage du divorce. 11 pourra arriver, dit-on, que cet époux soit obligé de subir le divorce qui sera demandé et obtenu par son conjoint; le divorce lui sera donc imposé, et le principe de la liberté de conscience sera violé dans sa personne. — Le divorce sera prononcé, oui. Mais qui oblige l'époux catholique à user de la faculté de se remarier que ce divorce lui confère? Libre à lui de respecter le lien que sa foi lui représente comme subsistant toujours, et alors il se trouvera dans une situation équivalente, ou à peu près, à celle que lui créerait une séparation de corps, situation qui n'a rien d'incompatible avec les préceptes et les dogmes de la religion catholique.
En résumé, le principe de la liberté de conscience est parfaitement respecté du moment que le législateur, tout en autorisant le divorce, ne Timpose à personne, et le double d'une autre institution, la séparation de corps, qui est en harmonie avec les croyances des époux dont la religion n'admet pas le divorce.
D'ailleurs il faut remarquer que, dans le mariage, le contrat civil est complètement distinct du sacrement. Or ce que le divorce brise, c'est le contrat civil seulement, il laisse le sacrement intact. Donc le divorce ne porte aucune atteinte à l'indissolubilité du lien religieux. « Ce qui est indissoluble au point de vue catholique, dit M. Naquet (1), ce n'est pas le mariage civil, les catholiques ne le reconnaissent pas, ils ne le
(1) Discours à la chambre des députés. Journal officiel du 8 février 1881.
considèrent que comme une simple formalité qu'ils subissent, mais contre laquelle ils protestent sans cesse. N'ai-je pas, dès lors, le droit de leur demander en quoi ils pourront être blessés le jour où, pour des cas graves et déterminés, nous briserons le nœud dont ils contestent la validité au point de vue de la conscience ? »
668 bis. II. Après Fobjection prise des considérations religieuses, la plus grave est celle qu'on puise dans les considérations d'intérêt social. Le divorce, dit-on, est de nature à jeter dans la société une perturbation grave, parce qu'il ébranle l'institution du mariage, qui est l'une des bases fondamentales de Tordre social. On se jouera de la sainteté du mariage, du moment que le lien qu'il crée ne sera plus indissoluble I Le législateur, organe des intérêts sociaux, doit donc proscrire le divorce. 11 doit le proscrire, parce que l'intérêt des époux, qui demandent à rompre une union malheureuse dans laquelle ils se sont imprudemment engagés, est un intérêt particulier, et que l'intérêt particulier doit être sacrifié, quand il est en lutte avec l'intérêt social qui est un intérêt général.
Il resterait à démontrer que le divorce est un élément de dissolution sociale ; or les avis des philosophes sont In^s partagés sur ce point. Bon nombre considèrent le divorce, grâce auquel les époux peuvent contracter une nouvelle union légitime, qui servira de base à une nouvelle famille, comme beaucoup plus moral que la séparation de corps, qui ne laisse le plus souvent que le désespoir dans le cœur des époux, parce qu'elle les réduit à la dure alternative, ou de se sacrifier d'une manière complète, en fermant leur cœur à toute affection légitime, ou, se moquant des prescriptions d'une loi impitoyable et des sévérités de l'opinion publique, de se réfugier dans les amères douceurs des liaisons illégitimes. Il paraît que c'est à ce dernier parti que les époux séparés de corps se résolvent le plus souvent. Nous le d mandons, la moralité publique y gagne-t-elle? « Ce qu'est la séparation de corps pour les époux, dit le rapporteur de la loi, M. de Marcère, le voici : c'est le dérèglement de la vie ou le célibat forcé, c'est-à-dire un étal contraire soit aux lois sociales, soit à la nature humaine ».
D'ailleurs, le divorce n'est pas une nouveauté législative. Presque tous les autres peuples de l'Europe, sans porter nos regards au delà, l'ont inscrit dans leurs codes. Il n'y a d'exception que pour l'Espagne, le Portugal et l'Italie; et encore il ne faudra probablement plus compter bientôt Tltalie, le pouvoir législatif étant actuellement saisi dans ce pays d'un projet de loi, dû à l'initiative du gouvernement, qui parait être sur le point d'aboutir. Eh bien! une longue expérience du divorce chez ces divers peuples, ne confirme nullement les appréciations pessimistes de ceux qui voient dans cette institution un élément de dis-
solution sociale. Le divorce a-l-il démoralisé l'Angleterre, TAutriche, la Russie, la Suède, la Norvège, la Hollande, l'Allemagne...? Bien plus, si nous considérons un pays vuisin, qui nous a emprunté notre code civil, et qui pratique depuis longues années le divorce, tel qu'il est organisé par ce code, la Belgique, nous voyons que le nombre total des divorces et des séparations de corps réunis y était proportionnellement moins considérable, durant ces dernières années, que le nombre des séparations de corps en France. La statistique, dont les adversaires du divorce négligent peut-être trop les enseignements, donne le chiffre de il sur 1,000 pour la Belgique et de 26 sur 1,000 pour la France, soit plus du double.
669. IIL Nous arrivons à l'objection tirée de l'intérêt des enfants. Les adversaires du divorce insistent beaucoup sur la situation que le divorce crée aux enfants issus du mariage. On n'a pas beaucoup de peine à démontrer que cette situation est déplorable. Nous répondrons avec Treilbard : Et les enfants des époux séparés de corps ! ne sontils pas tout aussi à plaindre? On ne prétend pas, sans doute, en supprimant le divorce, supprimer aussi la séparation de corps. Eh bieni si l'on refuse le divorce aux époux malheureux en ménage, ils auront recours à la séparation de corps, et la situation des enfant«: sr^ra tout aussi fâcheuse. Il est vrai qu'après le divorce les enfants sont exposés à tomber, par suite du nouveau mariage de celui de leurs auteurs à qui la justice les a confiés, sous la dure autorité d'un paràtre ou d'une marâtre. Mais croit-on que le spectre du parâtre ou de la marâlre n'apparaisse pas aussi aux enfants des époux séparés de corps? Nous le disions tout à l'heure, une liaison illégitime pour chaque époux, tel est le fruit ordinaire de la séparation de corps. Dans la classe riche, les époux parviendront quelquefois à dissimuler aux yeux de leurs enfants l'irrégularité de leur conduite. Mais il n'en sera pas ainsi dans la classe pauvre, qui est la plus nombreuse. Là les enfants seront témoins des relations adultérines de leur père ou de leur mère avec qui ils vivent. Ils auront, eux aussi, un parâtre ou une marâtre, et ils le verront ; seulement ce sera un parâtre ou une marâtre illégitime. En sera-t-il plus affectueux pour cela? Mal pour mal, nous préférons encore la situation des enfants dans le divorce : elle est plus franche et plus digne que dans la séparation de corps, où tout est faux et embarrassé. En tous cas, elle n'est ni plus ni moins fâcheuse que celle des enfants d'un veuf ou d'une veuve qui se remarie.
En somme, on ne voit pas que le divorce crée aux enfants des époux une situation pire que la séparation de corps ; la situation qui leur est faite par le divorce parait même préférable. Alors quel argument le sort des enfants peut-il fournir aux adversaires du divorce,
puisqu'il faut, de toute nécessité, accepter à tout le moins la séparation de corps ?
670. Conclusion. Nous concluons que le législateur de 1884 a accompli une œuvre avantageuse au double point de vue moral et social, en rétablissant dans nos lois le divorce. On aurait peut-être pu se borner k une restauration pure et simple du code civil ; il aurait suffi pour cela d'abroger purement et simplement la loi du 8 mai 1816 abolitive du divorce. Notre législateur a préféré, tout en conservant quant au fond la législation du code civil, y apporter certaines modifications qu'il a considérées comme des perfectionnements. On aura une idée de ces modifications dans leur ensemble, en lisant la première partie de l'art. 1 de la loi nouvelle : « La loi du 8 mai 1816 est » abrogée. — Les dispositions du code civil abrogées par cette loi sont » rétablies, à l'exception de celles qui sont relatives au divorce par con- » sentement mutuel, et avec les modifications suivantes, apportées aux » articles 230, 232, 234, 235, 261, 263, 295, 296, 298, 299, 306, 307 et » 310 (1) ».
La plus considérable, en apparence tout au moins, des modifications réalisées ou seulement annoncées par cet article, concerne l'abrogation du divorce par consentement mutuel. Nous avons donné {supra n. 665) un aperçu de cette.institution qui, dans la pensée du législateur de 1803, était uniquement destinée à permettre aux époux de dissimuler la véritable cause du divorce, la cause légitime, que des considérations d'humanité ou de pudeur ne leur permettaient pas de révéler publiquement. S'il est vrai, comme on le prétend, que le divorce par consentement mutuel est l'œuvre de Napoléon I*', qui le fit insérer dans le code civil en vue du divorce qu'il se proposait d'imposer bientôt à l'impératrice Joséphine, s'il est vrai d'autre part qu'il est demeuré k peu près complètement ignoré dans la pratique pendant les treize années qu'ont vécu les textes qui Torganisaient, il ne faut pas beaucoup regretter sa suppression. En Belgique, où l'on a conservé sans modifications la législation du code civil sur le divorce, il parait que les divorces par consentement mutuel ne dépassent pas la proportion de i sur 400.
DES CAUSES DU DIVORCE
671. Nous aurons à rechercher successivement quelles sont les causes du divorce et par qui elles peuvent être proposées.
(i) Qa«Iqutts-«nfti d« eu modîfloationt ont Até ellw-noémM modifléft par la loi da ISaTril 18B6, dont noai parlwroni plui loin. Voyts les nouTaaux art. 834, 8K, 907 et Sto.
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§ I. Quelles sont les causes de divorce.
672. Les causes de divorce sont au nombre de trois : 1® adultère de Tun des époux ; 2^ excès, sévices ou injures graves de I*ud des époux envers l*autre; 3® condamnation de Tun des époux à une peine af&ictive et infamante. C'est ce qui résulte des art. 229 à 232 ainsi conçus :
Art. 229. Le mari pourra demander le divorce pour cause éC adultère de sa femme.
ART. 230. La femme pourra demander le divorce pour came d'adultère de son mari.
Art. 231. Les époux pourront réciproquement demander le divorce pour excès, sévices ou injures graves, de Vun d*eux envers Vautre.
Art. 232. La condamnation de Vun des époux à une peine afflictive et infamante sera pour Vautre époux une cause de divorce.
Etudions successivement ces diverses causes de divorce.
Adultère de Vun des époux
673. Ici le code civil consacrait une différence importante entre le mari et la femme. L'adultère de la femme, en quelque lieu qu'il eût été commis, fût-ce en dehors de la maison conjugale, et alors même qu'il constituait un fait isolé, pouvait servir de base à une demande en divorce formée par le mari (art. 229). Au contraire, l'adultère du mari ne devenait une cause de divorce pour la femme qu'autant qu'il était accompagné de cette circonstance aggravante que le mari avait « tenu sa concubine dans la maison commune » ou, comme le dit l'art. 339 du code pénal, en des termes équivalents « entretenu sa concubine dans la maison conjugale » : ce qui constitue un spectacle particulièrement offensant pour la femme, ainsi réduite à voir son titre et ses droits usurpés, qnod castas et pudicas maxime exaspérât.
Le législateur de 1884 a fait disparaître cette différence, en supprimant dans l'art. 230 les mots : « lorsqu'il aura tenu sa concubine dans » la maison commune ». Pour justifier cette innovation, M. Naquet disait en substance à la chambre des députés, et on l'a répété après lui au sénat : Nous avons pensé qu'après avoir proclamé le principe des devoirs égaux des époux dans le litre du mariage (art. 212), il ne fallait pas immédiatement proclamer le principe contraire dans le titre du divorce. Il y a là une question de haute moralité. Il a été dit que la civilisation d'un pays se reconnaissait aux droits dont jouit la femme, à l'égalité plus ou moins grande qui existe entre elle et l'homme. Consacrons le principe de l'égalité morale entre les deux
Il est très douteux, à notre avis, qu'en réformant notre loi sur ce point, le législa-
leur de 1884 l'ait améliorée. Nous n'entendons pas contester qu'au point de vue moral l'adultère du mari soit aussi répréhensible que celui de la femme. Mais ce n'est pas là la question, et le législateur aurait tort de se placer ici exclusivement à ce point de vue. Il s'agit de savoir si la blessure que fait l'adultère du mari dans le cœur de la femme, est nécessairement aussi grave, aussi profonde que celle résultant pour l'époux de l'adultère de l'épouse; si, d'un côté comme de l'autre, l'adultère rend nécessairement la vie commune insupportable, et doit ouvrir à ce titre la porte au divorce. Or, si l'on se place à ce point de vue, il est difficile de ne pas admettre une différence de situation entre les deux époux. Nos moeurs, à tort ou à raison, sont plus indulgentes pour les faiblesses du mari que pour ce\\e% de la femme. D'un autre côté, l'opinion publique établit un lien entre l'honneur du mari et la fidélité de sa femme, tandis qu'elle consid^e les infidélités du mari comme laissant l'honneur de la femme intact. En troisième lieu, les conséquences de l'adultère de la femme peuvent être infiniment plus graves que celles de l'adultère du mari, au moins quand on envisage, comme il le faut ici, l'adultère dans ses conséquences possibles en ce qui concerne les conjoints ; en effet l'adultère de la femme peut avoir pour résultat d'infliger au mari la paternité d'enfants qui appartiennent à un autre, et faire naître dans son cœur des doutes relativement à la paternité des enfants dont il est l'auteur, tandis que l'adultère du mari ne peut pas avoir de semblables conséquen-ies en ce qui concerne la femme. Enfin la femme qui oublie ses devoirs cesse d'appartenir à sou mari, parce que, chez elle, c'est presque toujours le cœur qui sert de mobile à l'adultère : la femme ne sait pas se donner à moitié, elle se donne tout entière. Le mari trompé n'a pas seulement un rival, comme on le dit, il est supplanté. La femme sera désormais sous la domiiMtion dà l'hoinme à qui elle s'est illé^itimen^^iit livrée : on dit qu'elle est sa maltre>8e; il serait bien plus vrai de dire qu'elle devient son esclave! La situation est-elle la même, engénéril tout au m3ins, pour le mari infidèle ? N'arrive-t-il pas, le plus souvent, que ses infidélités ne sont que le résultat d'un entraînement passager où les sens ont une bien plus large part que le cœur? La femme avec laquelle le mari s'oublie est le plus souvent bien vite oubliée, et il n'est pas rare qu'en rentrant an domicile conjugal il y rapnorte son cœur tout entier.
Tout cela fait que l'adultère de la femme est ordinairement un coup d*épée pour le mari, tandis que l'adultère du mari n'est souvent qu'une piqûre d'épingle pour la femme. Le législateur de 1803 avait sagement traduit cette différence, à notre avis, dans les art. 229 et 230, et nous regrettons que le législateur de 18S4 ne l'ait pas maintenue.
Une réforme paraissait d'autant moins nécessaire sur ce point, que la jurisprudence, entrant à cet égard dans les vues probables du législateur de 1803, considérait dans certains cas l'adultère du mari, commis en dehors des conditions déterminées par l'art. 230, comme constituant pour la femme une injure grave, susceptible d'être invoquée par elle comme base d'une demande en divorce ou en séparation de corps. Là était la vérité à notre avis. Assimiler complètement l'adultère du mari à celui de la femme, en tant qu'il peut servir de base à une demande en divorce, c'est ne pas tenir compte d'une différence qui résulte des mœurs, et dans une certaine mesure de la nature elle-même. Espérons que les femmes seront plus sages que le législateur de 1884, et qu'elles useront avec une extrême réserve d'une faculté qui, si elle était pratiquée avec toute l'extension qu'elle comporte, pourrait avoir pour conséquence de dissoudre une foule de mariages dans lesquels la désunion des cœurs n'existe pas en réalité.
En tous cas, l'innovation sur laquelle nous venons de nous expliquer a eu pour résultat d'introduire dans nos lois un singulier disparate. La différence que le législateur vient de supprimer au point de vue civil, continne à subsister au point
de vue pénal. Aujourd'hui comme autrefois Tadultère du mari n'est punissable que lorsqu'il a tenu sa concubine dans la maison conjugale, tandis que l'adultère de la femme est punissable en quelque lieu qu'il ait été commis. D'un autre côté, la peine prononcée contre la femme adultère est plus forte que celle prononcée contre le mari qui a entretenu sa concubine dans la maison conjugale : emprisonnement dans un cas, simple amende dans l'autre (C. pén. art 337 et 339). Après l'assimilation établie par le législateur de 1884, ces différences s'expliquent-elles ? Rationnellement l'assimilation de l'adultère du mari à celui de la femme doit être admise sur tous les points ou rejetée sur tous les points, et, s'il fallait établir une distinction, nous la préférerions en sens inverse, car c'est surtout en matière pénale que l'assimilation semble s'imposer.
674. Prenve de l'adultère. — L'aduHère, invoqué comme cause de divorce, peut être prouvé par témoins et même par simples présomptions. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur ce point qui ne saurait souffrir de difficulté.
Le mari peut aussi produire pour prouver l'adultère de sa femme des lettres écrites par celle-ci à son complice, lorsqu'il n'a employé pour se les procurer aucun procédé délictueux. Cass., 15 juillet 1885, Sir., 86. 1. 101.
675. La loi nouvelle, qui autorise la femme à demander le divorce pour cause d'adultère simple de son mari, rétroagit-elle ? En d'autres termes, une femme mariée peut-elle aujourd'hui obtenir le divorce (ou la séparation de corp«), en se fondant sur un adultère commis par son mari antérieurement à l'époque où la loi nouvelle a pu être ramenée à exécution, et qui ne pré?«enle pas la circonstance aggravante requise autrefois par l'art. 230? Nous admettons l'affirmative. Le principe de non-rétroactivité, écrit en l'art. 2, ne nous parait pas y faire obstacle. Eu effet ce principe ne sauvegarde que le< droits acquis au moment de la mise à exécution de la loi nouvelle, et non les simples espérances ou expectatives. Or le mari peut-il dire que, lors de la mise à exécution de la loi nouvelle, il avait un droit acquis à ne pas voir prononcer contre lui le divorce ou la séparation de corps pour un adultère simple constituant alors un fait accompli? A ce compte, un mari serait en droit de soutenir également que le divorce ne peut pas être prononcé contre lui pour des faits, queN qu'ils soient, antérieurs à la promulgation de la loi nouvelle, parce que, d'après la loi en vigueur à l'époque où ils ont été accomplis, ces faits ne pouvaient pas entraîner le divorce, mais seulement la séparation de corps. D'ailleurs une loi sur le divorce est une loi relative à l'état des personnes, et on sait que ces lois saisissent les individus dès leur promulgation. Enfin, nous voyons qu'aux termes de l'art. 4 de la loi nouvelle, les instances en séparation de corps, pendantes au moment de la promulgation de cette loi, peuvent être converties en instances de divorce, et que les jugements de séparation de corps, devenus définitifs avant cette môme époque, peuvent être convertis en jugements de divorce conformément à l'art. 310. C'est bien la preuve que le législateur a voulu que la loi nouvelle rétroagtt. En un certain sens elle touche à l'ordre public, et les lois de cette catégorie échappent ordinairement à la règle que laloinerétroagit pas. En ce sens, Nancy, 12 novembre 1884, Sir., 85. 2. 83.
675 bis. Suppression dans le code civil des dispositions pénales relatives à l'adultère de la femme. L'art. 293, 2» partie, tel qu'il est sorti des mains du législateur de 1803, portait : « La femme adultère sera condamnée par le » même jugement [celui qui admet le divorce], et sur la réquisition du ministère » public, à la réclusion dans une maison de correction pour un temps déterminé, » qui ne pourra être moindre de trois mois, ni excéder deux années ».
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Les art. 308 et 309 contenaient des dispositions analogues en matière de séparation de corps : « La femme contre laquelle la séparation de corps sera prononcée » pour cause d'adultère sera condamnée par le même jugement, et sur la réquisi- » tion du ministère public, à la réclusion dans une maison de correction pendant » un temps déterminé, qui ne pourra être moindre de trois mois, ni excéder deux » années » (art. 308). « Le mari restera le maître d'arrêter l'effet de cette condam- » nation, en consentant à reprendre sa femme » (art. 309).
Sur un amendement de M. Henry Maret, la chambre des députés supprima les trois textes que nous venons de reproduire. Après les avoir rétablis en première délibération, avec une modification résultant de la substitution des mots pourra être condamnée aux mots sera condamnée, le sénat en a en définitive voté la suppression, sur un amendement de M. Demôle, accepté par la commission. Nous croyons qu'il a bien fait. Ces textes n'étaient pas à leur place dans le code civil. Une raison historique y explique leur présence. Notre ancien droit prononçait des peines assez sévères contre la femme adultère. Sous notre droit intermédiaire l'adultère de la femme cessa d'être traité comme un délit ; aucune peine ne l'atteignait. Tel était l'état de choses existant à l'époque où le titre Du divorce fut décrété, et le législateur d'alors, impatient de le faire cesser, édicta dans ce but les art. 298 2^ partie, 308 et 309. Quelques années plus tard, en 1810, le code pénal fat promulgué ; les dispositions pénales des art. 298 et 308 s'y trouvent reproduites, et dès lors le besoin de ces dernières ne se faisait plus guère sentir. 11 y avait d'autant plus lieu de les supprimer que, d'une part, elles confiaient le soin de prononcer contre la femme adultère la peine méritée par son délit, à un tribunal civil jugeant civilement, sans que cette compétence exceptionnelle fût justifiée par des motifs bien péremptoires ; que d'autre part, la femme pouvait ainsi se trouver condamnée sans être entourée des garanties établies par le droit commun, notamment en ce que, dans les procès en séparation de corps, les témoins sont entendus par un juge commissaire, au lieu de l'être par le tribunal tout entier comme cela se fait toujours en police correctionnelle ; qu'en troisième lieu, le complice de la femme ne pouvait pas être traduit conjointement avec elle devant le tribunal saisi de la demande en séparation de corps, pour se voir appliquer la peine édictée par l'art. 338 du code pénal : ce qui, au point de vue d'une bonne justice, présente un inconvénient grave, un délit qui suppose nécessairement deux délinquants semblant ne pouvoir être jugé que d'une manière imparfaite lorsque les deux coupables ne sont pas traduits en même temps et devant le même juge ; et qu'enfin le tribunal, lorsqu'il prononçait la séparation de corps contre le mari pour avoir tenu sa concubine dans la maison conjugale, ne pouvait pas lui appliquer du même coup la peine édictée par l'art. 339 du code pénal, ce qui constituait entre le mari et la femme une inégalité difficile à justifier.
II. Excès, sévices ou injures graves
676. Les excès sont des actes de violence, exercés par Fun des époux contre Taulre, et qui peuvent mellre en danger la vie ou la santé de celui qui en est victime.
Les sévices sont un diminutif des excès. Ils consistent dans de mauvais traitements, dans des voies de fait, qui, sans menacer la vie ou môme la santé, rendent cependant Texistence en commun insupportable. C'est dire qu'ils doivent être graves pour pouvoir servir de fondement à une demande en divorce : le mot graves de Tart. 231 s'applique aux sévices aussi bien qu'aux injures.
Il est difficile de donner une définition précise des injures, à cause de rinfinie variété des cas auxquels cette expression s'applique. Elle comprend les insultes, lés offenses, les outrages résultant soit de paroles ou d'écrits (injures verbales), soit de faits, d'actions (injures r^e//^*). Verbales ou réelles, les injures doivent être graves pour pouvoir servir de fondement à une demande en divorce. C'est au juge du fait qu'il appartient d'apprécier la gravité de l'injure, et il l'appréciera en tenant compte de la condition sociale des époux, du lieu où l'injure a été commise, de la fréquence des faits allégués, de leur publicité et des mille autres circonstances de la cause. Aussi bien toutes les questions que les auteurs agitent sur ce sujet sont des questions de fait plutôt que de droit. Cette considération explique les contradictions apparentes que présentent à ce sujet les diverses décisions judiciaires. Elle explique aussi comment les jugements, statuant sur les demandes en divorce ou en séparation de corps pour cause d'injures graves, sont rarement l'objet d'une censure de la part de la cour de cassation, qui ne réprime pas les erreurs de fait. En pratique, c'est le plus souvent pour injures graves que le divorce ou la séparation de corps est demandée. Citons parmi les cas les plus remarquables, le refus du mari de procéder à la bénédiction nuptiale, le refus de l'un des époux de consommer le mariage, le refus obstiné du mari de recevoir sa femme ou de celle-ci de rejoindre son mari, à moins que des circonstances particulières n'enlèvent tout caractère injurieux à la conduite de l'époux déserteur.
677. La preuve des excès, sévices ou injures graves peut, comme celle de l'adultère, être administrée même par témoins ou par simples présomptions.
III. Condanmatiatt de Vvn de^ épotix à une peine afflictive et infamante >
678. Le nouvel art. 232 porte : « La condamnation de l'un des » époux à une peine afflictive et infamante sera pour Vautre une cause » de divorce, » C'est une cause péremptoire, comme l'adultère. La prononciation du divorce ne peut être refusée, du mopient que le fait de la condamnation est constant. On n'a pas voulu que le conjoint du condamné pût être forcé de rester enchaîné par le lien du mariage à un être que la société a moralement retranché de son sein en le notant d'infamie.
D'après le code civil, la condamnation à une peine simplement infamante était aussi une cause de divorce. Le législateur de 1884 en a décidé autrement ainsi qu'on peut le voir en comparant le texte du nouvel art. 232 avec celui de l'ancien.
Quel est le motif de cette innovation ? Les peines simplement infa-
mantes sont le bannissement et la dégradation civique (G. pén. art. 2) ; elles occupent les degrés inférieurs de Téchelle pénale en matière criminelle. En outre, le bannissement est une peine politique ; la dégradation civique a le plus souvent le même caractère, au moins quand elle est prononcée comme peine principale. Gela posé, le législateur de 1884 a considéré avec raison que la condamnation à une peine simplement infamante ne suppose pas chez celui qui en est frappé le même degré d'immoralité, de perversité, de turpitude, que la condamnation à une peine aiHictive et infamante. Yoilk pourquoi il n'a pas consacré Tassimilation établie par le code civil, au point de vue du divorce, entre ces deux natures de peine.
D'ailleurs, si la condamnation à une peine simplement infamante n'est pas une cause péremptoire de divorce, elle peut ouvrir l'action en divorce pour injures graves, car on comprend que le fait d'avoir mérité une semblable condamnation puisse, suivant les circonstances, dont l'appréciation souveraine appartient au juge, constituer une injure grave à rencontre du conjoint. Gelte idée a été formellement exprimée dans la discussion à laquelle a donné lieu la loi du 27 juillet 1884. En ce sens, Toulouse, 7 juillet 1886, Sir., 86. 2. 209.
Ge que nous venons de dire de la condamnation à une peine simplement infamante est vrai de tous points de la condamnation à une peine correctionnelle.
Quant à la condamnation h une peine de simple police, on ne concevrait guère qu'elle pût être invoquée en aucun cas avec succès à l'appui d'une demande en divorce, les faits qui motivent de semblables condamnations étant sans gravité.
679. La condamnation à une peine afïliclive et infamante ne forme une cause de divorce que lorsqu'elle est devenue irrévocable. L'époux qui a subi*une semblable condamnation ne pourrait tirer aucune fin de non-recevoir de cette circonstance qu'il aurait subi ou prescrit sa peine, ou obtenu sa grâce ; car l'infamie attachée à la condamnation n'en subsiste pas moins. Il en serait autrement si le condamné avait été réhabilité ou amnistié, parce que la réhabilitation et l'amnistie effacent l'infamie attachée à la condamnation.
680. La loi dit : <( La condamnation de Fun des époux ». Donc, quoi qu'on en ait dit, une condamnation antérieure au mariage ne pourrait pas servir de base à une demande en divorce. Mais, du moment que la condamnation est prononcée pendant le mariage, il importe peu que ce soit pour un crime commis antérieurement ou postérieurement.
681. Telles sont les seules causes de divorce. L'énumération que la loi en donne est essentiellement limitative.
§ IL Par qui le divorce peut être demandé.
682. Le divorce ne peut être demandé que par l'un des époux contre Taulre. V. cependant infra n. 694.
683. Le droit de demander le divorce est exclusivement attaché à la personne des épour. \\ ne peut pas ôtre exercé de leur chef par leurs créanciers (arg. art. 1166 in fine\ ni après leur mort par leurs héritiers.
Bien plus, l'action qui aurait été intentée par l'un des époux contre Tautre, ne pourrait plus être continuée après la mort de l'un d'eux survenue pendente lite, même en cause d'appel ; car, désormais, il n'est plus possible d'atteindre le but en vue duquel l'action a été intentée, et qui est de dissoudre le mariage.
U est vrai que l'époux demandeur, si c'est lui qui a survécu, ou ses héritiers, s'il est prédécédé, pourraient avoir intérêt à continuer l'instance, pour faire déclarer par la justice qu'il existait une cause légitime de divorce, et que par suite l'autre époux a subi la déchéance établie par l'art. 299. Mais cette déchéance ne peut être en tous cas qu'un effet du divorce prononcé; or se figure-t-on bien un jugement qui prononcerait un divorce entre deux époux dont l'un serait décédé I II est vrai aussi qu'il y a la question des dépens à régler. Mais il n'est pas nécessaire, pour opérer ce règlement, de pousser l'instance jusqu'à son terme; le tribunal le fera d'après les éléments qu'il a sous la main au moment où la mort de l'un des époux met fin à l'instance. — En ce sens : Paris, 1 juillet 1870, Sir., 71. 2. 46; Cass., 27 juillet 1871, Sir., 71. 1. 209; Dijon, 7 février 1872, Sir., 72. 2. 6. Ces diverses décisions judiciaires statuent en vue de la séparation de corps, mais la solution qu'elles donnent est bien évidemment applicable aussi au divorce.
Nous verrons même que le décès de l'an des conjoints anéantit le jugement qui prononce le divorce, si ce décès survient avant que le jugement ait été rendu irrévocable par la transcription sur les registres de l'état civil {infra n. 736 bis),
DE LA PROCÉDURE DU DIVORCE
Oénéralltéa.
684. Rationnellement la procédure du divorce a sa place dans le code de procédure civile, et c'est là qu'il faudra la faire figurer quand on procédera à la refonte générale de nos lois civiles. Ck)mment il se fait que le législateur de 1803 l'ait réglementée dans le code civil, cela s'explique historiquement. La législation révolutionnaire avait rendu le divorce tellement facile que la pratique en avait fait un déplorable abus. Les législateurs du code civil pensèrent qu'il y avait lieu d'user d'un double moyen pour arrêter ce torrent : 1<> limiter le nombre des causes de divorce; 2° rendre l'obtention du divorce difficile, en organisant une procédure spéciale offrant de nombreuses garanties. Dans la pensée du législateur, la procédure du divorce avait donc une importance capitale. 11 la considérait comme un complément indispensable de son œuvre, comme un rouage nécessaire à son fonctionnement, et on comprend à merveille qu'il n'ait pas voulu en ajourner l'organisation jusqu'à l'époque, alors indéterminée, où le code de procédure civile ferait son apparition. Une fois insérée dans le code civil, la procédure du divorce y a été laissée par tes législateurs de 1884 et de 1886. En procédant autrement on aurait créé un vide dans le code civil et un trop plein dans le code de procédure.
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686. En rétablissant le divorce, la loi du 27 juillet 1884 avait consacré, sauf quelques modifications de détail, la procédure établie par le code civil. Or cette procédure était d'une extrême complication. « La procédure du divorce la plus simple, dit Texposé des motifs, la plus dénuée d'incidents, exige que les parties se présentent deux fois devant le président ; ce n'est qu'après cette double comparution que le demandeur obtient du tribunal une première décision l'autorisant à citer. A partir de la citation le tribunal n'a pas moins de trois jugements à rendre : jugement admettant la demande en divorce (si les fins de non-recevoir sont rejetées) ; jugement ordonnant une enquête ; jugement définitif. L'enquête doit être faite à l'audience (par conséquent devant le tribunal tout entier), et ce n'est pas là une des moindres causes de difficulté dans la pratique». — Cette complication offrait un triple inconvénient. D'abord elle absorbait un temps précieux que les magistrats auraient employé plus utilement à l'expédition d'autres affaires, et contribuait ainsi dans les tribunaux chargés à augmenter l'arriéré ; ensuite elle entraînait pour les parties l'obligation de supporter des frais énormes ; enfin elle conduisait souvent à une véritable impossibilité d'aboutir et par suite à une sorte de déni de justice. En fait les tribunaux ne prononçaient guère que des divorces par conversion.
Ces résultats ayaient bien été entrevus par le législateur de 1884. Dans le but de les prévenir, M. Denormandie avait présenté au sénat un projet d'ensemble sur la procédure du divorce. La crainte de retarder le vote de la loi sur le divorce, qui, dans la pensée du législateur d'alo'rs, répondait à des besoins urgents, empêcha que ce projet vînt en discussion.
Moins de deux ans après la promulgation de La loi sur le divorce, les doléances de la pratique obligeaient le législateur à se remettre à l'œuvre. Le 18 avril 1886 il décréta une loi complète sur la matière. Le projet de cette loi, préparée, sur l'initiative du gouvernement, par la commission extra-parlementaire chargée d'étudier la révision du code de procédure civile, ne concernait que la procédure du divorce. La plupart de ses dispositions ayant été étendues à la séparation de corps, la loi, en définitive, a été intitulée : Loi sur la procédure du divorce et de la séparation de corps,
686. Avant d'entrer dans les détails, il n'est pas inutile de jeter un coup d'oeil d'ensemble sur la loi.
La principale innovation qu'elle réalise consiste dans la substitution de la procédure ordinaire h la procédure spéciale établie par le code civil. Il en résulte notamment que l'enquête sera faite désormais par un juge commissaire, au lieu d'être faite, comme autrefois, devant le
tribunal tout entier. C'est une économie de temps, à laquelle correspond malheureusement une économie de garanties.
Ensuite la loi nouvelle supprime la cérémonie de la prononciation du divorce par Tolficier de Télat civil, qui, paratt-il, était souvent dans la pratique Foccasion de scènes burlesques ou scandaleuses, et la remplace par la transcription sur les registres de Tétat civil du jugement prononçant le divorce. Ainsi, autrefois, le tribunal admePtait le divorce (anc. art. 258) et Tofficier de l'état civil le prononçait. Aujourd'hui c'est le tribunal qui prononce le divorce, et Tofficicr de Tétat civil se borne à enregistrer sa décision.
Tout cela tient à la forme. Mais voici une innovation qui touche au fond. Autrefois, la prononciation du divorce par l'officier de l'état civil ne pouvait avoir lieu que sur la réquisition de l'époux qui avait obtenu le jugement de divorce, de sorte que cet époux pouvait par son abstention rendre non avenu le divorce admis par le tribunal, sans que l'autre époux eût aucun moyen de conjurer ce résultat. Aujourd'hui Tune comme l'autre partie peut rendre efficace le jugement qui prononce le divorce, en requérant sa transcription sur les registres de l'état civil. Sur tous les autres points, le législateur de 1886 s'est systématiquement abstenu d'innovations touchant au fond du droit. Ainsi il a refusé de discuter une proposition de M. Naquet, tendant à rendre obligatoire pour le juge la conversion de la séparation de corps en divorce, demandée par l'une ou l'autre des parties après l'expiration du délai légal. M. Naquet a dû saisir le sénat d'un projet de loi spécial sur ce point.
En quatrième lieu, la nouvelle loi abroge un certain nombre de textes. Les uns sont remplacés par des dispositions nouvelles ; d'autres sont supprimés purement et simplement comme inutiles en tant qu'ils ne faisaient que consacrer des règles de droit commun. L'art. 4 de la loi dit à ce sujet : « Sont abrogés les articles 253 à 274 du Code civil, n l'article 881 du Code de procédure civile^ les articles 3^^ 3 et A de la loi » du 27 juillet 1884, et toutes les dispositions contraires à la présente » loin.
687. H y avait un écueil à éviter. En simplifiant la procédure du divorce, il ne fallait pas supprimer les garanties nécessaires et rendre l'obtention du divorce trop facile. Le rapporteur afiirme que la loi nouvelle est pleinement satisfaisante sur ce point. La pratique se chargera de nous dire si cette assertion n'était pas téméraire.
SECTION PREMIÈRE
DES FORMES DU DIVOECK
§ I. Tribunal compétent.
688. Compétence ratlone materlœ. La demande en divorce est une demande relative à l'état des personnes, puisqu'elle tend à faire prononcer la dissolution d'un mariage, et par suite à faire cesser l'état d'époux et avec lui les devoirs et les droits qui y sont attachés. Elle est donc de la compétence exclusive des tribunaux civils gardiens de l'état civil des hommes. Arg. art. 326.
L'ancien art. 234 du code civil le disait en termes exprès, et sa disposition n'a pu ôtre supprimée par le législateur de 1886 que comme inutile en tant qu'elle se bornait à consacrer une application du droit commun (art. 326). Un tribunal criminel ne pourrait donc pas statuer sur une action en divorce, formée incidemment à l'action publique dont il se trouverait saisi. En d'autres termes, si un même fait est de nature à motiver une action en divorce et une poursuite devant les tribunaux criminels, l'action en divorce ne pourra pas être intentée devant le tribunal criminel saisi de l'action publique et incidemment à cette action. L'art. 3 al. 1 C. 1. cr. ne contredit pas cette solution. L'action civile dont il parle et qu'il permet d'intenter incidemment à l'action publique est l'action en dommages et intérêts.
* 689. Il parait également sans difficulté qu'un tribunal civil, saisi d'une action en divorce basée sur un fait incriminé par la loi pénale, serait tenu de surseoir jusqu'à ce qu'il eût été statué définitivement sur l'action publique, intentée à raison de ce même fait avant ou pendant la poursuite de l'action en divorce. Ce n'est qu'une application de la règle Le a^iminel tient le civil en état (C. 1. cr. art. 3 al. 2), et le législateur de 1886 a sans doute jugé inutile de reproduire l'ancien art. 235 du code civil qui se bornait à consacrer cette application. Il ne faut pas que la décision rendue par le juge de l'action en divorce puisse préjuger la décision du juge crimmel, qui est la plus importante.
* 889 bis. C'est donc l'action publique qui sera jugée la première. Quelle sera l'influence de la décision du juge criminel sur la sentence du juge civil ?
Là décision du juge criminel peut ôtre, soit un acquittement ou une absolution, soit une sentence de condamnation.
a — Si c'est un acquittement ou une absolution, il ne sera permis d en mférer « aucune fin de non-recevoir ou exception préjudicielle contre l'époux demandeur » (ancien art. 235 in fine). Ainsi l'époux défendeur, acquitté par le tribunal criminel devant lequel il a été traduit, ne pourra pas dire : « 11 a été jugé que je n'étais pas coupable du fait qui m'est imputé, et sur le fondement duquel le divorce est demandé contre moi, par conséquent la demande doit ôtre rejetée ». En effet, les conditions requises pour le succès de l'action publique ne sont pas les mêmes que celles reiiuises pour le succès de l'action en divorce. Etant donné un fait répréhensible il se peut très bien que ce fait ait été accompli dans des conditions telles que son auteur ne soit pas passible des sévérités de la justice criminelle, et que néanmoins le divorce puisse être prononcé contre lui à raison de ce fait; de sorte qu'il peut n'exister aucune contradiction entre la décision de la justice criminelle, qui acquitte ou absout l'auteur du fait, et la décision de la justice civile, qui prononce le divorce contre lui à raison de ce môme fait. Le verdict négatif de la justice criminelle, à raison du fait invoqué comme cause du divorce, ne fait donc nul
obstacle à ce que la justice civile statue sur la demande en divorce dans un sens favorable au demandeur; d'autant pins que le fait à raison duquel la justice criminelle a été saisie, n'était peut-être pas le seul invoqué à Tappui de la demande en divorce.
ô. — Supposons maintenant que la justice criminelle ait rendu une sentencs de condamnation. — Si la peine prononcée est une peine affliotive et infamante, l'époux demandeur en divorce aura la partie belle, car il existera à son profit une cause péremptoire de divorce (sz^/^ra n. 678). Si la peine prononcée est moins grave, l'époux demandeur pourra encore invoquer la sentence de condamnation, mais seulement comme moyen de preuve du fait qu'il allègue à l'appui de sa demande, et non, cette fois, comme une cause péremptoire de divorce. Il pourra dire : La justice criminelle a condamné mon conjoint à raison du fait sur lequel je base ma demande en divorce : ce fait doit donc être désormais tenu pour constant, sans que je sois obligé d'en fournir autrement la preuve, et sauf au juge civil à apprécier s'il réunit les caractères exigés par la loi pour entraîner la prononciation du divorce.
690. Compétence rallone periionœ. M ne suffit pas à celui qui veut intenter une action en divorce de savoir qu'elle est de la compétence d'un tribunal civil, il faut déteruiiner le(juel. Ce sera celui du dooiicile du défendeur, conformément aux règles du droit commun. (C. pr. art. 59 al. 1).
Il valait beaucoup mieux consacrer ces règles en gardant le silence, comme l'a fait le législateur de 1886, que de les formuler dans un texte défectueux, à l'imitation du législateur de 1884. L'art. 234, dont ce dernier nous avait doté, portait : « La » demande en divorce ne pourra être formée qu'au tribunal de l'arrondissement » dans lequel les époux auront leur domicile ». Ordinairement les époux ont le même domicile, et pour ce cas il est équivalent de dire que la demande est formée devant le tribunal du domicile commun ou devant celui du domicile de l'époux défendeur. Mais, au cas où la demande a lieu entre époux séparés de corps, le domicile des deux parties ne sera pas nécessairement le même [supra n. 307} et alors les deux formules ne sont plus équivalentes. Le rédacteur de l'ancien art. 234 n'avait pas songé à, cette hypothèse.
* 691. L'instance une fois liée, le tribunal devant lequel la demande a été formée en demeure saisi, malgré le changement de domicile des époux. Reste â savoir à partir de quel moment l'instance doit être considérée comme liée, et par suite le tribunal comme définitivement saisi. En matière de séparation de corps, la cour de cassation a jugé avec raison par un arrêt du 8 décembre 1880 (Sir., 82. 1. 103}, que la requête présentée au président du tribunal constitue, du moment où l'époux défendeur en est touché, le premier acte de l'instance soumise à la juridiction de ce tribunal, et qu'en conséquence, lorsque le tribunal du domicile du mari, défendeur à la demande en divorce, a été saisi par la requête de la femme demanderesse, notifiée au mari et répondue d'une ordonnance du président permettant de citer en conciliation devant lui, avec citation à cet effet, le tribunal n'est pas dessaisi par le changement de domicile du mari, survenu postérieurement à cette notification^ Cette décision est applicable par analogie mulalis mutandis en matière de divorce, les principes étant les mômes. Cpr. Trib. de Nice, 26 juin 1885, Gaz. pal. 1885. 2. 81 et Paris, 5 août 1886, Gaz. des trib. du 21 janvier 1886.
§ II. Mesures préliminaires.
691 Ms. Nous comprenons sous ce titre lefformation de la demande et l'essai de conciliation.
I. Formation de la demande
692. « Vépoux qui veut former une demande en divorce présente, en » personne, sa requête au président du tribunal ou au juge qui en fait » fonctions » (nouvel art. 234 al. 1).
La demande en divorce s*introduit donc par une requête adressée
au président du tribunal compétent.
Cette requête doit nécessairement être rédigée par un avoué. Les travaux préparatoires dissipent le doute qui avait pu s'élever à ce sujet sous l'empire de la législation antérieure. Elle doit détailler les faits, ou tout au moins les exposer sommairement. Cette prescription, qui était expressément formulée par l'ancien art. 236, a certainement été sous-entendue par le législateur de 1886. Son observation est en effet absolument nécessaire pour que le président puisse, comme le veut la loi, faire aux époux des observations en vue d'opérer un rapprochement. Cpr. art. 875 C. pr. D'ailleurs la requête peut être complétée plus tard au moyen d'actes signifiés pendant le cours de l'instance et contenant l'indication de nouveaux faits connexes à ceux cotés dans la requête, c'est-à-dire se référant à la cause primitivement invoquée à l'appui de la demande en divorce, par exemple de nouveaux faits d'adultère si la cause du divorce invoquée dans la requête est l'adultère (Douai, 9 mai 1885, D. p. 86. 2. 99). Il est plus douteux que le demandeur puisse invoquer après coup des faits constituant une nouvelle cause de divorce, par exemple un fait d'adultère si la requête ne parle que de sévices.
693. La requête doit être présentée par le demandeur en personne,
et la loi attache une telle importance à TaccompUssement de cette
formalité qu^elle ordonne au président du tribunal de se transporter
près du demandeur, si celui-ci ne peut se déplacer : « En cas d'empé-
» chement dûment constaté, le magistrat se transportera, assisté de son
» greffier, au domicile de Vépoux demandeur » (nouvel art. 234 al. 2).
Le législateur espère que, par de sages observations, le président
pourra déterminer Tépoux demandeur à renoncer à son projet et
étouffer ainsi le procès dès le début.
Et toutefois, pour que le président du tribunal puisse se transporter auprès de l'époux demandeur à l'effet de recevoir sa requête, il faut que le lieu où celuiH:i réside soit situé dans l'arrondissement du tribunal, car le président n'a plus aucune juridiction en dehors de son ressort. Et comme d'un autre côté le président ne peut pas donner commission rogatoire à un de ses collègues pour recevoir la requête (arg. de l'ai. 1 du nouvel art. 238, et infra n. 695), il en résulte que l'époux demandeur, qui réside en dehors de l'arrondissement du tribunal compétent pour statuer sur la demande en divorce, peut se trouver dans l'impossibilité de déposer sa requête et par suite de former son action en divorce.
694* Aux termes de l'art. 234 al. 3. « En cas d'interdiction légale, résultant » d'une condamnation, la requête à fin de divorce ne peut être présentée par le » tuteur que sur la réquisition ou avec l'autorisation de l'interdit ». Le projet contenait un autre alinéa ainsi conçu : <t Le tuteur de la- personne judiciairement inter- » dite peut, avec l'autorisation du conseil de famille, présenter la requête à fin de » divorce ». Cet alinéa, qui n'a pas été soumis au vote du sénat en première délibération, a été supprimé entre cette délibération et la suivante, sur la proposition de M. Le Guen qui, en même temps, a demandé et obtenu l'addition à l'art. 307 d'un
alinéa destiné à permettre au tuteur de Tinterdit judiciairement de demander au nom de celui-ci la séparation de corps. Cet alinéa est ainsi conçu : « Le tuteur de » la personne judiciairement interdite peut, avec l'autorisation du conseil de » famille f présenter la requête et suivre ^instance à fin de séparation ». De tout cela il semble bien résulter que le tuteur de l'interdit judiciairement ne peut pas présenter requête à fin de divorce. On a sans doute considéré que la demande en divorce, à raison de sa gravité, suppose nécessairement une manifestation personnelle de volonté. — Autre est la question de savoir si Tinterdit judiciairement peut lui-même former une demande en divorce dans un intervalle lucide.
II. Essai de conciliation
695. A raison de Fimportance du débat, la loi prescrit un essai de conciliation devant le président du tribunal, et non devant le juge de paix comme dans les procès ordinaires. A cet efTet, le président du tribunal, dont les exhortations n*ont pas suffi à détourner le demandeur de son projet, rend une première ordonnance enjoignant aux époux de comparaître devant lui aux jour et heure qu'il fixe. Ils doivent se présenter en personne. L'essai de conciliation n'offrirait aucune chance de succès, s'il était tenté auprès d'intermédiaires qui auraient reçu des instructions à l'avance, et on devine bien quelles instructions! En outre, comme il convient que les parties soient ici soustraites à toute inQuence étrangère, on doit décider : i*" que l'époux mineur ou pourvu d'un conseil judiciaire ne devrait pas être assisté de son curateur ou de son conseil; 2^ que les parties n'ont pas le droit de se faire assister d'avoués ni d'avocats. Arg. art. 877 G. pr. Toutefois, le ministère des conseils n'étant pas ici prohibé par un texte formel, il ne parait pas possible d'attacher au mépris de cette prohibition la sanction de la nullité. Arg. art. 1030 G. pr.
La séance consacrée à l'essai de conciliation doit être tenue au
palais de justice dans le cabinet du président du tribunal. Au cas où
Tune des parties justifie de l'impossibilité de se rendre en ce lieu, le
président doit en désigner un autre, au besoin le domicile même de
la partie, où il procédera à l'essai de conciliation après s'y être
transporté.
Et toutefois, il faut que le lieu désigné soit situé dans le ressort du tribunal, car le président, ainsi que nous l'avons dit tout à l'heure, n'a plus aucun pouvoir pour les actes de son ministère en dehors de ce ressort. Qu'arrivera-t-il donc, si la partie qui est dans l'impossibilité de se transporter réside en dehors du ressort du tribunal? Si c'est le défendeur, la loi dit que le président pourra donner commission rogatoire pour l'entendre (nouvel art. 238, première partie), c'est-à-dire que le président désignera celui de ses collègues dans le ressort duquel le défendeur réside, et ce collègue procédera à l'essai de conciliation après s'être transporté au besoin au domicile du défendeur. Mais la loi n'accorde pas la même faculté au cas où c'est le demandeur qui se trouve empêché de se transporter, et il en résulte que le demandeur pourra en pareil cas être placé dans l'impossibilité d'aller plus loin, faute de pouvoir remplir la formalité du préliminaire de conciliation.
696. Si le magistrat échoue dans sa mission de conciliateur, ou ne peut la remplir parce que le défendeur fait défaut, il rend une deuxième ordonnance par laquelle il permet au demandeur de saisir le tribunal. C'est le permis de citer, La loi autorise toutefois le président à suspendre la délivrance de ce permis pendant un délai qui ne saurait excéder vingt jours, mais qui peut être inférieur, afin de donner au demandeur le temps de réfléchir et de s'arrêter. A l'expiration du délai fixé, les parties comparaissent de nouveau devant le président qui est obligé d'accorder la permission de citer si le demandeur persiste (i). Celui-ci doit mettre cette autorisation à profit dans un délai de vingt jours, à peine de perdre le bénéfice des mesures conservatoires qui auraient été prescrites à son profit et dont nous parlerons bientôt. On voit qu'il y a deux délais de vingt jours, un, pendant lequel la permission de citer peut se trouver suspendue en vertu de l'ordre du président du tribunal, et l'autre, que le demandeur doit mettre à profit pour user de l'autorisation de citer qu'il a obtenue.
Par le seul fait de l'ordonnance permettant de citer, la femme se trouve autorisée, quel que soit son rôle dans l'instance, à accomplir toutes mesures conservatoires et à ester en justice.
Tout cela résulte des textes suivants qui règlent en même temps certains points de détail.
Art. 235. Le jugâ, après avoir entendu le demandeur, et lui avoir fait les observations qu'il croit convenable, ordonne au bas de la requête que les parties comparaîtront devant lui au jour et à l'heure qu'il indique, et comrnet un huissier pour notifier la citation.
Art, 237. La requête et l'ordonnance sont signifiées en tête de la citation donnée à l'époux dé fendeur trois jours au moins avant le jour fixé pour la comparution, outre les délais de distance, le tout à peine de nullité. — Cette citation est délivrée par huissier commis et sous pli fermé.
Cette dernière disposition a pour but de mettre un frein à la curiosité des concierges, gens de service ou voisins auxquels la citation pourra être délaissée en l'absence du défendeur.
Art. 238. Au jour indiqué le juge entend les parties en personne ; si l'une d'elles se trouve dans l'impossibilité de se rendre auprès du juge, ce magistrat détermine le lieu oxA sera tentée la conciliation, ou donne commission pour entendre le défendeur; en cas de non-conciliation ou de défaut, il rend une ordonnance qui constate la non-conciliation ou le défaut et autorise le demandeur à assigner devant le tribunal,., — Par le fait de cette ordonnance, la femme est autorisée à faire toutes
(1) Dans la séance du sénat du 10 décembre i885 (Journ. ofûc. du il, Débats
Sarlem. p. i279), M. Léon Renault entend la chose autrement. Selon lui le président oit, s*il ne peut réussir à concilier les parties ou si le défendeur fait défaut, rendre immédiatement l'ordonnance permettant de citer, sauf à spécifier que le demandeur ne pourra pas user de cette permiS'^ion pendant un délai qu'il détermine et qui ne peut excéder vingt jours. Maintenant, les vingt jours, accordés au demandeur pour saisir le tribunal, courraient à partir de l'expiration du délai pendant lequel le président a interdit le droit de citer. Tel n'est pas à notre avis le sens de l'art. 238 ai. 6. L'interprétation que nous adoptons est beaucoup plus conforme au texte. C'est d'ailleurs celle que donne M. Labiche dans son rapport au sénat.
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procédures pour la conservation de ses droits et à ester en justice jusqu'à la fin de l'instance et des opérations qui en sont les suitf^s... — Le juge ^ suivant les circonsfances, avant d'autoriser le demandeur à citera peut ajourner les parties à un déblai qui n'excède pas vingt jours, sauf à ordonner Iffs tnesures provisoires nécessaires. — Vépoux demandfur en divorce devra user dp la permi.mon de citer qui lui a été accordée par l'ordonnance du prfsi'L^nt, flans un délai de vingt jours à partir de cette ordonnance. — Faute par l'>'pouc duninUur d'avoir u^é de cette permission dans ledit délai, les mesures provisoires ordonufies à son profit cesseront de plein droit.
§ III. Procédure sur le fond et jugement définitif.
I. Généralités
697. Aux termes de l'art. 239 al. l : « ta came est instruite et jugée » dam la forme ordinaire, le ministère public entendu ». Voilà la disposilion capitale de la loi nouvelle. La proeéilure ordinaire est substituée dans les instances en divorce a la procédure exceptionnelle établie par le code civil et maintenue par la loi du 27 juillet i884, qui n'était plus en rapport avec les besoins de la pratique.
Il en résulte que, sauf les r'^gles particulières édictées par la loi du 18 avril 1886 et celles qui en sont la conséquence directe et nécessaire, il n'y a d'autres principes à appliquer que ceux établis par le code de procédure civile pour les instances ordinaires, ni d'autres nullités que celles tirées de l'absence d'une formalité substantielle ou expressément édictées par la loi.
D*aineurs, la procédure à suivre est la même, quelle que soit la cause pour laquelle le divorce est demanda. L'art. 2t)l, qui établi<^sait une procédure d'une simplicité extrême pour le cas ou la demande en divorce était fondée sur la condamnation du conjoint à une peine afflictive et infamante, est du nombre de ceux qui ont été abrogés par l'art, i de la loi nouvelle. La seule particularité que présente désormais cette cause de divorce au point de vue de la proc.édure, c'est qu'il ne peut y avoir de sursis au prononcé du jugement (nouvel art. 246 al. 1).
698. « Le demandeur peut, en tout état de cause, transformer sa demande en » divorce en demande en séparation de corps » (art. 239 al. 2). C'est une application du principe que le demandeur est toujours admis à restreindre sa demande. On aurait peut-être pu se dispenser de la formuler.
n. Incidents relatifs à la preuve.
699. La preuve des faits sur lesquels est basée la demande en divorce reste soumise aux règles du droit commun. Il y a cependant certaines particularités à noter en ce qui concerne l'aveu et la preuve testimoniale.
700. 1. Aveu. L'aveu du défendeur est, dans les matières ordinaires, un moyen de preuve des plus puissants, le plus puissant de tous, même. La conscience du juge n'est jamais plus à l'aise que lorsqu'il peut se dire : Habemus confitentem reumj lorsque le défendeur se con-
damne lui-même par son propre aveu. Mais, on le comprend, il ne saurait plus en être ainsi dans les causes où les parties viennent demander à la justice une décision que leur consentement mutuel ne saurait suppléer. L*aveu du défendeur perd en pareil cas presque toute sa force, parce qu*il peut être le résultat d'un concert organisé entre les parties qui veulent arracher à la justice la décision qu^elles ambitionnent, et que leur consentement mutuel, nous le répétons, est impuissant à remplacer.* C'est précisément le cas du divorce. Notre loi n*admet pas le divorce par consentement mutuel. Eh bieni si Taveu du défendeur conservait ici sa puissance ordinaire, rien ne serait plus facile à. deux époux que d'arriver, en suivant une voie détournée, au divorce par consentement mutuel. L'un d'eux demanderait le divorce contre l'autre en alléguant l'existence de l'une des causes admises par la loi; le défendeur reconnaîtrait par un aveu l'exactitude de cette allégation, et tout serait dit : les faits qui servent de base à la demande étant prouvés, le juge n'aurait plus qu'à admettre le divorce, contresignant ainsi l'indigne comédie qui a été jouée devant lui !
L'aveu du défendeur est donc suspect : il faut s*en défier, parce qu*il peut être le résultat d'un calcul intéressé. Est-ce à dire qu'il doive toujours être considéré comme non avenu ? Nous ne le croyons pas. Cet aveu peut se produire dans des circonstances telles qu'il paraisse mériter un certain crédit. Ainsi le défendeur avoue sur certains chefs de la demande et conteste énergiquement sur les autres ; il a d'ailleurs tout intérêt, on le suppose, à faire rejeter la demande en divorce : par exemple la demande est formée contre un mari sans fortune par une femme riche, et la prononciation du divorce aura pour résultat, en faisant perdre au mari la jouissance des biens de la femme, de le priver de toute ressource. Pourquoi le juge ne pourrait-il pas, en pareil cas, tenir quelque compte de l'aveu? En définitive, pour être dépouillé en grande partie de la force probante qu'il possède ordinairement, Taveu du défendeur n'est pas ici absolument sans valeur, et le juge pourra y avoir tel égard que de raison. Quant aux aveux du demandeur il tendront ordinairement à atténuer les torts du défendeur : ainsi, s'il s'agit de sévices, le défendeur aUéguera qu'il a été provoqué par des paroles injurieuses du demandeur, et celui-ci reconnaîtra par un aveu l'exactitude de cette allégation. En pareil cas, l'aveu sera rarement suspect, parce qu'il fournit une arme contre son auteur, en ce sens qu*il diminue ses chances de succès, et rien ne parait s'opposer à ce qu'il produise ses effets ordinaires. En somme, il n'y a pas lieu en général de se défier de l'aveu du demandeur parce qu'il lui est préjudiciable. Au contraire, l'aveu du défendeur est suspect parce qu'il peut être le résultat d'un concert intéressé de part et d'autre, mais le juge peut cependant en tenir compte dans une mesure que la loi laisse à sa prudence le soin de fixer. Aussi l'ancien art. 244 ordonnait-il qu'il fût dressé procèsverbal des aveux de l'une et de l'autre partie.
701. II. Preuve par témoins. Souvent les faits qui servent de fondement à la demande en divorce devront être prouvés par témoins. Alors le tribunal ordonnera qu'il soit procédé à une enquête. D'après les règles du droit commun, l'enquête est faite par un juge commis-
saire. Ce juge reçoit les dépositions des témoins et en dresse un procès-verbal qui, plus tard, est lu à Taudience. Le tribunal n'entend donc pas directement les témoins, il entend seulement la lecture de leurs dépositions. Ce mode de procéder a un inconvénient. Il ne permet pas au tribunal de tenir compte d'un élément qui cependant a une grande importance pour déterminer la valeur des témoignages : l'attitude de chaque témoin, le jeu de sa physionomie. Sans compter que le procès-verbal d'enquête ne traduira pas toujours d'une manière exacte la pensée que les témoins ont voulu exprimer. Aussi le législateur du code civil, et après lui le législateur de 1884, avait-il décidé que l'enquête en matière de divorce se ferait devant le tribunal tout entier, comme cela a lieu en matière sommaire. Le législateur de 1886 en est revenu au droit commun. Aujourd'hui l'enquête en matière de divorce est donc faite par un juge commissaire. Il parait que l'ancien mode de procéder entraînait une perte de temps considérable.
702. D'après les règles du droit commun, les parents en ligne directe de l'une ou de l'autre des parties sont incapables d*être témoins ; ils ne peuvent être cités ni entendus. Les parents en ligne collatérale, jusqu'au degré de cousin issu de germain inclusivement, et les domestiques sont seulement reprochables : le témoin reproché est entendu et il est dressé procès-verbal de sa déposition, mais elle n'est pas lue à l'audience. Ces règles devaient nécessairement recevoir exception en matière de divorce. Presque toujours les faits servant de base aux demandes en divorce se sont accomplis dans la maison ; ce sont des scènes d'intérieur, qui n'ont d'autres témoins que les personnes de la maison. Il fallait bien permettre au demandeur de les faire entendre, sous peine de le mettre dans l'impossibilité d'effectuer la preuve qui est à sa charge : quoniam qiiœ domi geruntur non facile per aliénas testes possunt comprobari. Les parents en ligne directe des époux ne sont donc pas incapables d'être témoins, sauf exception pour les enfants et descendants qu'on ne pouvait sans impiété mêler dans un pareil débat ; leurs parents collatéraux et leurs domestiques ne sont pas susceptibles d'être reprochés. V. nouvel art. 245 al. 2.
* TeUe était certainement la pensée du législateur de 1886, conforme sur ce point à celle du législateur de 1884 et du code civil. Et toutefois le code civil Tavait exprimée dans une formule peu satisfaisante, que le législateur de 1884 s'était cependant appropriée. Le texte de l'ancien art. 251 donnait à entendre que les enfants et descendants étaient seulement reprochables; il aurait donc fallu recevoir leur déposition, sauf à n'en pas donner lecture à l'audience, tandis qu'on avait certainement voulu dire qu'ils étaient incapables et que, par conséquent, ils ne devaient pas être entendus. C'est probablement pour ce motif que le législateur de 1886 a modifié la formule. Le nouvel art. 245 al. 2 dit : « Les parents, à l'exception des descendants, M et les domestiques des époux peuvent être entendus comme témoins ». Mais cette rédaction n'est pas, elle non plus, à l'abri de la critique. Ne semble-t-elle pas impli-
quer, tout d'abord, que, d'après les règles du droit commun, les parents et les domestiques ne peuvent pas être entendus comme témoins? Or cette proposition ne contiendrait qu'une bien petite part de vérité. Elle ne serait exacte qu'en ce qui concerne les parents en ligne directe, que l'art. 268 G. pr. déclare incapables d'être témoins; quant aux autres parents et aux domestiques, ils sont seulement reprochables et doivent par conséquent être entendus. En second lieu, la formule légale ne laisse-t-elle pas un doute sur le point dé savoir si les parents collatéraux et Us domestiques ne peuvent pas être reprochés dans les procès en divorce, conformé^ ment aux règles du droit commun? Dire qu'ils pourront être entendus, ce n'est pas disposer qu'ils ne pourront être reprochés, et cependant c'était certainement la pensée du rédacteur de Tarticle et la volonté du législateur. Cela prouve qu'il est difficile de bien rédiger un texte de loi, et on a l'occasion de le constater plus souvent aujourd'hui que jamais.
703. Par cela même qu'elle déroge au droit commun, la disposition que nous venons d'analyser doit être interprétée restrictivement. Exceptio est strictissinue interprelationis. La jurisprudence nous paraît avoir violé ce principe en déclarant admissible le témoignage de personnes reprochées pour des causes du droit commun, autres que la parenté ou la domesticité. C'est étendre en dehors de ses termes une disposition dont la nature exceptionnelle n'est pas contestable. L'extension e&t d'autant moins admissible que les motifs qui ont porté le législateur à supprimer la cause de reproche fondée sur la parenté ou sur la domesticité, n'existent pas pour les autres causes de reproche, consacrées par le droit commun, que la jurisprudence refuse d'admettre.
m. Demandes re conventionnelles.
704. A la demande en divorce qui est formée contre lui, le défendeur peut répondre par une demande reconventionnelle en divorce. A quelles règles de forme cette demande sera-t-elle soumise? L*art. 239 al. 3 tranche la controverse qui s'était élevée à ce sujet. Il décide qu'on appliquera le droit commun, d'après lequel les demandes reconvenlionnelles peuvent être formées par un simple acte d'avoué à avoué : « Les demandes reconventîonnelles en divorce peuvent être introduites par un simple acte de conclusions ». C'est la solution contraire qui triomphait dans la doctrine. On admettait généralement que la demande reconventionnelle en divorce était soumise quant à la forme aux mêmes règles que la demande principale, que par conséquent elle devait être précédée de l'essai de conciliation prescrit pour la demande principale. Mais que pouvait-on espérer d'un nouvel essai de conciliation, le premier n'ayant pas réussi? C'étaient du temps et de l'argent dépensés en pure perte.
Si l'époux défendeur à la demande en divorce forme une demande reconventionnelle en séparation de corps, elle sera également introduite par un simple acte.
Mais supposons qu'à une demande en séparation de corps, l'époux défendeur oppose une demande reconventionnelle en divorce. Ce cas ne rentre plus dans les prévisions de la loi nouvelle, et il faut, à notre avis, procéder comme si la demande en divorce était principale, par conséquent il y aura lieu aux préliminaires spéciaux à la demande en divorce (art. 234 à 238).
706. Le demandeur en divorce a succombé en première instance; il interjette
appel. Le défendeur peut-il lui répondre par une demande reconventionnelle en divorce? L'art. 248 al. 4 répond : <« Les demandes reconventionnelles en divorce peuvent » se produire en appel sans être considérées comme demandes nouvelles ». Ce texte ne fait qu'appliquer le droit commun consacré par Tart. 464 du code de procédure civile, qui défend de former en cause d'appel aucune demande nouvelle à moins qu'elle ne soit la défense à l'action principale. Tel est précisément le cas du défendeur qui, en appel, répond à la demande en divorce dirigée contre lui par une autre demande en divorce dirigée contre son adversairt. — Si la demande principale est une demande en séparation de corps, le défendeur, en vertu du même principe, peut, en appel, y répondre par une demande reconventionnelle de séparation de corps. Mais il ne pourrait pas riposter par une demande reconventionnelle en divorce. Cette demande, toute différente de l'action principale, constituerait une demande nouvelle. Pau, 26 Janvier 1885, Sir., 86. 2. 210.
IV. Huis clos
706. Le tribunal peut interdire la publicité des de'bats si elle doit entraîner ou scandale ou des inconvénients graves. « Les tribunaux peuvent ordonner le huis clos », dit l'art. 239 al. 4. D'après le code civil, dont le système avait été accepté sur ce point par le législateur de 1884, le huis clos était de droit, au moins au début de la procédure (anciens art. 241 à 244). Sur ce point comme sur beaucoup d'autres, le législateur de 1886 en revient au droit commun. Cpr. C. pr. art. 87.
V. Interdiction de publier les débats par la voie de la presse.
707. L'alinéa final du nouvel art. 239 consacre l'innovation introduite par l'art. 3 de la loi du 27 juillet 1884 en ce qui concerne la publication des débats par la voie de la presse : « La reproduction » des débats par la voie de la presse, dans les instances en divorce, est » interdite, sous peine de l'amende de cent à deux mille francs, édictée » par rarticleSd de la loi du 30 juillet 1881 ». La curiosité publique et les journaux judiciaires en souffriront peut être; mais les familles, qui ont intérêt à ne pas étaler au grand jour le spectacle de leurs discordes intestines, et la moralité publique y gagneront. Tel a été du moins l'espoir du législateur. D'ailleurs l'interdiction ne porte que sur la reproduction des débats, et non par conséquent sur celle du jugement.
VI. Jugement; sursis
708. L'affaire est terminée quant aux plaideurs : ils ont épuisé la série des incidents relatifs à la prpuve, les plaidoiries sont faites, il ne reste plus que le jugement à rendre. Si le tribunal estime qu'il n'y a pas lieu de faire droit à la demande, rien ne l'autorise à suspendre sa décision; il la rendra sans autre délai que celui nécessaire pour délibérer. Si au contraire la demande lui parait justifiée, il n'est pas obligé de prononcer le divorce immédiatement, du moins au cas où la demande en divorce est fondée soit sur l'adultère, soit sur des excès,
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sévices ou injures graves. La loi Tautorise à surseoir pendant un certain temps qui ne peut excéder six mois. Pourquoi donc? Peut-être y a-t-il lieu d*espérer que les époux mettront à profit le délai fixé par le tribunal, pour se réconcilier. C'est bien peu probable; mais, pour obtenir un résultat qu'elle souhaite ardemment, la loi permet de tenter même l'impossible. A l'expiration du délai fixé, si les époux ne se sont pas réconciliés, le tribunal, sur la demande de l'un ou de l'autre, est obligé de prononcer le divorce, sans pouvoir ordonner un autre ajournement. La faculté d'ajournement n'appartient qu'au juge de
première instance.
Tout cela résulte du nouvel art. 246 ainsi conçu : « Lorsque la demande en divorce » a été formée pour toute autre cause que celle qui est prévue par l'article !i3$, le tri- » hunalt encore que cette demande soit bien établie, peut ne pas prononcer immédian tement le divorce. — Dans ce cas, il maintient ou prescrit Vkabitation séparée et » les mesures provisoires pendant un délai qui ne peut excéder six mois. — Après le » délai fixé par le tribunal, si les époux ne se sont pas réconciliés, chacun d'eux peut » faire citer Vautre à comparaitre devant le tribunal dans le délai de la loi pour » entendre prononcer le jugement de divorce ».
En comparant ce texte avec les anciens art. 239 et 260 on voit : i^ Que la faculté d'ajournement, qui n'était primitivement accordée au juge que dans les demandes en divorce pour cause d'excès, sévices ou injures graves, est étendue aux demandes en divorce pour cause d'adullère. Le seul cas excepté, sans doute parce qu'aucun espoir de réconciliation ne paraît possible, est donc celui où la demande en divorce est fondée sur une condamnation à une peine afflictive et infamante ; 2o que le délai de Tajournement de la sentence, qui était autrefois d'un an invariablement, n'est plus que de six mois au maximum, ce qui implique pour le juge la faculté de rester au-dessous de cette limite ; 3° qu'à, l'expiration du délai fixé, chacun des époux peut requérir la prononciation du divorce, tandis que, autrefois, le demandeur seul avait ce droit.
708 bis. Aux termes du nouvel art. 249 : a Le jugement ou l'arrêt qui prononce » le divorce n'est pas susceptible d* acquiescement ». Avant la loi nouvelle, la question était controversée. On dit, pour justifier la solution admise par le législateur, que notre loi n'admet pas le divorce par consentement mutuel, et que ce principe serait violé si la partie perdante pouvait valablement rendre définitif par un acquiescement, c'est-à-dire par un acte émanant de sa libre volonté, la sentence judiciaire de divorce, que la loi lui permet d'attaquer. A notre avis, c'est la solution contraire que le législateur aurait dû consacrer. Le défendeur peut acquiescer tacitement en négligeant d'interjeter appel; pourquoi lui interdire d'acquiescer expressément? Le principe que le divorce ne peut pas résulter de la volonté des parties est tout à fait hors de cause; car, après l'acquiescement, le divorce n'en sera pas moins l'œuvre de la justice qui l'a prononcé. Le défendeur a tout simplement renoncé à l'exercice d'une voie de recours, établie par la loi dans son intérêt, et dont nul ne pouvait le forcer à se servir. Il s'est ainsi incliné respectueusement devant l'œuvre de la justice, plutôt qu'il ne l'a sanctionnée. Sa volonté n'est donc pour rien dans l'admission du divorce.
Le défendeur ne pouvant pas acquiescer au jugement qui prononce le divorce, il en résulte qu'il ne peut pas non plus se désister de l'appel qu'il aurait inteijeté contre ce jugement, car par ce désistement il acquiesce au jugement.
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§ IV. Voies de recours contre les jugements ou arrêts en
matière de divorce.
709. Les voies de recours contre les jugements ou arrêts en matière de divorce sont au nombre de quatre : deux ordinaires, Topposilion et Tappel ; deux extraordinaires, le pourvoi en cassation et la requête civile.
I. Opposition
710. Il est désirable que les décisions par défaut soient aussi rares
que possible en matière de divorce. Dans ce but, le nouvel art. 247
al. 1 dispose : « Lorsque Vassignation n'a pas été délivrée à la partie
» défenderesse en personne et que cette partie fait défaut, le tribunal peut,
n avant de prononcer le jugement sur le fond, ordonner l'inset^tion dans
» les journaux d'un avis destiné à faire connaître à cette partie la
» demande dont elle a été l'objet ».
Remarquez que le tribunal ne doit pas ordonner la publication dans les journaux du texte de Tassignation, ce serait peut-être contraire à la disposition qui interdit la publicité des débats (art. 239 al. final), mais seulement l'insertion d'un avis invitant le défendeur à se rendre au greffe pour y prendre connaissance d'une demande formée contre lui, sans même qu'il soit nécessaire de spécifier quelle demande. C'est précisément dans ce but que l'on a modifié la rédaction primitive portant que le tribunal pouvait « ordonner toute publicité par la voie des journaux qu'il désigne».
Quelquefois cette précaution demeurera inutile. Alors force sera bien d*en arriver à une décision par défaut. Mais au moins faut-il faire le possible pour que cette décision parvienne à la connaissance du défendeur, afin qu*il puisse se pourvoir en temps utile par voie d'opposition. Voilà pourquoi la loi dispose : « Le jugement ou Vairêt qui pro- » nonce le divorce par défaut est signifié par huissier commis. — Si cette » signification n'a pas été faite à personne, le président ordonne sur » simple requête la publication du jugement par extrait dans les journaux » qu'il désigne » (nouvel art. 247 al. i et 2).
711. Maintenant, dans quel délai l'opposition pourra-t-elle être formée ? D*après les règles du droit commun, Topposition est recevable dans la huitaine à compter de la signification à avoué lorsque le défaut est contre avoué, et jusqu'à l'exécution du jugement au cas de défaut contre partie (C. pr. art. 157 et 158). Ces règles sont profondément modifiées en matière de divorce. Le nouvel art. 247 in fine dispose : « L'opposition est recevable dans le mois de la signification, si elle a été » faite à personne, et, dans le cas contraire, dans les huit mois qui suivront » le dernier acte de publicité ». Ce délai de huit mois n'a pas été fixé arbitrairement ; c'est le plus long délai que le code de procédure accorde pour les ajournements.
On a fait observer que ce délai, qui se justifie tant bien que mal lorsque, le domicile du défendeur étant inconnu, la signification a été adre^^sée au procureur de la république, parait démesurément long au cas où, le défendeur étant sur les lieux, la signification a été faite à son domicile, sans que Thuissier ait pu parler à sa personne. Le rapporteur de la loi a répondu quMl se pouvait que la copie laissée à un concierge, à un domestique, fût détournée et ne parvint pas au destinataire, et qu'on ne pouvait prendre trop de précautions pour éviter une surprise, que d'ailleurs le demandeur ne re^te pa<^ enrhatné par le délai de huit mois, attendu qu'il peut « poursuivre l'exécution du jugement obtenu par un commandement, par une saisie, par la liquidation de ses reprises, etc., et amener ainsi le défendeur k faire opposition ».
711 àis. D'après le code civil, maintenu sur ce point parla loi du 27 juillet 1884, la voie de l'opposition n'était admise en matière de divorce que contre les arrêts (art. 265), jamais contre les jugements (arg. art. 263). Cette singularité, que la loi nouvelle fait disparaître, recevait une explication historique. Â l'époque de la confection du code civil, on était encore sous l'empire de l'ordonnance de 1667 qui n'admettait l'opposition qu'en cause d'appel.
II. Appel
712. « L'appel est recevable pour les jugements contradictoires dans » les délais fixés par les articles 443 et suivante du code de procédure » civile. — S* il s'agit d'un jugement par défaut, le délai ne commence » à courir quà partir du jour oie l'opposition n*est plus recevable » (nouvel art. 248 al. 1 et 2). C'est, de tous points, le droit commun.
Mais voici une dérogation : le délai de l'appel, et non pas seulement rappel interjeté, est suspensif de l'exécution du jugement, au moins en ce qui concerne la transcription de ce jugement sur les registres de l'état civil (arg. du nouvel art. 252 al. 1). Autrement il aurait pu arriver que le demandeur, qui a obtenu gain de cause en première instance, fît transcrire le jugement sur les registres de l'état civil et contractât immédiatement un nouveau mariage, puis que, sur l'appel interjeté à la dernière heure par le défendeur, le jugement prononçant le divorce fût réformé, et alors on aurait eu le spectacle d'un même individu engagé dans les liens d'un double mariage, sans qu'il fût possible de le poursuivre comme bigame.
« En cas d'appel, la cause s^instruit à l'audience ordinaire et comme
» affaire urgente (nnuvel art. 2i8, ni. 3).
D'après le décret réglementaire du 30 mars 1808, les instances en divorce paraissaient devoir être ju^i^es sur l'appel en audience solennelle. Il fut modifié sur ce point par un décietdij 30 avril 1885 qui dérida que les causes de divorce seraient portées en appel à l'audience ordinaire. Le texte précité confirme cette disposition.
III. Pourvoi en cassation
713. « Le délai pour se pourvoir en cassation court du jour de la » signification à partie, pour les arrêts contradictoires; et, pour les arrêts » par défaut, du jour où, l'opposition nest plus recevable. — Le powDoi est suspensif (nouvel art. 248 in fine).
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Le délai du pourvoi est de deux mois. C'est le droit commun, et on doit rappliquer par cela seul qu'il n'y a pas e'té dérogé. Notre texte ne fait qu'une application de ce même droit commun, en tant qu'il détermine le point de départ du délai. Puisqu'on gardait le silence sur le premier point, on aurait aussi bien fait de le garder sur le second. L'article ajoute que le pourvoi est suspensif. Ici le législateur déroge au droit commun. Il le fallait bien. Autrement l'époux qui a obtenu l'arrêt prononçant le divorce aurait pu le faire transcrire immédiatement sur les registres de l'état civil, puis contracter un nouveau mariage, et si, à la suite d'une cassation, l'arrêt prononçant le divorce avait été annulé, on aurait eu le spectacle d'un même individu se trouvant engagé dans les liens d'un double mariage, sans qu'il fût possible de le poursuivre comme bigame.
Un arrêt de la cour de Besançon du i«' juin 1885 (Sir., 86. 2. 131) décide que l'effet suspensif du pourvoi s'applique non seulement à Texéculion de la disposition principale de Tarrôtf celle qui prononce le divorce, mais aussi à l'exécution des mesures qu'il ordonne pour régler la situation nouvelle que le divorce va faire aux parties, telles que la liquidation des reprises de la femme et la garde des enfants. En ce qui concerne la liquidation des reprises de la femme, la décision nous parait bien rendue. Cette mesure a un caractère déflnitif, et son exécution est nécessairement liée à celle de la décision principale. Mais, en faisant l'application du même principe à la décision relative à la garde des enfants, la cour nous parait avoir oublié que les décisions de ce genre ont un caractère essentiellement provisoire (infra n. 753) et que par conséquent leur exécution est indépendante de l'exécution de la disposition principale, celle qui prononce le divorce ; elle ne doit donc pas être suspendue par le pourvoi en cassation.
L'effet suspensif est attaché non seulement au pourvoi formé mais aussi au délai du pourvoi. C'est du moins ce qui nous parait résulter par argument de l'art. 252 al. 1 in fine et de l'historique de la confection de la loi. En première délibération, le sénat avait voté un texte ainsi conçu: « Le jugement ou l'arrêt qui prononce le divorce » ne peut être exécuté qu'autant que, par l'expiration intégrale des »> délais légaux, il n'est plus susceptible d'aucune voie de recours de » la part des parties ». Or cette rédaction n'a été abandonnée plus tard que parce qu'on se proposait d'exprimer la même pensée plus clairement. Sénat, séance du 22 décembre 1885, Journ. ofïic. du 23, Déb. parlem. p. 1358.
iV. Requête civile.
714- Une disposition du projet de loi présenté par le gouvernement portait: « Le jugement ou l'arrêt ne peut être attaqué par la voie de la requête civile ». La commission a cru devoir supprimer cet alinéa. 11 en résulte que les décisions judiciaires en matière de divorce peuvent être attaquées par la voie de la requête civile, conformément aux règles du droit commun. Nous le regrettons; car il pourra arriver
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ainsi qu'un divorce, qui paraissait être devenu définitif par la transcription, sur les registres de Tétat civil, de la décision judiciaire qui le prononce, soit déclaré non avenu à la suite d'une requête civile sur laquelle cette décision aura été rétractée, ce qui sera particulièrement grave au cas où l'un des époux aurait contracté un nouveau mariage. Il est impossible ici d'obliger le demandeur à attendre, pour faire opérer la transcription prescrite par l'art. 251, l'expiration du délai accordé pour intenter la requête civile, car ce délai n'a pas un point de départ fixe: au cas de dol par exemple, il court du jour où le dol a été découvert.
§ V. Exécution du jugement qui prononce le divorce,
715. L'exécution du jugementqui prononce le divorce doit être précédée de mesures de publicité, que le nouvel art. 250 organise dans les termes suivants : « Extrait du jugement ou de l'arrêt qui prononce » le divorce est inséré aux tableaux exposés tant dans l'auditoire des » tribunaux civils et de commerce que dans les chambres des avoués et » des notaires. — Pareil extrait est inséré dans Vun des journaux qui se » publient dans le lieu oîi siège le tribunal, ou, s'il n'y en a pas, dans l'un » de ceux publiés dans le département » .
En brisant le mariage, le divorce brise le régime matrimonial adopté par les époux. Les tiers qui entreront désormais en relations d'affaires avec eux, sont intéressés à connaître ce changement, et c'est précisément pour les en informer que la loi prescrit les mesures de publicité dont nous venons de parler. Elles deviennent inutiles, si les époux négligent de faire transcrire, dans le délai légal, le jugement prononçant le divorce, car alors le divorce est non avenu. Aussi eût-il été préférable peut-être de n'ordonner la publicité qu'après la transcription. La pensée du législateur semble bien être qu'elle doit avoir lieu auparavant. Il a d'ailleurs omis d'assurer l'observation de cette formalité par une sanction.
716. Aux termes de l'art. 251 : « Le dispositif du jugement ou de » l'arrêt est transcrit sur les registres de l'état civil du lieu oïl le mariage » a été célébré. — Mention est faite de ce jugement ou airêt en marge de » l'acte de mariage, conformément à l'article 49 du Code civil. Si le » mariage a été célébré à l'étranger, la transcription est faite sur les » registres de l'état civil du lieu oii les époux avaient leur dernier domi- » cile, et mention est faite en marge de l'acte de mariage s'il aététrans- » crit en France.
L'art. 252 ajoute : « La transcription est faite à la diligence de la » partie qui a obtenu le divorce; à cet effet la décision est signifiée, dans » un délai de deux mois, à partir du jour oii elle est devenue définitive, à
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» l'officier de l'état civil compétent, pour être transcrite sur les registres, » — A cette signification doivent être joints les certificats énoncés en Var- » ticle 548 du Code de procédure civile, et, en outre, s'il y a eu arrêt, un » certificat de non pourvoi. — Cette transcription est faite par les soins de » l'officier de l'état civil, le cinquième jour de la réquisition, non com- » piis les jours fériés, so^is les peines édictées par l'article 50 du Code civil. » — A défaut, par la partie qui a obtenu le divorce, de faire la signification » dans le premier mois, l'autre partie a le droit, concutremment avec » elle, de faille cette signification dans le mois suivant, — il défaut par les » parties d'avoir requis la transcription dans le délai de deux mois, le » divorce est caïuidéré comme nul et non avenu,
717. Ces textes, œuvre du législateur de 1886, réalisent une double innovation.
718. La première tient à la forme. D'après le code civil et la loi du 27 juillet 1884, Je divorce était prononcé par roffleier de Télat civil, en exécution de la décision judiciaire qui l'autorisait. Aujourd'hui c'est la justice qui prononce le divorce, et sa décision est transcrite sur les registres de l'état civil et mentionnée en marge de l'acte de mariage. Nous disons que cette innovation tient à la forme plutôt qu'au fond. Et en effet, dans l'un comme dans l'autre système, le divorce est en réalité l'œuvre du juge, mais celte œuvre a besoin d'être complétée par celle de rofficier de l'état civil. Qu'importe que le rôle de celui-ci consiste, comme sous le code civil et la loi de 1884, à prononcer le divorce, ou bien, comme aujourd'hui, à enregistrer purement et simplement la décision du juge, du moment que, dans l'un et l'autre cas, il joue un rôle purement passif, obligé qu'il est de déférer à la réquisition qui lui est adressée soit pour la prononciation du divorce, soit pour la transcription et la mention ?
Maintenant, les avis sont extrêmement partagés sur le mérite de l'innovation dont nous venons de parler. Le rapporteur de la loi au sénat, M. Labiche, n'en était pas partisan. 11 vantait le système du code civil, qui est conforme à cette règle de droit et de raison : l^it tam naturale est quant eodem génère quidque dissoivere que colligatum est. C'est l'officier de l'étatcivil qui noue le lien du mariage, c'est lui qui doit le dénouer. — 11 a été répondu au rapporteur que l'intervention de l'officier de l'état civil dans la prononciation du divorce se justifie parfaitement dans une législation qui, comme celle du code civil, admet le divorce par consentement mutuel : il est naturel en effet que le consentement donné par les parties pour dissoudre le mariage soit exprimé dans la même forme que celui destiné à créer le lien du mariage ; et comme il convient que la forme du divorce soit toujours la même, le législateur du code civil avait été conduit à généraliser ce mode de procéder. Mais ce système ne s'impose nullement dans ur^e législation qui proscrit le divorce par consentement mutuel, d'autant plus qu'il semble porter atteinte à la dignité de la justice, dont le r61e, prépondérant dans la réalité, ne doit pas être effacé en apparence. La justice ne prononce- t-elle pas les nullités de mariage? Alors pourquoi ne prononceraitelle pas aussi les divorces? D'ailleurs, le système du code civil, accepté par la loi
de 1884, donnait lieu dans la pratique à des difficultés graves, les officiers de l'état civil n'osant pas prendre sur eux de résoudre certaines questions de domicile, de résidence, de compte de mobilier... pour lesquelles ils se croyaient obligés* d'en référer au parquet. Enfin il parait que la prononciation du divorce par l'officier de Tétat civil était souvent Toccasion de scènes burlesques ou scandaleuses.
719- La seconde innovation est beaucoup plus grave, parce qu'elle touche au fond du droit. Sous le code civil et sous la loi du 27 juillet 1884, l'époux qui avait obtenu le jugement autorisant le divorce pouvait rendre ce jugement inefficace en négligeant de faire prononcer le divorce dans le de'lai légal, et forcer ainsi son conjoint au rétablissement de la vie commune. Aujourd'hui chaque époux peut, le jugement de divorce une fois prononcé, le rendre efficace en remplissant dans le délai légal la formalité de la transcription et de l'inscription ; l'époux contre lequel- le divorce a été prononcé ne peut donc plus, par le fait de son conjoint, se voir imposer le rétablissement de la vie commune.
Cette innovation n'a pas passé sans difficulté. Elle a été vivement combattue par M. Paris, qui, d'abord, a opposé une fin de non-recevoir résultant de ce que la loi nouvelle était seulement une loi de procédure et ne devait pas par suite résoudre une question de fond. Puis l'honorable sénateur a fait remarquer que, même à l'époque où les plus grandes facilités étaient accordées pour le divorce, l'époux qui l'avait obtenu pouvait seul s'en prévaloir; que d'ailleurs le législateur doit favoriser toute combinaison tendant à rendre le divorce plus rare ; or il se peut que l'époux qui a obtenu le divorce, satisfait de sa victoire, ou voulant déférer aux sollicitations de sa famille, consente à ne pas user de son triomphe et à faire grâce à son conjoint. Pourquoi permettre à celui-ci de paralyser ce bon vouloir en rendant par son fait le divorce irrévocable?
Il a été répondu que la disposition nouvelle n'était que la conséquence de ce principe qu'un jugement appartient à toutes les parties en cause; chacune d'elles peut donc s'en prévaloir. Ce principe a toujours été appliqué en matière de séparation de corps. L'époux qui a obtenu la séparation ne peut pas imposer à l'autre le rétablissement de la vie commune. Pourquoi en serait-il autrement en matière de divorce ? Que l'époux demandeur puisse se rétracter tant que le jugement définitif de divorce n'a pas encore été prononcé, soit. Mais, doit-il avoir encore ce droit, quand il a infligé à son conjoint l'humiliation suprême d'une défaite irrévocable ? S'il est allé jusqu'au bout, n'est-il pas juste qu'il en subisse les conséquences et que son conjoint puisse venir lui dire : « Votre pardon, je n'en veux pas, il arrive trop tard ». Désormais le consentement mutuel des parties sera donc nécessaire, pour que le jugement de divorce demeure inefficace: il faudra qu'ils laissent l'un et l'autre passer le délai légal sans requérir la transcription et l'inscription.
720. Au lendemain de la loi. s'est élevée une question qu'il était facile de prévoir. La loi nouvelle devait-elle s'appliquer aux divorces qui, au moment de sa promulgation, se trouvaient autorisés par une décision judiciaire passée en force de chose jugée, mais n'avaient point encore été prononcés par l'officier de l'état civil? En d'autres termes, supposons qu'une décision judiciaire irrévocable, autorisant le divorce, ait été rendue sous l'empire de la loi du 27 juillet 1884 ; au moment de la promulgation de la loi du 18 avril 1886, l'époux qui avait obtenu ce jugement ne l'avait point encore exécuté en faisant prononcer le divorce par l'officier de l'état civil, mais les délais n'étaient point expirés. Fallait-il, pour rendre ce jugement
efficace, se référer aux prescriptions de la loi sous l'empire de laquelle il avait été rendu, ce qui conduisait à dire que le divorce devait être prononcé par roFûcier de rétat civil sur la réquisition de Tépoux qui l'avait obtenu ? Ou bien au contraire y avait-il lieu de procéder conformément aux prescriptions de la loi nouvelle, d'après laquelle le jugement est rendu efficace par ta transcription sur les registres de l'état civil, effectuée à la requête de l'un ou de l'autre des époux ?
Â première vue, il semble que ce soit la loi nouvelle qui doive être appliquée. L'art. 7 de cette loi ne dit-il pas que : « La présente loi s'appliquera aux instances n de divorce commencées sou^ l'empire de la loi du Tl juillet (884 » : ce qui n'est qu'une application du principe général en vertu duquel les lois de procédure rétroagissent.
Mais, avec la réflexion, on revient vite de cette première impression. L'art. 7 parle d'une instance comme/ic^e. Ce n'est pas notre hypothèse. En effet l'instance en divorce est terminée : elle a été couronnée par un jugement définitif; il s'agit d'exécuter ce jugement, et, naturellement, il doit être exécuté suivant sa teneur. Or que porte son dispositif? Que le divorce est admis, et qu'en conséquence les parties sont autorisées à se retirer devant l'officier de l'état civil pour faire prononcer le divorce. C'était la formule généralement adoptée. Donc il ne peut être question de faire transcrire ce jugement sur les registres de l'état civil : ce serait faire autre chose que ce qu'il ordonne. En vain l'officier de l'état civil requis de prononcer le divorce opposerait-il qu'il ne saurait procéder à une cérémonie que la loi a abolie. Il ne peut refuser d'exécuter une décision judiciaire régulièrement rendue sous la loi alors en vigueur et passée en force de chose jugée. La cérémonie de la prononciation du divorce est abolie, oui; mais seulement pour les divorces que les tribunaux prononceront à. Tavenir, non pour ceux sur lesquels ils avaient déjà statué. C'est d'ailleurs en ce sens que la question a été résolue par une circulaire du garde des sceaux en date du 22 avril 4886.
721. Aux termes de l'art. 252 in fine : « Le jugement dûment transcrit » remonte, quant à ses effets entre époux, au jour de la demande ». C'est une dérogation au droit commun; car, si la rétroactivité' est naturellement attachée aux jugements déclaratifs, cesl-h-dire à ceux qui ne font que constater l'existence du droit réclamé, il en est autrement des jugements attributifs, c'est-à-dire de ceux qui e'tablissent un ordre de choses nouveau, qui créent une situation nouvelle aux parties, comme il arrive pour le jugement prononçant un divorce. En l'absence d'un texte, le divorce n'aurait donc produit ses effets qu'à dater du jour de sa prononciation. C'était la solution admise par tout le monde sous l'empire du code civil et de la loi du 27 juillet 1884. D'ailleurs à cette époque le divorce n'était pas prononcé par le juge, mais par l'officier de l'état civil, et si les jugements rétroagissent, il n'en est pas de même des actes de l'officier de l'étal civil.
Maintenant c'est seulement quant à ses effets entre les époux, et j'entends quant à ses effets pécuniaires, que le jugement prononçant le divorce rétroagil, et il en résulte notamment que, si les époux étaient communs en biens, la communauté devra être liquidée d'après l'état de choses existant à l'époque de la demande. Mais aucune rétroactivité n'est attachée au jugement à Végard des tiers : ce qui est très
ju8te, les tiers ignorant le plus souvent Texistence de la demande en divorce, que la loi ne soumet à aucune mesure de publicité, qu'elle semble même vouloir couvrir d*un voile, puisqu'elle interdit la publicité des débats par la voie de la presse.
Quel est le fondement de la rétroactivité édictée par Tart. 252 in fine? « La disposition a pour objet, dit le rapporteur de la loi au sénat, M. Labiche, d'enlever aux époux la faculté de modifier en ce qui les concerne le patrimoine de la communauté, en avançant ou en retardant suivant certaines combinaisons le moment où la décision du juge sera définitive ».
Il reste à préciser l'époque à laquelle le jugement rétroagit. La loi
dit : au jour de la demande, ce qui signifie, à notre avis : au jour où
a été lancée la citation à comparaître devant le tribunal compétent.
Jusque-là, en effet, la demande n'est pas encore formée, elle n'est
que projetée.
Cette solution n'est pas en contradiction avec celle que nous donnons au n. 691 sur le point de savoir à quel moment la compétence du tribunal est définitivement arrêtée. On comprend que la procédure du divorce ne doive pas être scindée, qu'une partie de cette procédure ne puisse pas se dérouler devant un tribunal, et l'autre devant un tribunal différent. La compétence doit être définitivement réglée d'après l'état de choses existant au jour où a été accompli le premier acte régulier de la procédure, par conséquent à une époque antérieure à la demande (supra n. 691). Mais les effets du jugement qui prononce le divorce ne rétroagiront qu'au jour de la demande.
SECTION ir
Diverses catégories de mesures provisoires
722. Les mesures provisoires peuvent être divisées en quatre catégories : l"" celles que le président du tribunal peut ordonner au moment où il reçoit la requête de l'époux demandeur en divorce; 2* celles ordonnées par ce même magistrat à Tissue de l'essai de conciliation, lorsqu'il demeure infructueux; 3° les mesures provisoires qui sont de la compétence du tribunal ; 4"* enfin celles qui rentrent dans rofïice du président du tribunal statuant comme juge des référés.
Mesures provisoires de la première catégorie
723. A partir du moment où la citation en conciliation est lancée, il se peut que la cohabitation devienne intolérable pour les époux ou même dangereuse. Aussi la loi permet-elle de la faire cesser. A cet effet répoux demandeur, quel qu il soit, peut solliciter du président du tribunal, au moment où il comparait devant lui pour obtenir l'ordonnance permettant de citer, l'autorisation de résider séparément de
son conjoint. Si c'est la femme, le président du tribunal fixera le lieu de 8a résidence provisoire; il jouit, pour la détermination de ce lieu, d*un pouvoir discrétionnaire. Il en sera autrement si c'est le mari qui est demandeur, car le mari a le droit de fixer sa résidence où il veut ; il suffira donc de l'autoriser à quitter sa femme.
Tout cela résulte du nouvel art. 236 ainsi conçu : « Le juge peut, par l'ordonnance M permettant de citer, autoriser l'époux demandeur à résider séparément, en indi- M qttant, s'il s'agit de la femme, le lieu de la résidence provisoire ».
Il se peut que Tépoux demandeur, soit le mari, soit la femme, ait un intérêt majeur à ne pas quitter le lieu du domicile conjugal. Peut-il dans ce cas obtenir du président du tribunal Tautorisation de rester à ce domicile, l'autre époux devant le quitter? Par exemple la femme, demanderesse en divorce, exerce au lieu du domicile conjugal rindustrie de tailleuse de robes, à laquelle son mari ne participe pas. Le président du tribunal peut-il ordonner, sur sa demande, qu'elle restera au domicile conjugal et que son mari devra le quitter? Que ce droit appartienne au président du tribunal comme juge des référé^^, on n'en peut guère douter (arg. art. 806 G. pr.). D'ailleurs le référé implique un débat contradictoire, et la décision du juge est susceptible d'appel. Autant de garanties pour l'époux défendeur. Mais il paraît beaucoup plus douteux, vu le silence de la loi et malgré l'affirmation contraire du rapporteur de la commission du sénat, que le président puis^^e rendre une semblable décision en vertu des pouvoirs que lui confère l'art. 236. En effet l'époux défendeur pourrait ainsi se trouver contraint de quitter le domicile conjugal sans avoir été mis en mesure de se faire entendre, et il n'aurait, comme on le verra bientôt, aucune voie de recours contre cette décision. Cpr. Paris, 25 février 1885, Sir., 85. 2. 87.
Rien ne s'oppose d'ailleurs à ce que les époux continuent à vivre ensemble pendant la durée de l'instance, si tel est leur bon plaisir. Arg. art. 246 al. 2. Mais dans la pratique ils n'useront guère de cette faculté; d'autant plus que le demandeur en divorce peut craindre que sa longanimité ne compromette le succès de son action. Le tribunal penserait peut-être que la vie commune n'est pas aussi intolérable qu'il le prétend, puisqu'il l'a continuée pendant toute la durée dij procès, alors qu'il avait la faculté de la faire cesser.
Bien que la loi ne le dise pas, le président du tribunal peut aussi, par cette première ordonnance, statuer provisoirement sur la garde des enfants et sur la remise des effets personnels. Arg. des mots à nouveau de l'art. 238 al. 2. Mais la loi lui refuse le droit d'accorder à ce moment une pension alimentaire et à plus forte raison une provision ad litem, Arg. art. 238 al. 2 in fine. Cpr. infra n. 725.
Mesures provisoires de la deuxième catégorie
724. Au moment où les parties comparaissent devant lui pour l'essai de conciliation, le président du tribunal peut, par l'ordonnance même qui clôt la séance (c'est la seconde : celle-là est contradictoire) « statuer à nouveau, s'il y a lieu, sur la résidence de répoux demandeur, » sur la garde des enfants, sur la remise des effets personnels, et il a la
» faculté de statuer également, s il y a lieu, sur la demande d'aliments » (nouvel art. 238 al. 2). La rédaction de la partie finale de cette disposition semble bien annoncer que le président est appelé pour la première fois à statuer sur la demande d'aliments, ainsi que nous l'avons noté tout-à-l'heure.
Mesures provisoires de la troisième catégorie
725 « Lorsque le tribunal est saisi, les mesures provisoires jyrescrites » par le juge peuvent être modifiées ou complétées au cours de Vinstance, » par jugement du tribunal, sans préjudice du droit qu'a toujours le juge » de statuer, en tout état de cause, en référé, sur la résidence de la » femme » (nouvel art. 238 al. 5).
Cette disposition est complétée par celle de Fart. 240 qui fait sur plusieurs points double emploi avec elle. « Le tribunal peut, soit sur la » demande de Vune des parties intéressées, soit sur celle de l'un des mem- » bres de la famille, soit sur les réquisitions du ministère public, soit » même d'office, ordonner toutes les mesures provisoires qui lui paraissent » nécessaires dans V intérêt des enfants. — Il statue aussi sur les demandes » relatives aux aliments pour la durée de Vinstance, sur les provisions » et sur toutes les autres mesures urgentes » .
Le tribunal a toute latitude pour ordonner les mesures que réclame Tintérétdes enfants. Ainsi il peut en confier la garde soit au père, soit à la mère, soit même aune tierce personne. Mais, toutes choses égales d'ailleurs, il semble que la garde doive être confiée au père, qu'il soit demandeur ou défendeur à l'action en divorce, car c'est à lui qu'appartient l'exercice de la puissance paternelle pendant le mariage (art. 373), et le mariage continue à produire ses effets légaux pendant l'instance en divorce.
L'époux auquel la garde des enfants n'a point été confiée, ou chaque époux si les enfants ont été confiés aux soins d'une tierce personne, a le droit de surveiller l'entretien et l'éducation desdits enfants et de recourir aux tribunaux pour obtenir la répression des abus qui seraient commis. Chaque époux doit contribuer proportionnellement à ses facultés aux frais de l'entretien et de l'éducation des enfants. Arg. ancien art. 303.
Les diverses mesures commandées par l'intérêt des enfants peuvent être ordonnées par le tribunal, soit d'office, soit sur la réquisition du ministère public ou de l'une des parties ou de l'un des membres de la famille. La loi n'établit aucune limitation quant au degré, et par conséquent un parent éloigné ou un allié peut mettre en mouvement l'action du tribunal. Il en était autrement d'après l'ancien art. 267 du code civil, qui accordait l'initiative des mesures à prendre à la famille c'est-à-dire, suivant l'opinion générale, au conseil de famille.
Quels sont les moyens de coercition qui peuvent être employés pour assurer l'exécution de la décision du tribunal en ce qui concerne les enfants ? Le concours de la force publique peut être requis, c'est incontestable. Plusieurs décisions judiciaires ont, en outre, soit autorisé la saisie des revenus de Tépouz récalcitrant, soit prononcé contre lui une condamnation à des dommages et intérêts : tant par chaque jour de retard apporté à l'exécution de la sentence. Mai6 la légalité de ces deux moyens soulève des objections graves.
Enfin la loi dit que le tribunal statue sur les demandes relatives aux aliments, sur les provisions et sur toutes les autres mesures urgentes. Sur les provisions y par conséquent sur la provision ad liiem, destinée à faire face aux frais du procès, dont il peut y avoir lieu de faire l'avance, aussi bien que sur la provision alimentaire. Le tribunal est seul compétent pour statuer sur la pritvision ad litem. Le président n'a pas ce droit, Fart. 238 al. 2 Tautorisant seulement à statuer sur les demandes d aliments. C'est qu'en eiïet la provision ad litem est d'une nécessité moins urgente que la provision alimentaire.
Ordinairement ce sera le mari qui sera condamné à payer à la femme une provision alimentaire et une provision ad litem. Exceptionnellement, le mari pourrait réclamer cette double provision à sa femme, si toutes les ressources se trouvaient du côté de celle-ci et qu'elle en eût la libre disposition en vertu de ses conventions matrimoniales.
Mesures provisoires de la quatrième catégorie
726. Il y a certaines mesures provisoires, à prendre pendant la durée de l'instance en divorce, qui sont de la compétence du président du tribunal statuant comme juge des référés.
Il y a d'abord le cas où la femme veut changer de résidence. Nous avons déjà cité la disposition de l'art. 238 al. 5 in fine : « sans pré^ y» judice du droit qu'a toujours le juge de statuer, en tout état de cause, en » référé, sur la résidence de la femme ».
L'obligation pour la femme de conserver la résidence qui lui a été assignée reçoit une double sanction : « La femme est tenue de justifier » de sa résidence dans la maison indiquée, toutes les fois qu'elle en est » requise; à défaut de cette justification, le mari peut refuser la provi- » sion alimentaire, et, si la femme est de}nanderessse en divo7xe, la » faire déclarer non receuable à continuer ses poursuites » (nouvel art. 241). C'est extrêmement rigoureux. Aussi va-t-il de soi qu'il ne faut pas enchérir encore sur la sévérité de la loi. Quand elle dit que la femme pourra être déclarée non recevable à continuer ses poursuites, cela signifie tout simplement que les poursuites de la femme pourront être suspendues pendant tout le temps qu'elle restera hors de la résidence qui lui a été assignée, mais non qu'elle pourra être déclarée non recevable dans toute poursuite ultérieure. C'est seule-
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ment un refus d'audience qui peut lui être infligé à titre de peine pendant tout le temps que durera sa résistance à Tordre du juge, mais non la perte de son action.
Rappelons aussi qu'il appartient au président du tribunal, statuant comme juge des référés, d'ordonner que Tépoux demandeur aura le droit de résider dans la maison conjugale et que Taulre époux devra la quitter {supra n. 723).
IL Voie^ de recours contre les décisions ordonnant des mesures
provisoires,
727. Nulle voie de recours n'est admise contre les mesures provisoires ordonnées par le président du tribunal au moment où il reçoit la requête de l'époux demandeur. En effet la loi n'en organise aucune, et on ne peut songer à celles qu'elle établit contre les ordonnances de référé, le président ne statuant pas ici comme juge des référés. D'ailleurs il n'y a pas à cela grand inconvénient, l'effet de ces mesures ne pouvant se prolonger au-delà d'un temps très court.
Il en est autrement des mesures provisoires prescrites par le président du tribunal dans l'ordonnance qui couronne l'essai de conciliation, et qui constate, comme on le sait, la non-conciliation ou le défaut et autorise le demandeur à assigner devant le tribunal. Le nouvel art. 238 al. 3 dispose que cette ordonnance est exécutoire par provision, et qu'elle est susceptible d'appel dans les délais fixés par l'art. 809 G. pr., c'est-è,-dire dans le délai de quinzaine.
* Supposons que Tappel ait été interjeté. Avant que la cour ait statué, le demandeur a usé de Tautorisation que le président du tribunal lui a donnée de citer ; il a saisi le tribunal de sa demande en divorce. Que va devenir Tappel pendant devant la cour? La difficulté vient de ce que le tribunal est désormais mattre de la situation en ce qui concerne les mesures provisoires : garde des enfants, demande d*aliments... De sorte que la décision de la cour semble offrir bien peu d'intérêt, puisque, quelle qu'elle soit, elle pourra être modifiée, sinon réformée, par le tribunal, investi du pouvoir d'ordonner de nouvelles mesures provisoires aussi souvent que les circonstances lui paraîtront l'exiger. Faut-il en conclure que la cour est dessaisie ? L'affirmative parait bien résulter des discussions qui ont eu lieu lors de la confection de la loi. M. Batbie ayant posé la question suivante : « Comment ferez-vous si le tribunal est saisi et que la cour n'ait pas statué? » le rapporteur a répondu : « Dans ce cas la cour est dessaisie ». Et comme on lui objectait que cela n'allait pas tout seul et qu'il serait bon de l'exprimer, l'alinéa 3 de l'art. 238 fut renvoyé à la commission qui proposa d'y ajouter ces mots : « tant que le tribunal n'a pas été saisi de la » demande principale. Dans ce cas la cour se trouvera dessaisie ». Critiquée par M. Dauphin, la nouvelle rédaction fut de nouveau renvoyée à la commission, qui, dans la rédaction définitive, supprima comme inutile la phrase qu'eUe n'avait consenti à ajouter que par esprit de conciliation.
* Nous le répétons, il semble bien résulter de tout cela que la cour est dessaisie, lorsqu'elle n'a pas encore statué sur l'appel de l'ordonnance du président au moment où le tribunal est saisi.
* El cependant nous conservons des doutes sur l'exactitude de cette solution. D'abord la discussion, qui s'est élevée au sujet de la question proposée et que nous venons de retracer en partie, a été d'une obscurité compacte. Ensuite un texte nous paraîtrait absolument nécessaire pour qu'une juridiction régulièrement saisie pût ainsi se trouver dessaisie de plein droit. Enfin on ne peut guère admettre qu'il dépende du demandeur de faire tomber, au moment qu'il lui plaira de choisir, l'appel pendant devant la cour, en saisissant le tribunal. Nous concluons que la cour doit statuer bien que le tribunal soit saisi, à moins que l'époux défendeur ne se désiste de son appel, et sauf au tribunal à modifier, non à réformer, quand besoin sera, la décision de la cour.
Il reste les mesures provisoires ordonnées par le tribunal et celles ordonnées par le président du tribunal statuant comme juge des référés. La loi ne s*étant pas expliquée sur les voies de recours dont elles sont susceptibles, nous en concluons qu'il y aurait lieu d'appliquer de tous points les règles du droit commun.
No 2. Mesures conservatoires.
728. Aux termes du nouvel art. 242 : « L'un oui autre des époux peut, » dès la première ordonnance, et sur l'autorisation du juge, donnée à » charge d'en référer, prendre pour la garantie de ses droits des mesures » conservatoires, notamment requérir l'apposition de-s scellés sur les biens » de la communauté. — Le même droit appartient à la femme même non » commune, pour la conservation de ceux de ses biens dont le mari a » l'administration ou la jouissance. — Les scellés sont levés à la requête de » ta partie la plus diligente, les objets et valeurs sont inventoriés et pri- » ses, Vépoux qui est en possession en est constitué gardien judiciaire, à » moins qu'il n'en soit décidé autrement ».
Ce texte reproduit en Faméliorant l'ancien art. 270; il résout plusieurs difficultés auxquelles la disposition de ce dernier article avait donné naissance.
D'abord il autorise les mesures conservatoires au profit de l'un ou de l'autre époux : l'art. 270 ne parlait que de la femme.
Ensuite il permet à la femme d'avoir recours aux mesures conservatoires, sous quelque régime qu'elle soit mariée; l'ancien texte ne parlait que de la femme commune en biens, et des doutes s'étaient élevés sur le point de savoir s'il pouvait être invoqué par la femme mariée sous un régime d'où la communauté était exclue.
On discutait aussi sur le point de savoir si la femme avait besoin d'une autorisation pour faire apposer les scellés; le nouveau texte consacre la solution afQrmative admise par la jurisprudence.
Enfin ce même texte résout une dernière difficulté. L'ancien art. 270 ne parlait que de l'apposition des scellés, et des doutes s'étaient élevés sur le point de savoir si la femme pouvait avoir recours à d'autres mesures conservatoires, telles que des saisies-arrêts entre les mains
des débiteurs du mari. Le nouveau texte résout la question dans un sens conforme au vœu que nous exprimions dans notre commentaire de la loi du 27 juillet 1884 sur le divorce, n. 94 ; il laisse au juge le soin de déterminer les mesures conservatoires à appliquer.
729. Aux termes du nouvel art. 243 : « Toute obligation contractée
» par le mari à la charge de la communauté, toute aliénation "par lui
» faite des immeubles qui en dépendent, postérieurement à la date de
» V ordonnance dont il est fait mention en V article 235, sera déclarée
» nulle, sHl est prouvé d'ailleurs qu'elle ait été faite ou contractée en
» fraiide des droits de la femme ». Il résulte des travaux préparatoires
que ce texte, qui reproduit exactement Tancien art. 271, n'est qu'une
application particulière du principe général qui permet à un créancier
d'attaquer les actes faits par son débiteur en fraude de ses droits,
principe que le législateur a formulé plus tard dans Tart. 1167.
* Le projet, adopté par le conseil d'Etat en TanX, contenait une disposition beaucoup plus rigoureuse, celle de l'art. 41, ainsi conçu : « A compter du jour de la demande » en divorce, le mari ne pourra plus contracter de dettes à la charge de la commu- » nauté, ni disposer des immeubles qui en dépendent : toute aliénation qu'il en » fera sera nulle de droit ». Les obligations contractées à la charge de la communauté, et les aliénations d'immeubles communs, consenties par le mari, le tout postérieurement à la demande en divorce, étaient donc présumées de plein droit frauduleuses, etc'est pourquoi elles étaient déclarées nulles de droit. Sur les observations du tribunal, le conseil d'Etat renonça à cette disposition. Mais il refusa de consacrer celle que le tribunal proposait pour la remplacer, et préféra en revenir au droit commun, dont l'art. 271, tel qu'il a été définitivement rédigé, n'est en somme que l'expression ; on Ta formellement dit au conseil d'Etat. Il en résulte que la disposition de l'art. 271 ne devait pas, sous l'empire du code civil, et ne doit pas non plus, sous l'empire de la loi actuelle, être considérée comme restrictive. Bien qu'eUe ne parle que des aliénations d'immeubles, elle s'appliquerait également aux aliénations de meubles. Il en résulte aussi que la femme ne peut réussir dans son action en nullité qu'autant que les conditions prescrites par le droit commun se trouvent réunies. Elle doit donc prouver la fraude du mari, et en outre la complicité de celui avec qui il a traité si Pacte dont elle demande la nullité est à titre onéreux.
SECTION III
CAUSES D'EXTINCTION DE L* ACTION EN DIYOBCB
730. Le nouvel art. 244, qui reproduit avec quelques améliorations la disposition des anciens art. 272 et 273, indique deux causes d*extinclion de Faction en divorce : la réconciliation des époux et la mort de l'un d'eux. 11 faut ajouter la prescription.
No 1. Réconciliation des époux.
731. « L action en divorce s'éteint par la réconciliation des époux, » survenue soit depuis les faits allégués dans la demande, soit depuis cette » demande. — Dans run et r autre cas le demandeur est déclaré non
» recevable dans son action; il peut néanmoins en intenter une nouvelle » pour cause survenue ou découverte depuis la réconciliation et se prévor » loir des anciennes causes à l'appui de la nouvelle demande » (nouvel arl. 244 al. 1 et 2).
La réconciliation éteint Faction en divorce, parce qu'elle implique le pardon de l'époux offensé, et par suite sa renonciation au droit d'exercer l'action en divorce, ou de la continuer si elle a déjà été intentée.
Cette fin de non-recevoir peut ôtre invoquée quelle que soit la cause de la demande en divorce, et sans qu'il y ait lieu d'excepter le cas où elle est fondée sur une condamnation à une peine afflictive et infamante (Toulouse, 7 juillet 1886, Sir., 86. 2. 209).
732. La réconciliation des époux, ou plutôt le pardon qu'elle implique, peut résulter, soit d*une déclaration expresse émanée de l'époux offensé, soit de certains faits accomplis par lui, et dont il appartient souverainement aux tribunaux d'apprécier la portée. Celui qui parait le plus significatif entre tous, sans qu'on puisse cependant le considérer comme fournissant toujours une preuve péremptoire du pardon, c'est le consentement donné par l'époux offensé au rétablissement de la vie commune, lorsqu'elle a été suspendue provisoirement. Quant à la grossesse de la femme, survenue depuis la demande ou depuis les faits qui y ont donné lieu, on ne peut pas établir en principe qu'elle fait preuve de la réconciliation ; car si la femme est demanderesse, sa grossesse peut ôtre le ré^^ultat d'une concession forcée qu'elle a faite aux obsessions ou aux brutalités de son mari pendant qu'elle vivait encore avec lui, et si elle est défenderesse, sa grossesse est peut-être le fruit d'un adultère, auquel cas, loin de fournir une fin de non-recevoir contre la demande du mari, elle ne fait qu'en augmenter la légitimité.
733. Le pardon amnistie le passé ; mais il n'est pas un brevet d'impunité pour l'avenir. Aussi l'art. 244 ai. 2 décide-t-il que l'époux, qui par le pardon s'est rendu non recevable dans son action en divorce « peut néanmoins en intenter une nouvelle pour cause suiDenue ou décou- » vei'te depuis la réconciliation et se prévaloir des anciennes causes à y> r appui de sa nouvelle demande >K Celte disposition signifie que les faits amnistiés par le pardon pourront servir d'appoint aux nouveaux, qui, par eux-mêmes et à eux seuls, ne seraient peut-être pas suffisants pour faire prononcer le divorce. Seulement les juges auront à apprécier si les nouveaux faits, survenus depuis la réconciliation, ont assez de gravité par eux-mêmes pour faire disparaître les effets du pardon et la fin de non-recevoir qui en était la conséquence (Gass., 18 janvier 1881, Sir., 81.1.209).
734. La preuve de la réconciliation se fait conformément aux régies du droit commun. L'aveu de la partie ne pouvant pas inspirer ici la même défiance que lorsqu'il s'applique aux faits sur lesquels est fondée la demande en divorce, il en résulte que la réconciliation serait suffisamment établie par cet aveu.
735. On demande si la réciprocité des torts constitue une fin de non-recevoir contre l'action en divorce. En principe il faut répondre négativement, d'abord parce que cette fin de non-recevoir n'est pas écrite dans la loi, et puis parce que la réel-
procité des torts ne fait souvent que rendre la vie commune plus intolérable, et par suite le divorce plus indlf^pensable. Ainsi il est clair que, si le divorce est nécessaire lorsque la vie de l'un des époux est mise en péril par les excès de l'autre, il Test deux fois pour une lorsque, les excès étant réciproques, la vie des deux époux te trouve en danger.-
On prétend cependant que la règle souffre deux exceptions.
La première, qui est généralement admise, mais au sujet de laquelle nous n*en faisons pas moins nos réserves, a lieu quand les deux époux ont été condamnés Tun et Tautre à une peine afflictive et infamante. Ck)ncevrait-on, disent les auteurs, qu'en pareil cas l'un des époux vint alléguer l'infamie de l'autre pour obtenir le divorce?
La deuxième exception est beaucoup plus contestable et beaucoup plus contestée. Elle aurait lieu au cas où, le divorce étant demandé pour cause d'adultère, l'époux défendeur prouverait que son conjoint s'est lui-même rendu coupable de ce délit. On fonde principalement cette solution sur l'art. 336 du code pénal, d'après lequel le mari perd le droit de dénoncer l'adultère de sa femme, quand il a lui-môme commis un adultère dans les conditions requises par la loi criminelle pour que ce délit soit punissable, c'est-à-dire quand il a tenu sa concubine dans la maison conjugale. Il en résulte, dit-on, que le mari ne peut plus alors demander le divorce pour cause d'adultère de sa femme; car, en formant une semblable demande, il dénoncerait cet adultère, ce que lui interdit l'art. 336. Puis on généralise la pensée qui justifie cette proposition, et on arrive ainsi à dire que l'un des époux ne peut plus demander le divorce contre l'autre pour cause d'adultère, lorsque par son adultère il s'est mis lui-même en situation de voir prononcer le divorce contre lui. — Cet argument n'est rien moins que concluant. Le code pénal ne s'occupe de l'adultère qu'au point de vue de sa sanction pénale, et non au point de vue de sa sanction civile qui est le divorce ou la séparation de corps. Tout ce qui résulte de l'art. 336 du code pénal, c'est que le mari ne peut plus demander la répression pénale de l'adultère de sa femme, quand il a lui-même tenu sa concubine dans la maison conjugale ; mais il ne s'ensuit nullement qu'il ne puisse pas invoquer cet adultère comme fondement d'une demande en divorce ou en séparation de corps. La jurisprudence est en ce sens, ainsi que la majorité des auteurs.
736. Le principe, que la réciprocité des torts ne constitue pas une fin de nonrecevoir contre la demande en divorce, ne fait pas obstacle à ce que le juge admette, s'il y a lieu, une certaine compensation, comme on le dit dans un langage qui n'est peut-être pas d'une exactitude rigoureuse, entre les torts réciproques des deux parties. Nous voulons dire que, lorsque la demande en divorce a pour cause des excès, sévices ou injures graves, le juge, qui est chargé d'apprécier la gravité du fait allégué, doit faire cette appréciation d'après les circonstances de la cause, au nombre desquelles il faut placer la situation qui a été faite à l'époux défendeur par son conjoint lui-même, et qui peut expliquer dans une certaine mesure, sans les justifier, ses emportements ou ses propos injurieux. En d'autres termes, si l'époux demandeur a motivé par sa conduite les excès, sévices ou injures graves dont il se fait une arme pour obtenir le divorce, s'il y a eu de sa part provocation, la gravité des faits qu'il allègue pourra s'en trouver diminuée aux yeux du juge, et le rejet de la demande en divorce pourra en être la conséquence. Cette compensation, si c'en est une, n'est pas admissible au cas d'adultère, parce que la loi ne subordonne pas le succès de la demande en divorce, fondée sur cette cause, à la gravité de l'adultère, et ne laisse par suite aucune place à l'appréciation du juge.
No 2. Mort de l'un des époux.
736 bis. « L'action en divorce s'éteint également par le décès de l'un » des époux survenu avant que le jugement soit devenu irrévocable par
» la transcription sur les registres de l'état civil » (nouvel art. 244 in fine). U va de soi que la mort de Tun des époux, survenue pendant le cours de l'instance en divorce, et à plus forte raison avant que l'action ait été intentée, met fin à cette action. Gomment pourrait-il être question de dissoudre par le divorce un mariage qui est déjà dissous par la mort? D'ailleurs, le but unique du divorce est de remédier à une situation personnelle devenue intolérable, et la mort y a mis fin. Le survivant des époux ou les héritiers du prédécédé peuvent bien avoir un intérêt pécuniaire à la prononciation du divorce, mais le divorce n'a pas pour but de sauvegarder de pareils intérêts. Cpr. supra n. 683. Au moment où l'un des époux vient à mourir, le divorce est prononcé ; il ne reste plus qu*& faire transcrire le jugement sur les registres de l'état civil. La transcription pourra-t-elle utilement être effectuée à la requête du survivant ou des héritiers de l'époux prédécédé? Notre texte résout la question négativement, et il a bien fait de s'expliquer pour prévenir les doutes qui auraient pu s'élever. Seulement le législateur a eu tort de dire, pour cette hypothèse comme pour les autres, que l'action en divorce est éteinte. Elle est éteinte en effet, mais par le jugement qui a couronné l'instance en divorce, et non par la mort. Cet événement a seulement pour résultat d'empêcher que, désormais, le jugement prononçant le divorce puisse être rendu irrévocable, et par conséquent ce jugement demeure sans efficacité.
No 3. Prescription.
737. U existe une autre cause d'extinction de l'action en divorce, qui résulte des règles du droit commun, c'est la prescription. Après trente ans de date, un fait, quel qu'il soit, n'est plus susceptible d'être invoqué comme fondement d'une demande en divorce : l'action en divorce basée sur ce fait est prescrite (arg. art. 2262), sauf les suspensions et interruptions telles que de droit. Ce point parait constant en doctrine et en jurisprudence, et il est inutile par conséquent d'examiner et de réfuter les objections qu'il a soulevées.
DES EFFETS DU DIVORCE
7d8« Le divorce dissout le mariage ; c'est là son effet principal. En outre, il entraîne certaines déchéances contre l'époux coupable.
§ I. Premier effet. Dissolution du mariage.
789. Le divorce rompt le lien du mariage. A dater du moment où le divorce est devenu irrévocable, le mariage cesse donc de produire
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ses effets légaux. Mais les effets produits dans le passé sont maintenus; bien plus ils se perpétuent s'ils en sont susceptibles, c'est-à-dire s'ils sont indépendants du maintien du lien conjugal. Ainsi les enfants, qui seraient conçus postérieurement au divorce, des œuvres des deux époux divorcés, naîtront illégitimes; du moins leur légitimité pourra être contestée (arg. art. 315). Au contraire ceux nés ou même simplement conçus avant cette époque seront et demeureront légitimes, sauf le désaveu dont nous parlerons plus loin.
Le divorce ne louche donc qu'à l'avenir; il laisse le passé intact. C'est là le grand principe de la matière; nous aurons souvent à en faire l'application. A ce point de vue, le mariage dissous par un divorce diffère profondément du mariage qui a été déclaré nul. Car la déclaration judiciaire de nullité rétroagit au jour de la célébration du mariage, et par suite le mariage annulé est à considérer comme n'ayant jamais existé : non seulement il cesse de produire ses effets dans l'avenir, mais les effets produits dans le passé sont anéantis.
739 Hs, Les conséquences de la dissolution du mariage produite par le divorce doivent être envisagés successivement, entre les époux, à l'égard de leurs parents ou alliés, enfin à l'égard de leurs enfants.
No 1. Conséquences de la dissolution entre les époux.
740. Ces conséquences sont relatives à la personne des époux ou à leurs biens.
I. Conséquences relatives à la personne des époux
741. 1. Le mariage étant brisé, les divorcés perdent le titre d'époux et les avantages attachés à ce titre. Ainsi la femme n'a plus le droit de réclamer, à la mort du mari dont elle a été séparée par un divorce, la pension de retraite que la loi alloue dans certains cas à la veuve. De même le survivant de deux époux divorcés n'a aucun droit à la succession de l'autre, et ne peut réclamer sur les œuvres du prédécédé le droit de jouissance établi par l'art. 1" de la loi du 14 juillet 1866, intitulée Loi sur les droits des héritiers et ayants cause des auteurs.
La femme divorcée a-t-elle le droit de porter le nom de son mari ? Cette question a fait à diveri^es reprises l'objet de longues et intéressantes discussions à la chambre des députés. Finalement le législateur a refusé de la résoudre par un texte formel. 11 faut donc en rechercher la solution dans les principes généraux, auxquels le législateur a très certainement entendu se référer sur ce point. Or voici où ces principes nous semblent conduire. Le mariage ne fait pas acquérir à la femme le nom de son mari ; un texte serait nécessaire pour cela, et il n'en existe pas. C'est bien à tort, croyons-nous, que plusieurs auteurs ont soutenu le contraire, sur l'autorité de Polhier. Légalement donc la femme mariée conr«erve son nom de famille ; par conséquent c'est sous ce nom qu'elle doit être désignée dans les divers actes publics ou sous seing privé auxquels elle figure, et c'est aussi de ce nom qu'elle doit
DU DIVOBGE 449
signer ces actes, en y igoutant, si elle le Teut, la qualification A'épome de M. N,.. Dans les actes qu'ils dressent, les notaires tiennent le plus souvent la main à Tobsenration de cette prescription. La situation de la femme reste la même, au point de vue du nom, après la mort de son mari ou après le divorce prononcé, à cette différence près que si, dans les actes publics ou privés, elle veut, soit au corps de l'acte, soit dans sa signature, faire suivre son nom de celui de son mari décédé ou divorcé, elle devra mettre : veuve de M, N... dans le premier cas, et épouse divorcée de M, N.., dans le deuxième.
Voilà pour la question de droit. Maintenant, dans les relations ordinaires de la vie, nos usages autorisent une femme mariée ou veuve k porter le nom de son mari. Peut-être autoriseront-ils aussi la femme divorcée à conserver dans le monde le nom de son mari tant qu'elle n'aura pas contracté un nouveau lien, auquel cas le mari devra subir les conséquences de cet usage contre lequel il serait peutrêtre difficile de lui fournir un moyen efficace de protester. Mais légalement, nous le répétons, la femme n'acquiert pas par son mariage le nom de son mari, et on ne saurait dire par conséquent qu'elle le perd par la dissolution du mariage. Cpr. Trib. de Lyon, 4 mars 1886, Sir., 86. 2. 119. Voyez en sens contraire un jugement du tribunal de Toulouse du 18 mai 1886, (Sir., 86. 2. 119), d'après lequel les tribunaux ont un pouvoir discrétionnaire pour décider si la femme divorcée a ou non le droit de continuer à porter le nom de son mari, et qui dans l'espèce reconnaît ce droit à la femme, sur ce fondement que, d'une part, le divorce avait été prononcé à son profit, et que, d'autre part, elle avait acquis par l'exercice de son art, un droit à la copropriété du nom de son mari.
II. En outre chaque époux recouvre sa liberté. Il en résulte :
!• Que les époux divorcés ne sont plus tenus l'un envers Tautre des devoirs réciproques énumérés par Fart. 212 : fidélité, secours, assistance. Voyez cependant Fart. 301 ;
2^ Que la femme cesse d'être soumise à la puissance maritale, et d'être frappée de l'incapacité qui en est une conséquence. Désormaisla femme n'a plus à compter avec l'autorisation maritale ; sa capacité est la même que si elle était veuve;
3° Que les époux peuvent, chacun de son côté, contracter un nouveau mariage. Cependant cette faculté reçoit de la loi quelques entraves. Elles résultent des dispositions des art. 296, 298 et 295 dont la rédaction actuelle est l'œuvre de la loi du 27 juillet 1884. Nous allons les examiner successivement.
742. a. — « iût femme divorcée ne pourra se remarier que dix mois y^ après que le divorce sera devenu définitif », dit le nouvel art. 296. Cette disposition a été inspirée par la même pensée qui a dicté l'art. 228 ; elle a donc pour but d'éviter la confusion de part, turbatio sanguinis.
L'art. 296 étant conçu dans les termes les plus généraux, il faut en conclure que sa disposition doit être appliquée môme au cas où le divorce est prononcé à la suite d'une séparation de corps ayant duré trois ans, conformément à l'art. 310. Â notre avis, le législateur aurait dû établir une exception à la règle pour cette hypothèse.
743. b. — « Dans le cas de divorce admis en \justtce pour cause Peégu db droit aviL. — 3« éd., I. 29
» d'adtiltèî'ej V époux coupable ne pourra jamais se marier avec son cornnplice » (art. 298).
Voilà une disposition sur le mérite de laquelle on est loin d'être d'accord. Elle figurait dans le projet pre'senté à la chambre des députés par M. Naquet en 1880,et dans le projet de la commission. Malgré cela, elle n'a pas trouvé grâce devant la chambre, qui en a voté la suppression. Le sénat l'a rétablie. Ses partisans disent qu'elle est éminemment morale : elle empêche que la faute qui a occasionné la prononciation du divorce ne reçoive sa récompense. Ses adversaires, au contraire, la représentent comme souverainement immorale. « Le divorce provoqué et prononcé pour cause d'adultère, disait M. Jolibois à la chambres des députés, c'est la volonté et le moyen de faire cesser un état scandaleux. Or si vous édictez d'une manière définitive que celui contre lequel le divorce a été prononcé pour cause d'adultère ne pourra pas épouser son complice, c'est comme si vous écriviez dans la loi que le scandale ne peut cesser, qu'il doit se perpétuer ». A quoi M. Gatineau a ajouté plaisamment que « les séducteurs qui auront en perspective le mariage avec leur complice se laisseront en temps utile arrêter par un esprit de sage et prudente réserve ».
744. c. — L'ancien art. 295 du code civil portait : « Les époux qui » divorceront pour quelque cause que ce soit, ne pourront plus se » réunir ». Treilhard, dans l'exposé des motifs, explique celte disposition dans les termes suivants : « Le divorce ne doit être prononcé que sur la preuve d'une nécessité absolue, et lorsqu'il est bien démontré à la justice que l'union entre les deux époux est impossible : cette impossibilité une fuis constante, la réunion ne pourrait être qu'une occasion nouvelle de scandale. Il importe que les époux soient d'avance pénétrés de toute la gravité de l'action qu'ils vont intenter, qu'ils n'ignorent pas que le lien sera rompu sans retour, et qu'ils ne puissent pas regarder l'usage du divorce comme une simple occasion de se soumettre à des épreuves passagères, pour reprendre ensuite la vie commune, quand ils se croiraient suffisamment corrigés ». EtPortalis ajoute que c'est par respect pour le mariage qu'il faut défendre aux époux de se réunir, afin qu'ils ne se jouent pas du divorce comme ils se sont joués du mariage.
Ces raisons n'ont pas paru convaincantes au législateur de |1884. Il se peut que le cœur de l'époux coupable, dont la conduite a motivé la prononciation du divorce, s'ouvre au repentir, et que son conjoint, dont le temps a calmé l'irritation, consente à lui pardonner; pourquoi donc défendre alors aux époux de se réunir ? La société ne peut qu'y gagner. Quoi qu'en ait dit Portalis, les époux ne se feront pas pour cela un jeu du divorce, après s'être fait un jeu du mariage. En principe, on se
marie sérieusement et on divorce sérieusement; Tintention des époux qui divorcent est de se séparer pour toujours, de même que l'intention des époux qui se marient est de s'unir pour toujours. Mais si Ton permet à deux époux, qui se sont mariés dans une pensée de perpétuité, de rompre leur lien par un divorce, pourquoi ne pas permettre à ceux qui ont divorcé, dans un esprit de perpétuité également, de renouer le lien qu'ils ont brisé, si le temps leur a inspiré de sages réflexions ? Et puis ce sera souvent l'intérêt des enfants, auxquels le divorce fait une situation si déplorable, qui portera les époux divorcés à se réunir. On va contre cet intérêt en prohibant la nouvelle union des époux divorcés.
745. Cependant le législateur de 1881 a fait une petite part à cette
idée de Portails, qu'il ne faut pas permettre aux époux de se jouer du
divorce après s'être joués du mariage. L'alinéa 1" du nouvel art. 295
dispose : « Les époiix divorcés ne pourront plus se réunir, si Vun ou Vau-
» tre a, postérieurement au divorce, contracté un nouveau mariage suivi
» d*un second divorce ».
Le projet présenté au sénat par la commission portait : « Les époux ne pourront plus se réunir si l'un ou Tautre a, postérieurement au divorce, contracté un nouveau mariage ». Les mots suivi d'un second divorce ont été ajoutés sur la proposition de M. Naquet, à titre de transaction entre les partisans et les adversaires du projet.
L'article ajoute : Au cas de réunion des époux, une nouvelle célébra- » tion du mariage sera nécessaire >». Disposition très conforme aux principes. Le mariage étant dissous, les époux d'autrefois sont aussi étrangers l'un à l'autre que s'ils n'avaient jamais été mariés ensemble. Le lien du mariage a été complètement brisé par le divorce; il faut donc le nouer à nouveau, et il est naturel de procéder comme s'il s'agissait de le nouer pour la première fois.
746. C'est encore la pensée exprimée par Portails qui a dicté l'alinéa final du nouvel art. 295 : « Apj'ès la réunion des époux, il ne » sera reçu de leur part aucune nouvelle demande de divorce, pour quel- » que cause que ce soit, autre que celle d'une condamnation à une peine » afflictive et infamante prononcée contre Vun d'eux depuis leur réunion ».
747. Il reste à dire un mot de la disposition de l'art. 295 al. 2, qui a été inspirée par une pensée de protection pour les tiers. Craignant que des époux qui, dans leurs rapports avec les tiers, peuvent avoir un intérêt majeur à changer leurs conventions matrimoniales, irrévocables comme on sait, n'eussent l'idée machiavélique de divorcer, pour se réunir ensuite en faisant précéder leur nouvelle union d'un contrat de mariage où ils se donneraient le régime quMls convoitent, le législateur de 1884 a décrété que : « Les époiu ne pourront adopter un » régime matrimonial autre que celui qui réglait originairement leur » union ». (art. 295 al. 2).
II. Conséquences relatives aux biens des époux
748. Le mariage étant dissous, les époux ne peuvent plus continuer à être liés par leurs conventions matrimoniales. Stipulé ou accepté en vue et comme conséquence de l'association des personnes, le régime matrimonial ne saurait survivre à cette association. 11 y a donc lieu de liquider et de régler les droits respectifs des époux, de la même manière à peu près que si le mariage s^était dissous par la mort. Nous disons à peu près ; car d'une part il n'est pas possible de régler dès maintenant les droits de survie qui peuvent exister au profit des époux ou de l'un d'eux, puisqu'on ne sait pas encore quel sera le survivant, et d'autre part le divorce fait subir à l'époux coupable certaines déchéances pécuniaires, que n'entraîne pas la dissolution du mariage par la mort, et dont il sera parlé plus loin.
No 2. Consèquenoes relatives aux parents et aux alliés des époux.
749. Le divorce, qui ne porte aucune atteinte aux liens de parenté créés par le mariage, laisse subsister aussi Talliance dont ce mariage est la source, et avec elle, nous le croyons du moins, les droits, obligations ou incapacités qui y sont légalement attachés.
Ainsi la dissolution d'un mariage par le divorce laisse subsister L'alliance que ce mariage a engendrée entre beaux-frères et belles-sœurs et l'empêchement de mariage qui en résulte.
N» 3. Conséquences à l'égard des enfants.
750. En rompant le lien qui unissait les époux l'un à Tautrc, le divorce ne rompt pas le lien qui les unit à leurs enfants. A cet égard comme à bien d'autres, il en est de la dissolution du mariage résultant du divorce comme de celle produite par la mort. Les époux divorcés conservent donc par rapport à leurs enfants le titre de père et mère légitimes, et aussi en principe les droits et les obligations attachés à ce titre; il en est de même des enfants à l'égard de leurs parents. Ainsi l'obligation alimentaire continue d'exister, avec son caractère de réciprocité, entre les époux divorcés et leurs enfants. De même le divorce ne porte aucune atteinte aux droits de successibilité réciproque, établis par la loi entre les p<^re et mère et leurs enfants. Enfin les époux divorcés conservent sur leurs enfants le droit de puissance paternelle que leur attribue l'art. 372.
751. Toutefois, si le divorce laisse subsister le droit de puissance paternelle des époux, il peut modifier l'exercice de ce droit. C'est ce qui résulte des art. 302 et 303.
L'art. 302 dispose : « Les enfants seront confiés à l'époux qui a obtenu » le divorce, à moins que le tribunal, sur la demande de la famille ou » du ministère public, n'ordonne, pour le plus grand avantage des enfants,
» que tous ou quelques-uns d'eux seront confiés aux soins soit de l'autre » époux y soit d'une tierce personne ».
Pendant le mariage, Texercice de la puissance paternelle appartient au père seul (art. 373). Il faut de Tunilé dans la direction des enfants, et, pour Tobtenir, le législateur a dû nécessairement accorder la prééminence à l'un des époux sur Tautre; il s'est décidé en faveur du mari, qui, investi déjà de la puissance maritale, en sa qualité de chef, était tout naturellement désigné au même titre pour Texercice de la puissance paternelle. Cette prééminence du mari sur la femme n'avait plus sa raison d'être après le divorce. Cependant l'intérêt des enfants exige toujours que la puissance paternelle, dont le principal attribut est le droit ou plutôt le devoir d'éducation, soit exercée par un seul. A qui cet exercice sera-t-il confié? La loi s'est déterminée en faveur de l'époux qui doit être présumé le plus digne, c'est-à-dire de celui qui a obtenu le divorce : l'art. 302 dit que les enfants lui seront confiés.
Telle est la r^gle. Cependant il est permis au tribunal d'y déroger dans l'intérêt des enfants, en les confiant soit à l'époux contre lequel le divorce a été prononcé, soit même à une tierce personne. Mais le tribunal ne peut prendre cette décision que sur la demande du ministère public ou de la famille, c'est-à-dire du conseil de famille.
L'art. 303 ajoute : « Quelle que soit la personne à laquelle les enfants » seront confiés, les père et mère conserveront respectivement le droit de » surveiller l'entretien et l'éducation de leurs enfants, et seront tenus d'y » contribuer à proportion de leurs facultés ».
Ainsi, le père ou la mère qui n'a pas la garde des enfants, ou chacun d'eux si les enfants ont été confiés à une tierce personne, conserve le droit de surveiller l'entretien et l'éducation desdits enfants, et, comme sanction, le droit de recourir aux tribunaux pour réprimer les abus qui seraient commis.
Après la mort de l'un des époux diYorcés, le survivant devient de plein droit tuteur des enfants mineurs et non émancipés, et c'est lui aussi qui exerce la puissance paternelle sur eux, alors même que la garde en aurait été confiée au parent décédé 00 à une tierce personne, sauf aux ayant droit à provoquer sa déchéance ou sa destitution. Cass., 13 août 1884, Sir., 85. 1. 80.
752. Les attributs de la puissance paternelle sont : 1® le droit d'éducation, qui a pour corollaires le droit de garde et le droit de correction; 2« le droit d'administrer les biens personnels de l'enfant; 3» le droit de jouissance légale.
Tous ces droits peuvent-ils être exercés par la personne à qui les enfants sont confiés 7
Nous n'y voyons pas de difficulté, si les enfants ont été confiés au père. Celui-ci continue alors l'exercice de la puissance paternelle avec la même étendue que pendant le mariage, quoique sous la surveillance de la mère.
La môme solution nous parait devoir être admise, si les enfants ont été confiés à la mère. Et toutefois la question est délicate en ce qui concerne le droit de correction, et surtout le droit de jouissance légale. Nous croyons que l'un et l'autre
appartiennent à la mère. — En ce qui concerne le droit de correction, on ne conçoit guère qu'il soit exercé par un autre que celui qui a la garde des enfants; il faut donc en accorder ici l'exercice à la mère, sous peine de ne l'accorder à personne. Bien entendu, la mère ne pourra exercer le droit de correction que sous la restriction établie par Part. 381. — Il y a plus de doute en ce qui concerne l'usufruit légal : l'art. 384 ne l'accorde qu'à la mère survivante, et il peut paraître conforme aux règles de l'interprétation applicable aux dispositions de cette nature de le refuser à la mère divorcée chargée du soin des enfants. Mais en définitive, le droit de jouissance légale n'est qu'une compensation des charges que l'exercice de la puissance paternelle impose aux parents, et il semble conforme aux vues du législateur de l'attribuer à la mère toutes les fois que, par suite d'une circonstance quelconque, elle se trouve investie de l'exercice de la puissance paternelle. D'ailleurs l'art. 384 fournit une objection absolument semblable en ce qui concerne le père divorcé auquel les enfants ont été confiés, car il n'accorde l'usufruit légal au père que durant le mariage ou s'il est survivant. Si l'objection ne parait pas décisive en ce qui concerne le père, comment le serait-elle par rapport à la mère ?
Reste le cas où les enfants ont été confiés à une tierce personne. On ne peut songer à attribuer à cette personne le droit de jouissance légale de l'art. 384, ce texte ne l'accordant qu'aux père et mère. Il paraît difficile aussi de lui concéder l'exercice du droit de correction. La loi ne l'accorde au tuteur qu'avec une importante restriction : il ne peut l'exercer qu'avec l'autorisation du conseil de famille (art. 468). Or cette garantie, si nécessaire, n'existerait même pas, à raison du silence de la loi, ni aucune autre à la place, si l'exercice du droit de correction appartenait à la personne tierce chargée du soin des enfants. Il reste donc que cette personne n'aura que le droit d'éducation et le droit de garde.
En résumé, l'exercice de la puissance paternelle appartient à celui des deux époux qui a obtenu la garde des enfants, ou à la tierce personne à laquelle ils ont été confiés, mais avec d'importantes restrictions dans cette dernière hypothèse« Dans tous les cas le père ou la mère, qui n'a pas la garde des enfants, peut surveiller leur entretien et leur éducation.
753. Disons, pour en finir avec ce sujet, que la décision du tribunal, en ce qui concerne la garde des enfants des époux divorcés, a toujours un caractère essentiellement provisoire. C'est l'intérêt des enfants qui est ici le régulateur suprême ; or cet intérêt peut exiger que le juge modifie sa sentence (Paris, 15 avril 1886, Sir., 86. 2. 182). Ainsi, s'agissant d'enfants en très bas âge, qui ont absolument besoin des soins maternels, le tribunal a ordonné qu'ils seraient confiés k la mère, bien que le divorce ait été prononcé contre elle ; plus tard le père pourra solliciter du tribunal une nouvelle décision ordonnant que les enfants lui soient rendus. Le tribunal compétent est toujours celui qui a prononcé le divorce et ordonné les mesures qu'il s'agit de modifier, alors môme que les parents où l'un d'eux seraient actuellement domiciliés dans le ressort d'un autre tribunal ; car c'est au tribunal qui a rendu un jugement de connaître de son exécution. (G. pr. art. 472 et 554). Orléans, 8 janvier 188.^, Sir., 85. 2. 45. Notons aussi que rien ne t'oppose, si l'intérêt des enfants l'exige, à ce que quelques-uns d'entre eux soient confiés à la mère, et les autres au père ou à une tierce personne.
754. L'art. 304 contient une disposition qui peut être considérée comme une application des principes généraux de la matière, et qu'une sévère critique pourrait peut-être taxer d'inutilité : « La dissolution du mariage par le divorce admis en » justice ne privera les enfants nés de ce mariage, d'aucun des avantages qui leur » étaient assurés par les lois, ou par les conventions matrimoniales de leurs père et » mère ; mais il n'y aura d'ouverture aux droits des enfants que de la même manière
» et dans les mêmes circonstances où Us se seraient ouverts s'il n'y avait pas eu de M divorce »>. Cela revient à dire que le divorce ne porte pas atteinte aux droits des enfants, résultant pour eux soit de la loi, soit de<; conventions matrimoniales, mais qu'il ne peut pas non plus profiter à ces mi^mes enfants en anticipant l'ouverture desdits droits. Ainsi les enfants conservent, après le divorce, le droit de succéder à leurs père et mère, qui résulte pour eux de la loi (art. 745), mais ce droit ne s'ouvrira qu'à la mort des époux, absolument comme si le divorce n'avait pas eu lieu. De même, s'il est' dit dans le contrat de mariage qu'au cas de prédérès de la femme, les enfants auront le droit de prélever sur la communauté un préciput de 20,000 fr., le divorce laissera subsister à leur profit ce droit qui résulte pour eux des conventions matrimoniales ; mais il ne s'ouvrira que si la condition de prédécès A laquelle il est subordonné se réalise, et par conséquent seulement lorsqu'elle se sera réalisée.
§ IL Deuxième effet. Déchéances.
765. L'époux contre lequel le divorce a été prononcé est frappé par la loi de deux déchéances.
756. La première est édictée par Tart. 386. L'époux contre lequel le divorce a été prononcé, perd la jouissance légale à laquelle il pourrait avoir droit d'après l'art. 384 sur les biens de ses enfants.
757. La deuxième déchéance, (pii va nous arrêter beaucoup plus longtemps, est établie i)ar l'art. î299, dont le législateur de 1884 a ainsi modifié le texte : « Lépoiix contre lequel le divorce aura été » prononcé perdra toxui les avantage.^ que Vautre époux lui avait faits, » soit par contrat de mariage, soit depuis le mariage. » Treilhard, dans l'exposé des motifs, a justifié cette disposition en ces termes: «L'époux coupable s'est placé au rang des ingrats, il sera traité comme eux. Il a violé la première condition du contrat, il ne sera pas reçu à en réclamer les dispositions ».
L'ancien art. 299 portait : « Pour quelque cause que le divorce ait » lieu, hors le cas du consentement mutuel, l'époux contre lequel le » divorce aura été admis perdra tous les avantages que l'autre époux » lui avait faits, soit par leur contrat de mariage, soit depuis le » mariage contracté. »
Le législateur de 1884 a supprimé avec raison la première partie de ce texte, qui n'a de sens que dans une législation où le divorce par consentement mutuel est admis. De plus, par la substitution du mot prononcé 8i\\ mot admis, il a tranché une controverse qui s'était élevée sous l'empire de l'ancien texte. Il s'agissait de savoir si la déchéance qui nous occupe était encourue par l'effet de la décision judiciaire admettant le divorce, ou seulement par l'effet de la prononciation du divorce. Le nouveau texte résolvait très nettement la question dans ce dernier sens, tandis que l'ancien paraissait plutôt favorable à la solution opposée. Ainsi donc, sous l'empire de la loi du 27 juillet 1884, il ne suffisait pas que le divorce eût été admis par le tribunal, pour que
Tépoux coupable encourût la déchéance de Tart. 299; il fallait en oulre que le divorce eût été prononcé par l'officier de Tétat civil. Par conséquent, si l'époux demandeur venait à mourir après avoir obtenu le jugement de divorce, mais avant la prononciation du divorce par Tofficier de Tétat civil, Tépoux coupable échappait à la déchéance de rart. 299.
Sous l'empire de la loi du 18 avril i886, nous croyons que la déchéance établie par l'art. 299 n'est encourue qu'à partir de la transcription sur les registres de l'état civil du jugement qui prononce le divorce. En effet, d'une part, la pensée qui se dégage manifestement de l'art. 299 est que la déchéance qu'il établit ne doit être encourue que lorsque le divorce est irrévocable ; or il ne le devient que par la transcription [supra n. 716 et s.). Et d'autre part, aux termes du nouvel art. 252 al. 4, le jugement qui prononce le divorce est non avenu à défaut de transcription dans le délai légal. Il en résulte que la mort de l'un des époux, survenue avant la transcription, sauve l'époux coupable de la déchéance qui nous occupe, car désormais la transcription ne peut plus être effectuée utilement [supra n. 736 bis),
Précisons maintenant l'étendue de cette déchéance
L'époux coupable perd « tous les avantages que l'autre époux lui » avait faits, soit par contrat de mariage, soit depuis le mariage », dit l'art. 299.
La déchéance s'applique d'abord aux avantages que l'époux innocent a faits à l'époux coupable par le contrat de mariage. Ces avantages sont irrévocables de leur nature, et il était nécessaire que la loi intervînt pour en prononcer la révocation.
La loi dit les avantages, et non pas seulement les donations proprement dites. Ainsi le préciput n'est pas considéré par la loi comme une donation ni quant au fond ni quant à la forme ; mais c'est un avantage ; l'époux contre lequel le divorce a été prononcé perd donc son droit au préciput (art. 1518).
* Nous en dirions autant de la clause qui attribue toute la communauté au survivant des époux, ou à tel époux s'il survit. L'art. 1525 déclare, il est vrai, que cette clause ne constitue pas une donation ni quant au fond ni quant & la forme ; mais c'est certainement un avantage pour celui auquel la clause doit profiter, et par suite l'époux contre lequel le divorce a été prononcé doit en perdre le bénéfice.
* Par application du même principe, la cour de Cologne a jugé que l'époux contre lequel le divorce a été prononcé perd le bénéfice résultant de la stipulation d'une communauté universelle, alors qu'il n'a fait aucun apport à la communauté. Cette décision nous parait bien rendue, et nous croyons que M. Laurent a tort de la critiquer. On peut même soutenir avec avantage que, sous le régime de la communauté légale, l'époux contre lequel le divorce a été prononcé perd l'avantage qui résultait pour lui de la confusion du mobilier et des dettes, et que de même, sous le régime de la communauté conventionneUe, il perdra l'avantage que lui procuraient lesstipu-
lations du contrat, par eiempte le bénéfice de la clause qui lui donne le droit au partage égal de la communauté, bien que ses apports soient de beaucoup inférieurs à ceux de son conjoint. Sans cependant qu'on puis^^e appliquer la déchéance aux bénéfices résultant des travaux communs et des économies faites sur les revenus respectifs, quoique inégaux, des deux époux (arg. art. 1496 et 1527).
759. La déchéance s'applique en second lieu aux avantages faits depuis le mariage, c'est-à-dire aux donations soit entre vifs, soit testamentaires, que Tépoux innocent a pu faire au profit de Tépoux coupable pendant le mariage.
Mais quelle utilité y avait-il à établir cette déchéance ? Les donations entre vifs faites entre époux pendant le mariage, ne sont-elles pas révocables au gré du donateur (art. 1096), et n'en est-il pas de même des donations testamentaires ? Alors pourquoi la loi prononce-t-elle la révocation, puisque le disposant a lui-même la faculté de révoquer? C'est que la loi ne se propose pas seulement ici de venir au secours du donateur ; elle veut châtier le donataire, et, pour qu'il le soit plus sûrement, elle agit elle-même au lieu de s'en remettre au donateur.
760. S'il convient de donner à la disposition de l'art. 299 toute l'extension que comporte la généralité de ses termes, il faut bien se garder d'en étendre arbitrairement la portée ; d'autant plus qu'il s'agit d'une disposition ayant un caractère pénal. De là nous concluons :
i^ Que l'époux contre lequel le divorce a été prononcé conserve tout ce qui lui appartient en propre sans qu'il le doive à une libéralité de son conjoint. Ainsi il peut exercer conformément à ses conventions matrimoniales la reprise de ses biens personnels, réclamer le paiement des indemnités qui lui sont dues par son conjoint ou par la communauté, et exiger sa part dans la communauté, sauf cependant ce qui a été dit au n. 758.
2* Que la déchéance de l'art. 299 ne s'applique pas aux libéralités que l'époux coupable a reçues soit par contrat de mariage, s^it depuis le mariage, de personnes autres que son conjoint, même de parents de celui-ci.
3® Que répoux coupable ne perdra pas le bénéfice des donations que son conjoint pourra lui faire après le divorce prononcé. En effet la loi dit que l'époux contre lequel le divorce aura été prononcé perdra tous les avantages que l'autre époux lui avaif /ai/^... depuis le mariage, mais non ceux qu'il lui fera désormais. Certes la loi n'a pas entendu frapper l'époux coupable d'une incapacité de recevoir à titre gratuit de son conjoint.
761. La déchéance établie par l'art. 299 est encourue de plein droit, ipso jure, par le seul fait de la prononciation du divorce. Aucune manifestation de volonté n'est donc nécessaire de la part de l'époux à qui la déchéance doit profiter. Le texte s'exprime en termes impératifs :
« L'époux... perdra ». C'est une peine qui est prononcée contre lui, et la loi, craignant la trop grande indulgence de l'époux innocent ou son manque d'énergie, n'a pas voulu, ainsi que nous l'avons déjà dit, s*en rapporter à lui pour l'application de cette peine. Toutefois la loi n'impose pas à l'époux qui a obtenu le divorce l'obligation de reprendre ce qu'il a donné; libre à lui d'en laisser profiter son conjoint. Mais, comme le titre de celui-ci est brisé de plein droit par la loi, il lui en faut un autre; une nouvelle donation ou un nouveau testament sera donc nécessaire.
* 762. La déchéance de Part. 299 n'est en définitive qu'une révocation pour cause d'ingratitude, qui s'opère de plein droit contrairement aux règles ordinaires (art. 957). Cette révocation produit-elle ses etTets à l'égard des tiers? Ainsi l'époux coupable a vendu les biens qu'il tenait de la libéralité de son conjoint, ou encore il les a grevés de droits réels; l'aliénation ou la constitution de droits réels tiendra-t-elle ?
Il faut distinguer.
La révocation atteindra les aliénations et les constitutions de droits réels consenties postérieurement au divorce devenu définitif. En effet l'époux coupable a cessé d'être propriétaire à dater de ce moment, et la règle Nemo plus juris ad alium transferre potesl quant ipse habet reçoit ici son application sans difficulté. Cela posé, les tiers ont évidemment intérêt à connaître la révocation résultant du divorce, puisqu'elle met le donataire dans l'impossibilité de constituer des droits réels valables. Aussi le législateur a-t-il organisé des mesures de publicité, pour porter cette cause de révocation à la connaissance des tiers {supra n. 715), comme il l'a fait ailleurs dans des circonstances analogues. V. art. 958.
Au contraire, la révocation demeure sans influence sur les droits consentis par répoux coupable antérieurement à la révocation, c'est-à-dire avant que le divorce soit devenu irrévocable. En d'autres termes, la révocation ne rétroagit pas. Il faudrait un texte pour la faire rétroagir, et non seulement ce texte n'existe pas, mais il y en a un qui dit implicitement que la rétroactivité n'a pas lieu, c'est l'art. 252 in fine qui l'établit seulement dans une certaine mesure entre les époiix,
763. Aux termes de l'art. 300 : « Vépoiix qui aura obtenu le divorce, » conservera les avantages à lui faits par l'autre époux, encore qu'ils » aient été stipulés réciproques et que la réciprocité n ait pas lieu ».
En punissant l'époux coupable, il ne fallait pas punir du même coup l'époux innocent. C'est pourquoi celui-ci conserve le bénéfice des avantages qui lui ont été faits par son conjoint. Il le conserve, même quand il s'agit de donations réciproques, bien que la réciprocité n'ait pas lieu; de sorte qu'en pareil cas l'époux coupable perd ce qu'il a donné, et ne conserve pas ce qu'il a reçu, bien que les deux donations, étant réciproques, fussent la condition l'une de l'autre. Cette rigueur s'explique par le caractère pénal de la disposition.
764« L'art. 1518 contient une application du principe posé par l'art. 300 : « Lors- » que la dissolution de la communauté s'opère par le divorce ou par la séparation » de corps, il n'y a pas lieu à la délivrance actuelle du préciput ; mais Tépoux qui » a obtenu soit le divorce, soit la séparation de corps, conserve ses droits au pré- » ciput en cas de survie. Si c'est la femme, la somme ou la chose qui constitue \%
to préciput reste toujours provif^oirement au mari, à la charge de donner caution ». Cpr. art. 1452. En généralisant la pensée qui a dicté ce texte, on peut dire que l'époux qui a obtenu le divorce conserve tes avantagea à lui faits par son conjoint, mais sans que leur caractère soit aucunement modifié ; il les conserve tels qu'ils lui ont été faits, avec les modalités auxquelles ils sont soumis. De là il suit que, si les avantages sont révocables par leur nature, ils demeurent tels après le divorce prononcé. La loi dit qu'ils ne sont pas révoqués, mais elle ne dit nullement qu'ils ne demeurent pas révocables. Si dono il s*agit d'une di'^position testamentaire, elle pourra être révoquée par le disposant, et alors l'époux innocent, au profit duquel elle a été faite, en perdra le bénéfice. Même solution s'il s'agit d'une donation faite pendant le mariage. L'art. 1096 déclare les donations de cette espèce toujours révo" cables ; l'époux contre lequel le divorce a été prononcé pourra donc révoquer celles qu'il a faites à son conjoint. Le contraire a été soutenu ; mais cela nous paraît insoutenable. Pour admettre qu'une libéralité révocable se trouve ainsi transformée par la loi en une libéralité irrévocable, ce qui serait une singularité juridique, il faudrait un texte bien net et bien précis ; or il s'en faut de tout que les art. 299 et 300 présentent ce caractère. Surtout, ce que nous ne comprenons pas, c'est qu'on distingue, comme l'on fait quelques auteurs, entre les dispositions testamentaires, et les donations entre-vifs faites pendant le mariage, pour déclarer ces dernières seulement irrévocables après le divorce.
En un mot, la différence qui existe entre l'époux contre lequel le divorce a été prononcé et l'époux qui l'a obtenu, c'est que les avantages faits au premier par le second sont révoqués de plein droit, tandis que les avantages faits au second par le premier ne sont pas révoqués ; mais la loi n'en assure pas pour cela le bénéfice à l'époux qui a obtenu le divorce.
766. L'art. 301 nous révèle une autre différence entre Tépoux innocent et Tépoux coupable : « Si les époux ne 8*étaient fait aucun avan- » tage, ou si ceux stipulés ne paraissaient pas suffisants pour assurer la » subsistance de l'époux qui a obtenu le divorce, le tribunal pourra lui » accorder, sur les biens de l'autre époux, une pension alimentaire, » qui ne pourra excéder le tiers des revenus de cet autre époux. Cette » pension sera révocable dans le cas où elle cesserait d'être nécessaire ».
Il va sans dire que Tépoux contre lequel le divorce a été prononcé ne peut en aucun cas obtenir une pension alimentaire de son conjoint.
Dans le silence de la loi, les règles du droit commun nous paraissent applicables à l'obligation alimentaire dont il s'agit, sauf cependant la restriction établie par l'art. 301, savoir que la pension ne pourra pas excéder le tiers des revenus de l'époux débiteur. Nous tirerons de là les déductions suivantes : !<> la fixation du chiffre de la pension n'a qu'un caractère essentiellement provisoire ; il pourra être élevé ou abaissé suivant les diverses variations qui pourront survenir dans le besoin de celui qui réclame les aliments ou dans la fortune de celui qui les doit; 2o l'obligation alimentaire établie par l'art. 301 ne passe pas aux héritiers de l'épouf débiteur ; 3» la pension alimentaire peut être allouée, non seulement par le jugement qui admet le divorce, mais aussi par un jugement postérieur, si le besoin qui motive l'allocation de la pension ne s'est révélé que depuis l'admission du divorce. Ces divers points sont plus ou moins controversés, le dernier surtout.
* 765 bis. L'art. 301 étant conçu dans les termes les plus généraux doit recevoir ton application au divorce par conversion. Quel sera en pareil cas celui des époux qui pourra réclamer la pension alimentaire? Ce sera celui qui a obtenu la sépara-
tîon de corps. Gela est sans difficulté quand la conversion est prononcée sur ta demande. Et la même solution s'impose au cas où la conversion est prononcée sur la demande de l'autre conjoint. En effet, par la conversion, le jugement de séparation de corps devient jugement de divorce; le divorce est donc obtenu par Tépoux au profit duquel la séparation a été prononcée, bien que la conversion ait été demandée par l'autre. D'ailleurs on ne concevrait pas que le droit aux aliments pût appartenir à répoux coupable et être refusé à l'époux innocent.
Au moment où la conversion a été prononcée, l'un des époux payait à l'autre une pension alimentaire en vertu d'un jugement qui l'y avait condamné. La pension continuera-t-eile à être due? La négative ne fait pas de difficulté, si la pension était due à répoux coupable, à celui contre lequel la séparation a été prononcée (Trib. de la Seine, 3 janvier 1885, Sir., 85. 2. 46). Et la même solution nous semble devoir être admise au cas où le créancier de la pension était l'époux innocent. En effet, entre époux séparés de corps, l'obligation alimentaire ne peut avoir sa source que dans l'art. 212, qui établit le devoir réciproque de secours entre les époux; elle ne saurait donc survivre au divorce qui dissout le mariage. Mais l'époux innocent peut en pareil cas obtenir une pension alimentaire par application de l'art. 301. Il n'a plus droit à une pension comme époux, puisqu'il a perdu ce titre par le divorce, mais il peut en réclamer une à titre d'indemnité pour le préjudice que son conjoint lui a causé en rendant par sa conduite la prononciation du divorce nécessaire. Voyez cependant Douai, 29 juin 1885, Sir., 86. 2. 177.
766. Au point de vue des déchéances qu'entraîne le divorce, et à d'autres égards encore, la situation de l'époux qui obtient le divorce est bien préférable à la situation de l'époux contre lequel il est prononcé, ce qui parait tout naturel. Maintenant il arrive souvent qu'entre deux époux qui plaident en divorce, les torts sont partagés : chacun de son côté s'est rendu coupable de faits qui peuvent motiver la prononciation du divorce contre lui. L'un des deux ayant pris l'initiative de la demande en divorce, que l'autre aurait pu tout aussi bien former, ce dernier subira-t-il seul les déchéances dont nous venons de parler? Ce serait fort injuste; mais hâtons-nous de dire qu'il ne tient qu'à l'époux défendeur d'éviter ce résultat. Qu'il forme lui-même une demande reconventionnelle en divorce; le|juge sera alors saisi de deux demandes tendant au même but, et, s'il déclare l'une et l'autre fondée, il en résultera que le divorce aura été prononcé contre l'un et l'autre époux, et que chacun subira les déchéances légales.
La demande reconventionnelle en divorce peut être formée en tout état de cause. Nous savons qu'elle s'introduit par un simple acte d'avoué à avoué (mpra n. 704).
DE LA SÉPARATION DE CORPS
767. Nous avons défini la séparation de corps : L*état de deux époux dispensés par la justice de l'obligation de vivre en commun, que le mariage leur imposait (supra n. 663).
Ainsi que nous Tavons vu, la séparation de corps, à la différence du divorce, ne dissout pas le mariage; elle en relâiche seulement le lien, en ce sens qu'elle délivre les époux de robligation de la vie commune devenue insupportable.
De plus, comme la société de biens, qui a pu se former entre les
époux par suite de leurs conventions matrimoniales, n'est qu'une conséquence de la société établie par le mariage entre leurs personnes, et que, celle-ci étant romptie, celle-là n'a plus de raison d'être, en vertu de ce principe que l'effet ne doit pas survivre à la cause, la loi décide que les intérêts pécuniaires des époux seront désormais séparés (art. 311). En conséquence la femme reprend l'administration et la jouissance de son patrimoine, en supposant, comme il arrive le plus souvent, que cette administration et cette jouissance appartinssent au mari d'après les conventions matrimoniales.
Tous les autres effets du marié^e continuent de subsister, notamment : le devoir de fidélité, qui, cependant, comme on le verra bientôt, n'a plus de sanction pénale en ce qui concerne le mari ; le devoir de secours, qui, le cas échéant, se traduira sous la forme d'une pension alimentaire ; enfin l'incapacité de la femme, et, comme conséquence, l'obligation à elle imposée de demander à son mari, pour les divers actes juridiques autres que ceux relatifs à l'administration de son patrimoine, une autorisation que le mari se fait régulièrement un jeu de refuser, et qu'elle est obligée de faire suppléer par celle de la justice.
768. Le projet du code civil, à l'imitation de la loi du 20 septembre 1792, ne consacrait que le divorce. A la suite de discussions assez vives, la séparation de corps fut admise, parallèlement au divorce, pour donner satisfaction aux consciences catholiques. Mais, comme s'il eût fait cette concession à regret, le législateur de 1803 réglementa la séparation de corps avec une brièveté toute voisine de l'obscurité. Ce laconisme ne pouvait guère s'expliquer qu'en supposant au législateur l'intention de rendre applicables k la séparation de corps une grande partie des dispositions relatives au divorce. Cette intention apparaît dans les travaux préparatoires de la loi, desquels il résulte que la séparation de corps a été considérée comme un diminutif du divorce, comme un divorce mis en rapport avec les idées catholiques; on l'a plusieurs fois appelée dans la discussion de la loi le divorce des catholiques. Aussi la jurisprudence, dès les premières années qui suivirent la promulgation du code civil, fit-elle de larges emprunts à la législation du divorce, pour combler les lacunes de la législation relative à la séparation de corps. Ce mode de procéder reçut presque une consécration législative de la loi du 8 mai 1816, qui, en abolissant le divorce, laissa subsister dans le code civil tous les articles qui le réglementaient. Quel pouvait être le but de ce procédé, assez inusité en matière législative, sinon de ne pas tarir la source à laquelle les tribunaux puisaient pour compléter la législation relative à la séparation de corps?
La nouvelle loi, qui vient de rétablir le divorce, ne fait que fortifier rinduction fournie par la loi de i816. Le législateur de 1884 n'ignorait pas que, depuis la promulgation du code civil, les tribunaux appli<|uaient journellement, en mali'Te de séparation de corps, de nombreuses dispositions relatives au divorce. S*il eût entendu condamner cette pratique presque séculaire, il l'eût fait dans un texte formel, et en même temps, comme la législation sur la séparation de corps ne peut pas se suffire à elte-méme, il n'eût pas manqué de lui donner le complément qui lui est indispensable. Or le législateur de i884 a 1 tissé les choses en Tétat, et il a ainsi saifctionné les errements du passé. Cet argument n'a rien perdu de sa force depuis la promulgation de la loi du 18 avril 1886 relative à la procédure du divorce. Cette loi en effet déclare applicables à la séparation de corps un grand nombre des articles relatifs à la procédure du divorce. En réglant ainsi sur un point seulement les emprunts que la séparation de corps doit faire au divorce, il confirme implicitement le statu qiio pour les emprunts k faire sur les autres points.
760. Reste à savoir quelles sont les dispositions relatives au divorce qui doivent être appliquées à la séparation de corps. Ce sont, disent MM. Aubry et Rau, « toutes celles dont l'application à cette dernière matière n'est pas en opposition avec la nature même de la séparation de corps, avec une disposition expresse ou implicite de la loi ou avec les principes généraux du droit ». Même en adoptant ce critérium, qui est en général suivi par la doctrine, on est loin d'être d'accord sur les applications pratiques que le principe comporte.
770. Division. — Nous aurons & rechercher successivement : l*' quelles sont les causes de séparation de corps ; 2° par qui la sépa* ration de corps peut être demandée ; 3° quelles sont les causes d'extinction de l'action en séparation de corps ; 4"* quelle est la procédure à suivre sur cette action et quelles sont les mesures provisoires qu'il peut y avoir lieu de prendre ; 5° quels sont les effets de la séparation de corps; 6° comment elle cesse.
L Causes de séparation de corps.
771. Aux termes du nouvel art. 306 : a Dans le cas oit il y a lieu à » demande en divorce, il sera libre aux époux de former une demande » en séparation de corps ».
Les causes de séparation de corps sont donc les mêmes que les causes de divorce : adultère de l'un des époux; excès, sévices ou injures graves de l'un des époux envers l'autre; condamnation devenue définitive de l'un des époux à une peine affiictive et infamante. Par suite le demandeur a le choix entre l'action en divorce et l'action en séparation de corps.
772. Pas plus que le divorce, la séparation de corps ne peut avoir lieu par le consentement mutuel des époux. Cette proposition ne signifie pas qu'il est interdit aux époux de vivre séparément d'un commun accord et tant que cet accord persiste, mais bien que le juge ne peut pas, sur le fondement du consentement mutuel exprimé par les époux, prononcer entre eux une séparation de corps. Elle signifie en outre que la convention que les époux auraient faite de vivre séparément, et toutes les clauses accessoires de cette convention, par exemple celle aux termes de laquelle le mari s'oblige à payer à sa femme une pension alimentaire déterminée, sont nulles et de nul effet. Quand l'une des parties ne voudra plus exécuter la convention, l'autre ne pourra pas l'y forcer.
Ainsi donc le consentement mutuel des parties ne peut servir de base à une séparation de corps prononcée parla justice. Les époux ne peuvent pas non plus faire une convention valable et obligatoire, en vertu de laquelle ils seront séparés de corps.
773. La séparation de corps ne pouvant pas être prononcée sur le fondement du consentement mutuel des époux, il en résulte que le juge ne doit pas considérer les faits allégués par l'époux demandeur comme suffisamment établis par cela seul que le défendeur en reconnaît l'exactitude. L'aveu du défendeur est ici suspect, parce qu'il peut être le résultat d'un concert intéressé. Pour le même motif, la preuve par le serment doit être écartée. Voyez ce que nous avons dit à ce sujet relativement au divorce, n. 700.
Alors comment le demandeur prouvera-t-il l'existence des causes de séparation de corps qu'il invoque? Par tous les autres moyens de preuve du droit commun, et principalement par témoins, car les écrits feront presque toujours défaut. D'ailleurs il y aurait lieu d'appliquer ici par analogie la disposition du nouvel art. 245 al. 2, aux termes duquel : « Les parents des parties, h l'exception des descendants, » et les domestiques des époux peuvent être entendus comme témoins » . Il est surprenant que ce texte ne figure pas parmi ceux que le nouvel art. 307 déclare applicables à la séparation de corps. Ce serait à croire à un lapsus!
* 774. L'ancien art. 306 portait : « Dans les cas où il y a lieu à la demande en » divorce pour cause déterminée, il sera libre aux époux de fornrier demande en M séparation de corps ». Les mots pour cause déterminée, qui ne peuvent avoir de sens que dans une législation où le divorce par consentement mutuel est admis, ont été supprimés avec raison par le législateur de 1884. Pour le môme motif, il a supprimé la partie finale de Tart. 307, qui portait que la séparation de corps « ne >' pourra avoir lieu par le consentement mutuel des époux », et on se demande pourquoi la loi du 18 avril 1886 en a opéré le rétablissement.
Ainsi notre législation actuelle, assimilant à ce point de vue le divorce et la sépa-
ration de corps, ne permet pas qnMIs puissent avoir lieu par le con^^entement mutuel des époux. Au contraire, d'après le code civil, le divorce pouvait avoir lieu par le conftentement mutuel des époux, mais non la séparation de corps.
Ce n'est pas qu'il fût bien facile d'expliquer la différence que le législateur de 1803 établissait ainsi entre le divorce et la séparation de corps. Si Ton admet le divorce par consentement mutuel, dans les cas où des motifs d'ordre supérieur peuvent fermer la bouche à l'époux demandeur et l'empêcher de révéler publiquement la véritable cause du divorce, pourquoi ne pas admettre dans les mômes circonstances la séparation de corps par consentement mutuel pour ceux dont les convictions religieuses repoussent le divorce ? Les explications que les auteurs du code civil ont données à ce sujet ne sont guëres satisfaisantes, et celles que les jurisconsultes ont proposées ne le sont pas davantage. Pour nous voici la vérité : Le législateur de 1803 ne voulait ni du divorce par consentement mutuel ni de la séparation de corps par consentement mutuel. îl s'est laissé arracher le divorce par consentement mutuel par Napoléon, qui avait l'arrière-pensée d'en taire bientôt un usage personnel {supra n. 670). Cette influence ne s'étant pas produite au sujet de la séparation de corps, le principe qu'elle ne peut pas avoir lieu par le consentement mutuel a été maintenu, et il en est résulté un disparate dans notre loi.
II. Par qui la séparation de coiys peut être demandée
775. La séparation de corps peut être demandée par Tun des époux contre Tautre.
Dans notre ancien droit, la femme seule pouvait demander la séparation de corps, sans doute parce que l'on con-^idérait cette mesure comme un secours offert au plus faible contre le plus fort. Cependant le mari pouvait arriver indirectement à une séparation d'habitation, en dénonçant l'adultère de sa femme. Pothier dit & ce sujet dans son traité du contrat de mariage, n. 527 : « La peine qui est en usage dans notre droit contre la femme convaincue d'adultère, est la réclusion dans un monastère, où son mari peut la venir voir et visiter, et au bout de deux ans l'en faire sortir pour la reprendre chez lui ; sinon, ledit temps passé, faute par son mari de la reprendre, elle doit être ra^ée, et rester dans ledit couvent le restant de ses jours. On la déclare en outre déchue de ses dot, douaire et conventions matrimoniales >».
Sous notre législation actuelle, le droit de demander le divorce ou la séparation de corps est réciproque pour les deux époux, même au cas d'excès, sévices ou injures graves, ainsi que le témoigne le mot réciproquement (art. 231).
Mais en fait, les maris usent, par tous pays, beaucoup moins souvent que les femmes, du droit de demander le divorce ou la séparation de corps. La statistique judiciaire nous apprend qu'en France, sur 1,000 séparations de corps, il y en a 895 qui sont prononcées à la requête des femmes. Il ne faudrait pas attribuer ce résultat uniquement à ce que les mauvais ménages se font par la faute des maris plus souvent que par celle des femmes. Le mari malheureux par la faute de sa femme, recule fréquemment devant le divorce ou la séparation de corps, parce que cette mesure a pour résultat de lui faire perdre la jouissance de la fortune de sa femme ; le plus souvent il se contente d'une séparation de fait, que la femme accepte, pour éviter le scandale d'un débat judiciaire, si son mari lui offre une pension suffisante. i i
776* Sur le point de savoir si l'action en séparation de corps peut . être exercée par les créanciers ou par les héritiers de l'époux auquel
Faction appartient, et quel est Teffet de la mort de Tun des époux sur- . venue pendente lite, il y aurait lieu d'appliquer mutatis mutandU tout ce que nous avons dit au n. 683 au sujet du divorce.
III. Causes d'extinction de l'action en séparation de corps
777. Elles sont les mêmes que les causes d'extinction de Faction en divorce. En effet le nouvel art. 244, qui organise ces dernières, est applicable à la séparation de corps (nouvel art. 307). En conséquence, nous nous bornons à renvoyer sur ce point à ce que nous avons dit au sujet du divorce {supi^a n. 730 et s.).
lY. Procédure à suivre sur la demande en séparation de corps, — Mesures provisoires.
778. L'art. 307 al. 1, remanié par le législateur de 1886 porte :
« File {la [demande en] séparation de corps) sera intentée, instruite et
» jugée de la même manière que toute autre action civile ; néanmoins les
» articles 236 à 244 lui seront applicables : elle ne pourra avoir lieu
» par le consentement mutuel des époux.
\\ n'est pas exact de dire, comme le fait Tari. 307, que la demande est « intentée, » instruite ^i jugée de la même manière que toute autre action civile ». La demande n'est plus intentée comme les autres actions civiles ; en efTet les art. 236 et s. du code civil et 875 à 878 du code de procédure civile la soumettent sur ce point à des règles toutes spéciales. Elle n'est pas non plus jugée comme les autres actions civiles, car le jugement doit être précédé des conclusions du ministère public (C. pr. art. 879). Il reste donc que la demande en séparation de corps est seulement instruite dans les formes établies pour les autres demandes, et c'est ce que dit l'art. 879 du code de procédure civile. Le législateur de 1886 est tombé sur ce point dans la même faute que le législateur du code civil et celui de 1884.
779. Comme les demandes en divorce, les demandes en séparation
de corps sont de la compétence exclusive des tribunaux civils. En
aucun cas une demande de ce genre ne peut être intentée devant un
tribunal de répression, incidemment à l'action publique dont il serait
déjèi saisi (arg. art. 326 et ancien art. 234).
Si quelques-uns des faits allégués par l'époux demandeur donnent lieu à une poursuite criminelle de la part du ministère public, l'action en séparation de corps demeurera suspendue jusqu'après la décision de la justice criminelle ; car le criminel tient le civil en état (arg. art. 3 al. 2 C. 1. cr.). Lorsque la justice criminelle aura définitivement statué, et quelle que soit sa décision, l'action en séparation de corps pourra être reprise.
Le tribunal compétent est celui du domicile commua des époux
(G. pr. art. 59 al. 1 et 875, et arg. de ces articles).
780. L'époux demandeur débute par une requête adressée au président du tribunal et accompagnée des pièces à l'appui s'il y en a (G. pr. art. 875). A la différence de ce qui a lieu pour les demandes en divorce, il n'est pas nécessaire que l'époux demandeur présente sa
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requête en personne, et par conséquent si cet époux ne peut se déplacer, le président du tribunal n'aura pas à se transporter près de lui. Gpr. C. civ. nouveaux art. 234 et 307 et G. pr. art. 875.
En réponse à cette requête, le président du tribunal rend une ordonnance portant que les époux comparaîtront devant lui au jour fixé par ladite ordonnance (C. pr. art. 876). La loi n*exige pas que la citation à comparaître soit notifiée par un huissier commis. C'est une nouvelle diflFérence avec le divorce. Cpr. G. civ. nouveaux art. 234 et 307 et C. pr. art. 876.
Les parties sont tenues de comparaître en personne, sans pouvoir
se faire assister d'avoués ni de conseils (G. pr. art. 877). Gelte mesure,
qui n'est pas prescrite à peine de nullité (arg. art. 1030 G. pr.), a pour
but de soustraire les parties à toute influence étrangère, et de faciliter
ainsi l'heureuse issue de l'essai de conciliation que va tenter le président
du tribunal.
La tentative de conciliation devant le président du tribunal est d'ordre public. En conséquence si cette tentative n'a pu avoir lieii par suite d'un fait imputable à répoux demandeur, la procédure qui suit est nulle. Paris 28 août 1879, Sir., 81. 2. 244.
781. Au sujet de cet essai de conciliation, l'art. 878 du code de procédure dispose : « Le président fera aux deux époux [ou au » demandeur seul si l'époux défendeur ne se présente pas] les repré- » sentations qu'il croira propres à opérer un rapprochement ; s'il ne » peut y parvenir, il rendra en suite de la première ordonnance, une » seconde portant qu'attendu qu'il n'a pu concilier les parties, il les » renvoie à se pourvoir, sans citation préalable, au bureau de conciliait tion ».
Le membre de phrase que nous venons de souligner doit être entendu en ce sens que les époux sont dispensés de l'épreuve ordinaire du préliminaire de conciliation, remplacée ici par l'essai de conciliation devant le président du tribunal. Tel qu'il est ponctué, le texte signifierait qu'après l'essai de conciliation qui a été tenté sans résultat devant lui, le président doit renvoyer les parties à se pourvoir devant le juge de paix, pour y subir l'essai de conciliation du droit commun. Il faut supprimer la virgule, qui, bien évidemment, fait dire au législateur le contraire de ce qu'il veut. Nous avons ici un remarquable exemple de la puissance d'une virgule : suivant qu'on la maintient ou qu'on la supprime, le sens de la phrase change du blanc au noir.
788. L'art. 878 G. pr. ajoute : « il autorisera par la même ordon- » nance la femme à procéder sur sa demande, et à se retirer provi- D soirement dans telle maison dont les parties seront convenues, ou D qu'il indiquera d'olBce ; il ordonnera que les e£fets à l'usage journa- » lier de la femme lui seront remis ».
Il n'est plus nécessaire que le président du tribunal autorise expressément la femme à procéder sur sa demande, le nouvel art. 238 al. 4, déclaré applicable à la séparation de corps par le nouvel art. 307, disposant que, par le seul fait de l'ordon-
nance, <« la femme est autorisée à faire toutes procédures pour la conservation de ses droits et à ester en justice jusqu'à la fin de Vinstance et des opérations qui en sont les suites ». Gpr. supra n. 696.
Si la femme veut changer de ré^«ideace pendant le cours de l'instance, elle devra se faire autoriser en référé par le président du tribunal (nouvel art. 238 al. 5). La sanction de l'obligation imposée à la femme de résider dans le lieu qui lui a été assigné est la même qu'en matière de divorce. Gpr. supra n. 726.
Enfin l'art. 878 G. pr. se termine par ces mots : « Les demandes en provision seront » portées à l'audience ». Pour la femme qui plaide en séparation de corps, comme pour celle qui plaide en divorce, la provision ad litem ne peut être allouée que par le tribunal. Mais aujourd'hui la provision alimentaire peut aussi être allouée par le président du tribunal dans l'ordonnance qui clôt l'essai de conciliation (nouvel art. 238 al. S) et supra n. 724.
Bien que l'art. 878 ne parle que de la femme demanderesse en séparation de corps, il n'est pas douteux qu'il ne soit applicable aussi à la femme défenderesse.
783. Les règles relatives à la garde provisoire des enfants pendant la durée de l'instance en séparation de corps, aux mesures conservatoires et au sort des actes passés par le mari en fraude des droits de la femme, sont les mêmes qu'en matière de divorce (arg. art. 307 cbn. 242 et 243).
784. L'instance en séparation de corps une fois engagée conformément aux règles que nous venons de tracer, la cause sera instruite dans les formes établies pour les autres demandes, le ministère public entendu (C. pr. art. 879 et C. civ. art. 239 al, 1 cbn. 307), par conséquent en audience publique, sauf au tribunal à ordonner le huis clos « si la discussion publique devait entraîner ou scandale ou des » inconvénients graves » (G. pr. art. 87). La reproduction des débats par la voie de la presse est interdite (art. 239 al. fînal cbn. 307). Le tout comme au cas de divorce.
Mais lorsque le droit du demandeur est bien établi, le tribunal ne peut pas, comme le permet le nouvel art. 246 pour le cas de divorce, suspendre le jugement pendant un délai de' six mois. Arg. art. 307.
785* Les jugements sur les demandes en séparation de corps sont toujours susceptibles d^appel. L*appel doit être jugé en audience ordinaire (ordonnance du 16 mai 1831). Le délai de Tappel n'est pas suspensif de Texécution comme en matière de divorce, mais seulement rappel interjeté.
£n ce qui concerne le pourvoi en cassation, il y aurait lieu d'appliquer de tous points les règles du droit commun. Le pourvoi ne serait donc pas suspensif; on sait qu'il en est autrement en matière de divorce {supra n. 713).
786. Enfin, aux termes de l'art. 880 du code de procédure civile : « Extrait du jugement qui prononcera la séparation sera inséré » aux tableaux exposés tant dans l'auditoire des tribunaux que dans » les chambres d^avoués et notaires, ainsi qu'il est dit article 872 ». Gpr. G. co. art. 66.
V. Effets de la séparation de corps
787. Nous avons un seul texte sur ce point, Tart. 311. La doctrine et la jurisprudence ont jusqu'ici comblé les lacunes que la loi présente en cette matière par des emprunts faits à la législation du divorce, et il faudra procéder de môme sous l'empire de la loi nouvelle qui n'a rien changé à l'ancienne.
Les effets de la séparation de corps concernent la personne des époux, leurs enfants et leurs biens; en outre elle entraîne certaines déchéances. Nous allons parcourir ce programme.
1. Effets de la séparation de corps en ce qui concerne la personne des époux,
788. Ces effets, à défaut de textes, sont suffisamment indiqués par l'expression séparation de corps. Le mariage est l'union de deux âmes et des corps qu'elles animent. Quand l'action en séparation de corps est intentée, l'union des âmes n'existe plus, et les époux viennent demander à la justice l'autorisation de faire cesser l'union des corps. Tel est en effet le but et le résultat de notre institution : rompre le lien des corps fdivortitim a toro et mensaj, faire cesser la vie commune devenue insupportable, et par conséquent délivrer les époux des obligations respectives que leur impose' l'art. 214 : obligation pour la femme d'habiter avec son mari, obligation pour celui-ci de recevoir sa femme. D'où le droit pour la femme d'avoir une résidence et même un domicile distincts de celui du mari.
Mais c'est tout ! Le lien du mariage n'est pas brisé.
Le devoir de fidélité continue donc de subsister. Toutefois, s'il conserve sa sanction pénale à l'égard de la femme, il la perd à l'égard du mari ; car d'après nos loi? l'adultère du mari n'est punissable qu'autant qu'il a tenu sa concubine dans la maison conjugale, condition d'une réalisation désormais impossible, puisqu'il n'y a plus de maison conjugale.
Le devoir de secours survit aussi à la séparation de corps ; il se réalisera pratiquement sous la forme d'une pension alimentaire, que l'un des époux pourra être condamné à payer à Tautre si celui-ci se trouve sans ressources. Le droit aux aliments existe même au profit de l'époux contre lequel la séparation a été prononcée ; la jurisprudence est constante sur ce point.
Quant au devoir d'assistance, il y a quelque doute ; mais comme en définitive l'assistance, qui consiste dans des soins personnels, semble impliquer la cohabitation des époux, on admet en général que ce devoir cesse après la séparation de corps.
Effets de la séparation quant aux enfants
789. On est à peu près d'accord en doctrine et en jurisprudence, pour décider qu'il y a lieu d'appliquer, en matière de séparation de corps, la disposition finale de l'art. 302, qui permet au tribunal, sur la demande de la famille ou du ministère public, de régler le sort des enfants dans le sens le plus conforme à leur intérêt, en les confiant soit à l'un, soit à l'autre des époux, soit même à une tierce personne. On applique aussi sans difficulté l'art. 303 qui permet à l'époux auquel la garde des enfants n'a pas été confiée, ou aux époux, si les enfants ont été confiés aux soins d'une tierce personne, de surveiller l'entretien et l'éducation desdits enfants, et les oblige d'y contribuer proportionnellement à leurs facultés.
Mais supposons que Kintérêt des enfants soit hors de cause, ou bien que le ministère public et la famille n'aient pas requis le tribunal de statuer dans tel sens sur le sort des enfants. Le tribunal sera-t-il lié dans cette hypothèse par la disposition de Tari. 302 l'« partie? devra-t-il nécessairement confier les enfants à l'époux qui a obtenu la séparation de corps, par conséquent à la femme si elle est demanderesse et qu'elle ait triomphé? C'est notre sentiment. Il est vrai que le père va subir ainsi une atteinte très grave dans son droit de puissance paternelle. Aux termes de l'art. 373 l'exercice de cette puissance n'appartient qu'à lui seul pendant toute la durée du mariage, et nous arrivons à le lui retirer en appliquant un texte qui a été écrit en vue du divorce, par conséquent en étendant à un cas autre que celui pour lequel elle a été édictée une disposition qui, par sa nature exceptionnelle, semble bien n'être pas susceptible de l'interprétation extensive. Mais, nous l'avons déjà dit, il faut absolument faire des emprunts au divorce pour compléter la législation incomplète qui régit la séparation de corps ; tout le monde en sent la nécessité, et telle paraît d'ailleurs avoir été la volonté soit du législateur de 1803, soit de celui de 1884 et de 1886. Toute la question est de savoir à quelle limite il faut s'arrêter dans les emprunts. D'ailleurs ceux qui ne veulent appliquer que la 2^ partie de l'art. 302, n'échappent pas eux-mêmes au reproche qu'ils adressent à leurs adversaires. En effet, dans sa seconde partie comme dans la première, l'art. 302 déroge aux règles sur la puissance paternelle, à l'art. 373 qui en accorde l'exercice exclusif au père durant le mariage. 11 y déroge pour le plus grand intérêt des enfants, c'est vrai, mais enfin il y déroge ; et cependant on étend cette disposition à la séparation de corps ! Alors pourquoi pas la première aussi ? La jurisprudence de la cour de cassation est dans notre sens. Son dernier arrêt sur la matière est du 24 juillet 1878 (Sir., 79. 1. 424).
D'ailleurs les décisions que les tribunaux rendent en ce qui concerne le sort des enfants ne sont pas nécessairement définitives. Elles peuvent être modifiées lorsque de nouveaux faits surviennent.
3. Effets de la séparation de corps en ce qui concerne les biens des époux.
£.790. « La séparation de corps emportera toujours séparation de biens », dit l'art. 311. Cet effet se produit de plein ^droit, ipso jure, comme conséquence nécessaire de la séparation de corps. Deux époux peuvent être séparés de biens sans être séparés de corps ; mais ils ne peuvent pas, en sens inverse, être séparés de corps sans être séparés de biens.
En eiïet la société de biens, qui peut exister entre deux époux en
vertu de leurs conventions matrimoniales, est une conséquence de
la société des personnes; celte dernière cessant par la séparation de
corps, l'autre doit cesser aussi.
Par suite de la séparation de biens que produit virtuellement la
séparation de corps, la femme est remise à la tète de son patrimoine,
lorsque Tadministration et Ja jouissance en appartenaient au mari,
comme il arrive sous la plupart des régimes nuptiaux. La femme aura
donc désormais le droit d'administrer ses biens, et de faire sans auto-
risation tous les actes qui rentrent dans cette administration.
Ce résultat se produit même lorsque la séparation de corps a été prononcée au profit du mari : ce qui est injuste, car dans ce cas la séparation de corps pourra avoir pour résultat dMnfliger une perte pécuniaire à l'époux innocent, et de procurer un bénéfice au coupable qui est la femme. On s'explique ainsi que la séparation de corps soit rarement demandée par les maris {supra n. 775).
Déchéances qu'entraîne la séparation de corps
791. La loi inflige certaines déchéances à l'époux contre lequel la séparation de corps est prononcée :
1° Aux termes de l'art. 1 de la loi du 14 juillet 1866, intitulée LoiBUr les droits des héritiers et ayants came des auteurs, le conjoint survivant d'un auteur a la jouissance des droits d'auteur qui appartenaient à son conjoint prédécédé. Mais ce droit de jouissance n'a pas lieu au profit du survivant, s'il existe une séparation de corps prononcée contre lui.
2"* La femme contre laquelle la séparation de corps a été prononcée, perd, au cas de veuvage, tout droit à une pension de retraite soit militaire, soit civile, du chef de son mari. Lois des 11 avril 1831 art. 20, 18 avril 1831 art. 20, 9 juin 1853 art. 13.
S"" L'époux contre lequel la séparation de corps a été prononcée perd son droit au préciput (arg. art. 1518).
Cette déchéance doit être appliquée, car il y a même raison de décider, aux autres droits de survie sur les biens de la communauté, par exemple au cas d'attribution au survivant d'une part de la communauté plus forte que la moitié.
Doit-elle être étendue aussi à tous les avantages qui ont été faits à Tépoux coupable par son conjoint soit par le contrat de mariage, soit depuis le mariage contracté ? En d'autres termes, faut-il appliquer à la séparation de corps l'art. 299 dont nous connaissons la disposition («upra n. 757 et s.)?
La jurisprudence paraît définitivement fixée dans le sens de l'affirmative, depuis l'arrêt solennel du 23 mai 1845 (Sir., 45. 1. 321), par lequel la cour de cassation a condamné sa jurisprudence antérieure sur ce point. Cet arrêt fut rendu contrairement aux conclusions du procureur général Dupin, et Troplong raconte (traité des donations, n. 1357) que ce ne fut qu'après un délibéré de sept heures et demie, qu'une majorité de 18 voix contre 16 put se former pour repousser les conclusions du procureur général. Rien ne saurait mieux prouver la difficulté de la question.
— La jurisprudence se fonde principalement sur ce que le législateur, n'ayant pas indiqué les effets de la séparation de corps, a dû vouloir s'en référer sur ce point aux règles générales en matière de divorce ; la séparation de corps doit donc produire tous les effets du divorce, à Texception bien entendu de ceux qui sont une conséquence de la dissolution du mariage opérée par le divorce ; or la déchéance établie par l'art. 299 n'est pas une conséquence de la dissolution du mariage, c'est une sorte de peine prononcée contre l'épOAix ingrat ; donc elle est applicable à la séparation de corps. La jurisprudence invoque en outre un argument a fortiori tiré de l'art. 1318, et l'autorité de notre ancien droit. — Malgré ces raisons, un parti important dans la doctrine persistait, avant la promulgation de la nouvelle loi sur le divorce, et persistera sans doute encore à soutenir que l'art. 299 n'est pas applicable à la séparation de corps. A quelque point de vue qu'on se place, dit-on, il est certain que l'art. 299 contient une déchéance; or les dispositions qui établissent des déchéances sont de droit étroit, elles ne peuvent pas être étendues d'un cas à un autre. D'ailleurs plusieurs textes nous prouvent que l'intention du législateur n'a pas été d'appliquer à la séparation de corps toutes les déchéances pécuniaires qu'entraîne le divorce ; c'est ainsi que la séparation de corps, à la différence du divorce, laisse subsister le droit de successibilité réciproque entre époux (arg. art. 767) et ne fait pas perdre à l'époux contre lequel elle a été prononcée la jouissance légale de l'art. 384 (arg. art. 386).
En négligeant de statuer sur cette question si célèbre dans les annales de la science du droit, le législateur de 1884 semble bien avoir voulu donner son adhésion à la solution consacrée par la jurisprudence et généralement acceptée par la doctrine. Dans les discussions auxquelles la loi nouvelle adonné lieu, et notamment au sénat au sujet de l'art. 310, divers orateurs ont avancé comme un point constant que l'art. 299 était applicable à la séparation de corps, et nul n'a protesté.
792. L'art. 299 étant reconnu applicable à la séparation de corps, naît la question de savoir si, après la mort de l'un des époux, survenue pendente lite, l'instance peut être continuée par le demandeur ou par ses héritiers, en vue de recueillir le bénéfice de l'art. 299. Nous avons examiné cette question en matière de divorce. La solution doit être la même au cas de séparation de corps. V. supra n. 683.
YI. Cessation de la séparation de corps.
793. Sans parler de la mort, qui met fin à tout ici-bas, la séparation de corps peut cesser par la réconciliation des époux et par la conversion du jugement de séparation de corps en jugement de
divorce.
Réconciliation des époux
794. Le consentement mutuel des époux, qui ne peut pas fonder la
séparation de corps, peut au contraire la faire cesser. Et comme la
loi voit ce résultat d'un œil favorable, elle ne prescrit aucune forme
solennelle pour la manifestation de la volonté des époux qui veulent
l'obtenir. Le simple fait du rétablissement de la vie commune suffît :
il prouve en efiFet d'une manière non équivoque la volonté des époux
de renoncer à la séparation de corps, puisqu'ils abandonnent d'un
commun accord la situation que cette séparation leur avait créée.
Le consentement des deux époux est nécessaire pour faire cesser la séparation de corps ; la volonté de l'époux qui l'a obtenue ne suffirait pas. Inutilement dit-on
que, la séparation constituant un bénéfice pour l'époux qui Ta obtenue, il est libre d'y renoncer et de forcer son conjoint au rétablissement de la vie commune. Il faut répondre que le jugement qui a prononcé la séparation de corps a fait naître une situation nouvelle pour les époux ; elle appartient à chacun d'eux, comme leur appartiendrait la situation qu'ils se seraient créée par un contrat. In judiciis quasi contrahimus. Et de môme que le contrat ne peut être révoqué que d'un commun accord (art. 1134), de même un commun accord est nécessaire aussi pour faire cesser la séparation de corps. Cette idée apparaissait bien dans l'ancien art. 309, qu'on a invoqué tout à fait à tort au soutien de l'opinion adverse. Cet article, supposant que la séparation de corps avait été prononcée contre la femme pour cause d'adultère, et que celle-ci avait en outre été condamnée à la peine édictée par l'art. 308 disait : » Le mari restera le maître d'arrêter l'effet de cette condamnation, en con- » SBNTANT à reprendre sa femme ». En consentant, ce qui suppose une proposition faite par la femme et acceptée par le mari, un accord entre la femme et le mari ; car consentir, c'est vouloir ce qu'un autre veut, sentire cum alio. Ce texte, aigourd'hui abrogé (nouvel art. 310 al. 6), ne disait donc pas, comme quelques-uns le prétendent, que le mari pouvait par sa seule volonté forcer sa femme à reprendre la vie commune ; il signifiait plutôt le contraire.
Le rétablissement de la vie commune, qui suffit, comme on vient de le voir, pour faire cesser les effets de la séparation de corps quant à la personne des époux, ne suffit pas pour faire cesser ces mêmes effets quant à leurs biens. En d'autres termes, les époux qui ont rétabli la vie commune cesseront d'être séparés de corps, mais ils continueront d'être séparés de biens ; leur régime matrimonial, brisé par la séparation de corps, ne revivra pas. Pour qu'il puisse revivre, il faut une convention passée dans la forme prescrite par l'art. 1451.
2. Conversion du jugement de séparation de corps en jugement de divorce,
796. L'art. 310 porte : « Lorsque la séparation de corps aura duré trois » ans, le jugement pourra être converti en jugement de divorce sur la » demande foimée par l'un des époux, — Cette nouvelle demande sera » introduite par assignation, à huit jours francs, en vertu d'une ordon- » nance rendue par le président. — Elle sera débattue en chambre du » conseil, — L'ordonnance nommera un juge rapporteur, ordonnera la » communication au ministère public et fixera le jour de la comparution, » — Le jugement sera rendu en audience publique, — Sont abrogés les n articles 233, 275 à 294, 297, 305, 308 et 309 du code civil v. A ce texte, sorti des mains du législateur de 1884, le législateur de 1886 a ajouté un alinéa ainsi conçu : <( La cause en appel sera débattue et » jugée en chambrée du conseil, sur rapport, le ministère public entendu, » L'arrêt sera rendu en audience publique ».
Une séparationj de corps a été prononcée ; elle a duré trois ans, c'est-à-dire que trois ans se sont écoulés depuis que la séparation est devenue définitive, sans qu'il y ait eu réconciliation entre les époux. L'article dont nous venons de reproduire le texte, autorise l'un des époux, celui contre lequel la séparation a été prononcée aussi bien que celui qui l'a obtenue, à demander la conversion du jugement de séparation de corps en jugement de divorce. Le juge n'est pas obligé
de faire droit à cette demande, ainsi que cela résulte des mots pourra être converti, qui ont été substitués dans la rédaction définitive du texte aux mots se7*a converti; il peut accorder la conversion ou la refuser. La question soumise au juge est celle-ci : Les faits qui ont servi de base à la séparation de corps ont-ils une gravité suffisante pour que le divorce puisse être prononcé, après l'épreuve de trois ans que les parties ont subie, tout espoir de réconciliation étant perdu? On le voit, ce sont les mêmes faits, sur le fondement desquels la séparation de corps a été prononcée, qui sont soumis une seconde fois au juge, mais pour qu*il les apprécie à un nouveau point de vue, celui de savoir s'ils doivent entraîner un divorce. La preuve de ces faits étant d'ores et déjà acquise par le résultat de l'instance qui a abouti à la séparation de corps, point n*est besoin, pour le jugement de cette cause, d'obliger les plaideurs à subir les complications et les lenteurs de la procédure du divorce. Aussi l'art. 310 établit-il pour ce cas une procédure simplifiée dont la lecture du texte donne une idée suffisante. D'un autre côté, la publicité de l'audience paraissant avoir ici plus d'inconvénients que d'avantages, la loi décide que l'affaire sera débattue et jugée en la chambre du conseil, mais toutefois sur rapport et le ministère public entendu. Le jugement seul sera rendu en audience publique.
706. La question que résout l'art. 310, d'une manière bien peu satisfaisante à notre avis, est l'une des plus difficiles de cette dificiie matière.
* 796 bis. Recherchons d'abord quelles sont les diverses solutions dont cette question est susceptible, et nous serons à même d'apprécier ensuite celle à laquelle le législateur s'est arrêté.
En législation nous apercevons au moins quatre systèmes possibles sur le point en question, indépendamment de celui qui a été consacré par l'article dont nous venons de reproduire le texte.
Prbmiiii sTSTftHB. On conçoit d'abord un système législatif, le plus simple de tous assurément et peut-être le meilleur, qui consi<«terait à proscrire la conversion. Pour consacrer ce système, il aurait suffi au législateur de garder le silence, car on texte paraît nécessaire pour autoriser la conversion, qui contient une dérogation à cette règle de droit commun que le juge ne peut pas modifier sa sentence. Dans ce système, le jugement de séparation de corps ne ferait nul obstacle à une demande en divorce, formée par l'un des époux contre l'autre ; mais cette demande demeurerait soumise de tous points aux règles qui gouvernent la matière, notamment en ce qui concerne la procédure. Au cas où la demande en divorce serait formée par Tépoux qui a obtenu la séparation de corps, rien ne nous paraîtrait faire obstacle à ce que la demande eût pour base unique les faits sur le fondement desquels la séparation de corps a été prononcée. Il importe peu que la cause soit la même, puisque la demande est différente. Il y a eadem causa, mais il n'y a pas eadem res, et par conséquent la nouvelle demande ne peut pas être repoussée par l'exception rei judicatm, La première fois l'époux a demandé et obtenu le relâchement du lien conjugal ; maintenant il vient en solliciter la rupture. On ne peut pas lui objecter qu'il a renoncé à demander le plus en demandant le moins ;
car une renonciation ne se suppose pas ; on lui ferait subir ainsi une véritable déchéance, et un texte de loi paraîtrait nécessaire pour cela.
Deuxième système. L'époux contre lequel la séparation a été prononcée ne peut pas demander la conversion, parce qu'il est coupable et qu'à ce titre il ne doit pas être admis à bénéficier d'une faveur. Mais la conversion peut être obtenue par l'époux innocent. En demandant la réparation de corps, il n'a pas renoncé implicitement au droit d'obtenir le divorce ; peut-être espérait-il que, pendant l'épreuve de la séparation de corps, son conjoint s'amenderait, et qu'un retour à la vie commune deviendrait alors possible. Si l'avenir déjoue cette espérance, si par exemple son conjoint persiste dans la liaison illicite qui a servi de fondement à la séparation de corps, alors il sera admis à demander la conversion du jugement de séparation en jugement de divorce.
On conçoit deux variantes dans ce système : la première qui consisterait à imposer au juge, saisi de la demande en conversion, l'obligation de l'admettre, sans autre examen que celui de savoir si elle a été formée après l'expiration du délai légal ; la deuxième qui donnerait au juge le droit d'apprécier si les faits qui ont amené la prononciation de la séparation de corps sont assez graves pour autoriser le divorce.
Troisième système. L'époux contre lequel la séparation de corps a été prononcée peut seul demander la conversion. Le juge est obligé de faire droit à sa demande par cela seul qu'elle est formée après l'expiration du délai légal, sans avoir à l'examiner quant au fond. L'unique moyen pour l'époux innocent d'échapper au divorce, dont le menace la demande de son conjoint, est de consentir au rétablissement de la vie commune.
Ce système, qui étonne au premier abord, en ce qu'il semble accorder à l'époux coupable une faveur qui est refusée à l'époux innocent, peut se justifier par les considérations suivantes : L'époux qui a obtenu la séparation de corps avait aussi la faculté de demander le divorce ; il ne peut pas revenir sur son choix ; voilà pourquoi on ne lui permet pas de demander la conversion. L'autre époux au contraire est autorisé à la réclamer, parce que, quelque coupable qu'il soit, il ne doit pas être condamné indéfiniment aux douleurs du célibat par le fait de son conjoint. Au bout d'un certain temps, il a donc le droit de venir lui dire : « Reprenons la vie commune ou divorçons ».
Le système que nous venons d'exposer était celui du législateur de 1803. L'ancien art. 310 du code civil était ainsi conçu : << Lorsque la séparation de corps, prononcée » pour toute autre cause que l'adultère de la femme, aura duré trois ans, l'époux » qui était originairement défendeur, pourra demander le divorce au tribunal, qui » l'admettra, si le demandeur originaire, présent ou dûment appelé, ne consent pas » immédiatement à faire cesser la séparation ». On remarquera que le bénéfice de la conversion était refusé à la femme contre laquelle la séparation de corps avait été prononcée pour cause d'adultère. Cette restriction ne se retrouve plus dans le nouvel art. 310.
Quatrième système. Chaque époux peut demander la conversion lorsque la séparation de corps a duré pendant un certain temps, l'époux coupable comme l'époux innocent. Le tribunal saisi de la demande est obligé d'y faire droit par cela seul qu'elle est formée après l'expiration du délai légal, sans avoir à examiner la demande quant au fond. Il s'agit donc d'un simple enregistrement. C'était le système primitivement proposé par la commission au sénat, en deuxième délibération.
797. Le système qui a fêté en définitive admis par le législateur de 1884 et maintenu par celui de 1886 peut être ainsi formulé : La conversion peut être demandée soit par l'un, soit par l'autre époux, lorsque la séparation de corps a duré trois
ans. Le juge saisi de la demande n'e^t pas obligé d'y faire droit ; il doit examiner la prétention du demandeur au fond, et il peut l'admettre ou la rejeter suivant qu'elle lui parait ou non ju<%tiflée. •
Nous venons de dire que le projet, présenté par la commission au sénat en deuxième délibération, consacrait le système précédent qui peut se résumer ainsi : faculté pour chaque époux de demander la conversion aprè-^ trois ans ; obligation pour le juge de la prononcer. Ce système fut très vivement attaqué. L'art. 310, tel que nous le présente la commission, dit en substance M. Lucien Brun, autorise le divorce par la volonté d'un seul, ce qui e-^t pire que le divorce par consentement mutuel dont nous n'avons pas voulu. Il donne une prime à la mauvaise foi et à l'immoralité de l'époux qui en réclame le bénéfice. Enfin il viole la liberté de conscience des catholiques, en ce sens qne l'époux qui a obtenu la séparation de corps, et qui ne voulait pas du divorce, parce que ses convictions religieuses le repoussaient, pourra se le voir imposer au bout de trois ans par son conjoint. Gela est surtout monstrueux à l'égard de l'époux qui avait obtenu la séparation de corps avant la loi nouvelle, à une époque où il ne pouvait pas prévoir que M. Naquet viendrait et le divorce avec lui, et qui n'aurait peut-être jamais demandé lu séparation de corps s'il eût pensé qu'elle pût avoir de telles conséquences ! Et M. Lucien Brun concluait à la suppression de l'art. 310. — Votre loi, dit à son tour M. Jules Simon, porte atteinte à un principe fondamental, celui de l'autorité de la chose jugée. Il y a eu un jugement de séparation de corps, qui a fait aux deux époux une certaine situation que chacun d'eux a le droit de conserver. De quel droit autorisezvous l'un d'entre eux à demander que ce jugement soit modifié, et avec lui la situation qu'il créait ? Vous dites que l'époux défendeur a tort de réclamer, parce qu'en définitive la conversion qui est demandée contre lui ne fera que lui conférer une faculté dont il est libre de ne pas user, celle de se remarier. Mais remarquez que la demande de l'époux qui réclame la conversioii ne tend pas seulement à conférer à son conjoint le droit de contracter un nouveau mariage, elle tend à lui faire acquérir ce droit pour lui-même, et il se peut qu'à ce prix son conjoint n'en veuille pas. Supposez une femme qui a été forcée de demander la séparation de corps, parce que son mari entretenait une prostituée au domicile conjugal. Trois ans après elle pourra se voir imposer le divorce par son mari, qui ne le demandera que pour épouser son ancienne maîtresse ; elle se verra ainsi retirer le nom de celui qu'elle avait légitimement épousé, le nom de ses enfants, et c'est la nouvelle épouse, la complice de l'attentat du mari, qui aura seule le droit désormais de porter ce nom I Et M. Jules Simon concluait à ce que le juge saisi de la demande en conversion fût investi du pouvoir d'apprécier si elle doit ou non être admise.
* Cest à la suite de ces débats que la commission a proposé, à titre de transaction, le texte qui a été volé par le sénat, et qui aujourd'hui se trouve définitivement transformé en loi. Nous l'avons reproduit tout à l'heure. La demande de conversion peut être formée après trois ans de séparation soit par l'un, soit par l'autre époux. Mais le juge n'est pas obligé d'y faire droit : il statue cogniia causa et peut'en conséquence rejeter la demande.
797 bis, La difficulté est de savoir quel est ici l'office du juge, c'est-à-dire dans quels cas il devra faire droit à la demande de conversion, dans quels autres la rejeter. M. Batbie a eu l'indiscrétion de demander au rapporteur de la loi des explications sur ce point, et voici ce qu'il a répondu : « Dans un esprit de conciliation que j'ai le regret de ne pas voir apprécier par M. Batbie, la commission, ayant le désir de faire une loi acceptable pour tout le monde, ayant le désir de ne froisser aucune conscience, a cru devoir répondre à l'appel qui était fait à sa modération, à sa raison, et tenir compte des critiques d'un système qui enlevait aux tribunaux l'appréciation
des faits. D'après la nouvelle disposition, à la demande de l'autre époux, les tribunaux auront le pouvoir d'apprécier si les faits qui avaient été jugés suffisants pour faire prononcer la séparation de corps ne s^nt pas devenus, après une épreuve d'au moins trois ans, suffisants pour justifier le divorce ». Un peu plus loin le rapporteur ajoute : « chacun des époux pourra invoquer la procédure de faveur de la conversion, pour demander au tribunal d'apprécier les faits qui, trois ans auparavant, n'avaient été jugés suffisants que pour justifier la séparation, et qui ne sont [peut-être] pas, après l'épreuve de trois ans, devenus suffisants pour justifier, non plus le relâchement des liens du mariage, mais leur dissolution ». Journal officiel du 25 juin 1884, Déb. parlem. p. 1192 et 1193.
* 797 ter. Malgré ces explications, le rôle du juge, chargé de statuer sur la demande en conversion, nous parait très peu défini, et nous avouons humblement que nous éprouverions dans plusieurs cas un grave embarras, si nous étions chargé de statuer sur un semblable débat.
Nous comprenons le système qui a définitivement prévalu, lorsque, d'une part, la demande en conversion est formée par l'époux qui a obtenu la séparation de corps, et que, d'autre part, la séparation a été prononcée pour injures graves. Le divorce, qui rompt le lien du mariage, est une mesure plus radicale que la séparation de corps qui se borne à le relâcher. On conçoit donc que le juge fasse droit plus difficilement à une demande en divorce qu'à une demande en. séparation. Il y a trois ans ou plus, le juge a prononcé la séparation de corps à raison de tel fait, qu'il a considéré comme constituant une injure d'une gravité suffisante pour entraîner cette mesure. Aujourd'hui l'époux qui a obtenu la séparation vient demander la conversion ; il demande donc que le divorce soit admis à raison des mêmes faits sur le fondement desquels la séparation a été prononcée, car la demande de conversion ne soumet pas au juge des faits nouveaux. Ici la latitude laissée au juge se comprend à merveille. Il y a une question de plus ou de moins à apprécier, et on conçoit que tel fait qui a paru avoir une gravité suffisante pour entraîner la séparation de corps, ne paraisse plus assez grave, môme après une épreuve de trois ans, pour entraîner le divorce.
Dans tous \e^ autres cas, nous ne comprenons guère le pouvoir d'appréciation laissé au juge de la demande en conversion.
Supposons d'abord, comme tout à l'heure, la demande en conversion formée par répoux qui a obtenu la séparation de corps, mais cette fois la séparation a été prononcée pour une cause péremptoire, c'est-à-dire pour adultère de l'autre époux ou pour condamnation de celui-ci à une peine afflictive et infamante. Ck)mment concevoir que le juge ait une appréciation à faire, et par suite qu'il soit facultatif pour lui d'admettre ou de refuser la conversion ? Si, au lieu de former une demande en séparation de corps, il y a trois ans, l'époux qui réclame aujourd'hui la conversion avait formé une demande en divorce, il aurait nécessairement triomphé, puisque le fait de l'adultère ou de la condamnation est. constant, on le suppose. Conçoit-on que le juge de la demande en conversion puisse refuser aujourd'hui un divorce qu'il aurait dû nécessairement admettre il y a trois ans ? Le texte de la loi parait cependant, à raison de sa généralité, rendre l'admission du divorce facultative pour le juge même dans ce cas.
11 n'est guère plus facile de concevoir le pouvoir d'appréciation laissé au juge, lorsque la demande en conversion est formée par l'époux contre lequel la séparation a été prononcée, par l'époux coupable ; à moins qu'on ne dise que le juge devra se décider alors d'après l'inspiration du sentiment, qui pourra bien être celle de la fantaisie. L'époux qui demande la conversion n'a pas, on le suppose, de griefs personnels à faire valoir ; il vient simplement dire que son conjoint n'a pas le droit de lui
imposer indéfiniment les privations da célibat, et qu*en conséquence il le met en demeure ou de reprendre la vie commune ou de subir la transformation de la séparation de corps en divorce. Quelle appréciation le juge peut-il avoir à faire dans cette espèce? Le rapporteur dit que le tribunal estimera si les faits qui avaient été jugés suffisants pour faire prononcer la séparation ne sont pas devenus suffisants pour justifier le divorce. Nous ne comprenons pas bien la pensée du rapporteur. Il semble supposer que, depuis la séparation de corps, les faits, sur le fondement desquels elle a été prononcée, ont pu s'aggraver. S'agit-il d'une aggravation résultant du seul effet du temps ? Elle serait difficile à concevoir. S'agit-il alors d'une aggravation résultant de la conduite de l'époux coupable ? Mais d'abord le juge ne peut pas en tenir compte, car la demande qu'on lui soumet ne lui donne pas le droit d'examiner des faits nouveaux, mais seulement les anciens faits qui ont servi de base à la séparation de corps ; il s'agit d'une demande de conversion. En tous cas, on ne concevrait pas que l'aggravation résultant du fait de l'époux coupable, pût devenir pour lui un titre de faveur, en lui donnant le droit d'obtenir un divorce qui lui aurait été refusé sans cela. La pensée du rapporteur nous échappe.
On pourrait peut-être essayer de se tirer d'embarras en disant que, sur la demande en conversion formée par l'époux contre lequel la séparation a été prononcée, le juge aura la môme appréciation à faire que sur la demande en conversion formée par l'autre époux, qu'il aura par suite uniquement à se préoccuper de savoir si les faits, sur le fondement desquels la séparation de corps a été prononcée, sont assez graves pour entraîner le divorce. Mais alors plus l'époux défendeur aura été coupable, et plus il sera sûr d'obtenir le divorce 1 Or c'est précisément pour les cas où sa conduite parait le plus indigne que les adversaires du projet ont le plus vivement critiqué la dispo<^ition qui lui permettait d'obtenir la conversion sans examen, et c'est surtout en vue de ces cas que la commission parait avoir proposé, et le sénat voté, l'amendement qui rend la prononciation du divorce facultative pour le juge.
798. En somme, la loi nouvelle parait accorder au juge un pouvoir discrétionnaire sur le point de savoir s'il fera droit à la demande en conversion. En ce sens, Cass., 12 août 1883, Sir., 86. 1. 193, et 3 mai 1886, Sir., 86. 1. 406. Ainsi, le tribunal peut refuser la conversion sur ce fondement que l'époux qui la réclame ne mérite que le mépris et l'opprobre, et qu'il n'ambitionne le divorce que pour contracter une nouvelle union qui fera le désespoir de son épouse et la honte de ses enfants, ou sur cet autre fondement que le défaut de réconciliation entre les époux doit être attribué à Tirrégularité des mœurs du demandeur dont l'inconduite notoire et scandaleuse peut être considérée comme la continuation des outrages et des injures qui ont motivé la séparation de corps prononcée contre lui (Paris, 21 janvier 1886, Sir., 86. 2. 129). La cour de la Martinique a même jugé « qu'il ne saurait être admis que le demandeur en conversion, coi^tre lequel a été prononcée la séparation, puisse trouver dans ses propres torts, dans l'adultère par lui commis, un titre suffisant pour imposera sa femme une rupture définitive à laquelle elle répugne, et ce, lors même qu'il est constaté que la femme s'est refusée à toute réconciliation avec son mari », et cet arrêt a été maintenu en cassation, bien qu'il paraisse dénier d'une manière générale à l'époux contre lequel la séparation a été prononcée le droit d'obtenir la conversion et violer ainsi manifestement l'art. 310 (Cass., 29 mars 1886, Sir., 86. 1. 405). Avouons que si la meilleure loi est celle qui laisse le moins déplace à l'arbitraire du juge, celle-ci est bien défectueuse.
* 798 Hs» I^&ns ^^ remarquable article publié par la Revue critique de législation et de jurisprudence {B,n{iéQ 1883), notre jeune collègue M. Saint-Marc, aujourd'hui agrégé près la Faculté de droit de Bordeaux, définit tout à fait autrement le rôle du
juge saisi de la demande en conversion. D'après lui, la demande en conversion n'est pas autre chose qu'une demande en divorce fondée sur une cause nouvelle, l'impossibilité pour l'époux demandeur de re<«ter plus longtemps dans la fausse position que lui fait la séparation de corps. Cette situation est contraire à l'ordre public tel que l'entend le nouveau législateur, et chaque époux a le droit, au bout de trois ans d'épreuve, de demander qu'elle cesse. Or on ne voit pour arriver t ce résultat que l'un de ces deux moyens : une réconciliation, qui raffermira le lien relâché par la séparation, ou un divorce qui le rompra. Cela posé, si le tribunal estime que la réconciliation est probable, tout au moins possible, il refusera la conversion. La circonstance qui paraît avoir le plus de poids, parmi celles qui annoncent la possibilité de la réconciliation, est l'offre faite par le défendeur de reprendre la vie commune, sauf à apprécier si cette offre est bien sérieuse. Si, au contraire, le tribunal estime que tout espoir de réconciliation est perdu, il devra prononcer le divorce, sans s'inquiéter des conséquences que cette décision pourra entraîner pour l'époux défendeur, et sauf exception cependant pour le cas où le demandeur n'aurait qu'un faible intérêt à obtenir le divorce, comme il arriverait par exemple s'il est d'un âge tellement avancé, qu'il ne puisse raisonnablement songer à se remarier; car l'équité doit avoir une large part dans les décisions de cette nature.
D'après cette vue, le juge de la demande en conversion n'a pas à se préoccuper des faits qui ont servi de base à la séparation de corps. Du moins il ne doit les apprécier qu'au point de vue de la probabilité d'une réconciliation entre les époux. En d'autres termes, l'office du juge de la conversion n'est pas de rechercher si les faits, sur le fondement desquels la séparation a été prononcée, ont assez de gravité pour motiver un divorce (le premier juge a implicitement résolu cette question dans le sens de l'affirmative, puisque les causes de divorce sont les mêmes que les causes de séparation de corps, et on ne peut la poser de nouveau sans se heurter au principe de l'autorité de la chose jugée) mais bien si ces faits ont creusé entre les époux un fos^^é assez profond pour que tout espoir de retour à la vie commune soit perdu. C'est une demande en conversion qui est soumise au juge et non une demande en révision.
Nous n'avons qu'une objection à formuler contre cette doctrine Elle nous présente la conversion telle que le législateur aurait dû, peut-être, la concevoir, mais non, à coup sûr, telle qu'il l'a conçue. Qu'on se rappelle l'incident à la suite duquel la commission a modifié le texte du projet, d'après lequel le juge était obligé de prononcer la conversion lorsqu'elle était demandée par l'un ou l'autre des époux après trois ans de séparation, et les explications données par le rapporteur de la loi au sujet du sens de cette modification, et on verra que le rôle du juge de la conversion est tout à fait autre que celui que lui assigne M. Saint-Marc. La dissertation de notre jeune collègue pourra fournir d'utiles indications au législateur de l'avenir, à l'époque, peut-être prochaine, où il voudra retoucher l'œuvre de 1884 et de 1886 ; elle a déjà fait son apparition dans l'enceinte législative sous les auspices de M. Naquet ; mais nous ne croyons pas que le juge puisse y trouver la ligne de conduite à suivre pour l'application de la loi actuelle.
799. Le tribunal compétent pour statuer sur la demande en conversion est le tribunal du domicile de Tépoux contre lequel la demande est formée. Arg. art. 59 al. 1 C. pr. Il se pourra donc que ce soit un tribunal autre que celui qui a prononcé la séparation de corps, car l'époux défendeur a pu changer de domicile dans l'intervalle.
800. Supposons que, la demande en conversion ayant été formée par l'époux contre lequel la séparation de corps a été prononcée, cette demande ait été admise. L'autre époux, qui avait obtenu gain de cause dans le procès en séparation, subi-
ra-t-il la déchéance que Tart. 299 inflige à Tépouz contre lequel le divorce a été prononcé? perdra-t-il le bénéfice des avantages que son conjoint lui avait faits soit par contrat de mariage, soit depuis le mariage contracté ? Le bon sens répond non, et il n'est pas, comme on pourrait le croire au premier abord, désavoué sur ce point par le texte de la loi. En effet, en y regardant de près, on voit que le divorce n'est pas prononcé contre l'époux qui a obtenu la séparation de corps, bien qu'il ait été demandé contre lui. Il ne faut pas oublier que le jugement qui admet le divorce est dans notre espèce un jugement de conversion. Cest donc le jugement de séparation de corps qui devient jugement de divorce, et par conséquent le divorce se trouve en définitive prononcé contre l'époux coupable, contre celui qui a succombé dans le procès en séparation de corps.
801. Celui des deuic époux séparés de corps qui veut obtenir le divorce n'est pas obligé d'attendre ir^ois ans pour le demander, s'il fonde sa demande sur des faits nouveaux, survenus depuis que la séparation de corps a été prononcée. Mais alors il faut suivre la procédure du divorce.
DISPOSITIONS TRANSITOIRES
802. L'art. 6 de la loi du 18 avril 4886 porte : « Les instances en » séparation de corps pendantes au moment de la promulgation de la loi » du 27 juillet 4884 peuvent être converties, par le demandeur, en ins- » tances de divorce. — Cette conversionpeut être demandée même en cours » d* appel. — La procédure spéciale de divorce sera suivie à partir du der- » nier acte valable de laprocédure de séparation de coiys. — Peuvent être » convertis en jugements de divorce, comme il est dit en Varticle 340 du » code civil, tous jugements de séparation de corps, antérieurs à la pro- » mulgation de la présente loi, devenus définitifs depuis trois ans ».
L'art. 7 ajoute : « La présente loi s'appliqtiera aux instances de divoixe » commencées sous l'empire de la loi du 27 juillet 1884 ».
Ces textes prévoient trois hypothèses
4^ Celle d'époux engagés dans une instance en séparation de corps, commencée avant la loi du 27 juillet 4884 et non encore vidée au moment de la promulgation de la loi du 48 avril 4886.
2® Le cas d'une demande en divorce, formée sous l'empire de la loi du 27 juillet 4884 et non encore défmitivement jugée au moment de la promulgation de la loi du 48 avril 4886.
3* Le cas d'époux séparés de corps en vertu d'un jugement ayant acquis l'autorité définitive de la chose jugée avant la promulgation de la loi du 48 avril 4886.
804. Première hypothèse. Epoux engagés dans une instance en séparation de corps commencée avant la loi du 27 juillet 4884 et non encore vidée au moment de la promulgation de la loi du 18 avril 4886. — Le
nouveau législateur, reproduisant presque littéralement sur ce point la disposition de l'art. 4 de la loi du 27 juillet 1884, autorise le demandeur, même en cours d*appel, à faire convertir l'instance de séparation de corps en instance de divorce. La procédure du divorce, qui d'ailleurs aujourd'hui diffère peu de la procédure de séparation de corps, sera suivie à compter du dernier acte valable de la procédure
de séparation de corps.
Sans cette disposition il e<t probable que le demandeur n'aurait pas pu obtenir la conversion, car, ayant négligé de la réclamer pendant tout Tintervalle écoulé entre la loi du 27 juillet 1834, qui, elle aus^i, autorisait cette conversion (art. 4), et celle du 18 avril 1886, il aurait sans doute été considéré comme ayant tacitement renoncé au droit de l'obtenir. Voyez cependant, Besançon, 25 mars 1885, Sir., 86. 2. 180. Il y aura peut-être plus de plaideurs qu'on ne pense qui mettront à profit la disposition de la loi nouvelle. En effet un grand nombre ont pu reculer devant la conversion sous l'empire de la loi du 27 juillet 1884, à cause des complications de la procédure du divorce, organisée par cette loi.
Il aurait été désirable que le législateur étendit la même faveur à ceux qui avaient intenté, sous l'empire de la loi du 27 juillet 1884, une action en séparation de corps non encore définitivement jugée au moment de la promulgation de la loi du 18 avril 1886. En effet, peut-être le demandeur, qui désirait le divorce, s'est-il résigné à demander la séparation de corps parce quMl était effrayé par les difficultés et les lenteurs de la procédure alors en vigueur. Beaucoup de praticiens conseillaient, pour aller plus vite, de demander la séparation de corps et de faire ensuite convertir au bout de trois a.n9, le jugement de séparation decorps en jugement de divorce. Mais, vu le silence du législateur, il parait difficile d'admettre cette extension. A plus forte raison, doit-on décider que celui qui, sous l'empire de la loi actuellement en vigueur, a commencé par demander la séparation de corps, ne peut pas convertir sa demande en demande de divorce. Il y aurait là un moyen trop facile d'éluder les préliminaires spéciaux à la demande en divorce. La seule faculté qui appartienne, dans l'un et l'autre cas, au demandeur qui, se ravisant, veut obtenir le divorce, c'est de se désister de son action en séparation de corps et d'introduire une demande en divorce, pour laquelle il suivra la procédure spéciale à ces sortes d'actions. On sait que la loi nouvelle permet, en sens inverse, de transformer, en tout état de cause, une demande en séparation de corps en demande de divoree.
805. Deuxième hypothèse. Demande en divorce foi^mée sous l'empire de la loi du 27 juillet 1884 et non encore définitivement jugée au moment de la promulgation de la loi du 18 avril 1886. — La procédure organisée par la loi nouvelle a dû être immédiatement substituée à Tancienne, de sorte que deux procédures différentes se trouveront avoir été successivement appliquées dans une même instance.
808. Troisième hypothèse. Epoux séparés de corps en vertu d'un jugement ayant acquis Vautoi^ité définitive de la chose jugée au moment oie la loi du iS avril 1886 est devenue obligatoire. — L'un ou Tautre époux pourra demander la conversion du jugement de séparation de corps en jugement de divorce, mais seulement après l'expiration d'un délai de trois ans depuis que le jugement est devenu définitif. En un mot, Fart. 310 est applicable de tous points. L*art. 6 al. A ne fait que
reproduire sur ce point, avec un peu plus de précision dans les termes, la disposition de Fart. A al. 3 de la loi du 27 juillet 1884.
CHAPITRE VI
INFLUEIfCE DE LA CHOSE JUGÉE EN MATIÈRE DE DIVORCE SUR UNE DEMANDE EN SÉPARATION DE CORPS AYANT LA MÊME CAUSE, ET RÉCIPROQUEMENT.
* 807. L^époux qui a succombé dans une demande en séparation de corps, peut-il former une demande en divorce fondée sur la même cause ? Non ; car en refusant d'accorder la séparation de corps, le juge a, implicitement et à plus forte raison, refusé d'accorder le divorce qui s*obtient pour les mêmes causes que la séparation de corps et peut-être plus difficilement qu'elle.
* 808* £n sens inverse, l'époux qui a succombé dans une demande en divorce peut-il se voir opposer l'exception de la chose jugée, s'il forme une demande en séparation de corps basée sur la même cause ? Les auteurs enseignent TafSrmative. Mais cette solution ne nous parait pas acceptable, au moins avec le caractère de généralité qu'on lui donne. La séparation de corps étant un diminutif du divorce, il y a telle circonstance (nous songeons au cas où la demande a pour cause des injures graves) dans laquelle le juge peut refuser le divorce et accorder la séparation. Alors la décision négative du juge sur la demande en divorce n'implique donc pas nécessairement une réponse négative aussi sur la demande en séparation de corps ; la chose demandée n'est pas la même, il n'y a pas eadem res, et par conséquent il nous semble que l'exception de la chose jugée ne doit pas nécessairement être admise.
* 809. A plus forte raison, un époux pourrait-il, au moins au cas où son action a pour cause des injures graves, demander le divorce et subsidiairement la séparation de corps : ce qui revient à demander le moins, pour le cas où le juge ne croirait pas pouvoir accorder le plus. Adde arg. du nouvel art. 239. V. cep. Cass., 30 juin 1886, Sir., 86. 1. 401.
* 810. D&ns tous les cas, il paraît incontestable que l'époux qui a succombé dans une demaade soit en divorce, soit en séparation de corps, peut former une demande nouvelle pour faits survenus postérieurement, et qui, par conséquent, n'ont pu être soumis à l'appréciation du juge de la première demande. La seconde demande n'a pas la même cause que la première (arg. art. 1351). Le demandeur pourra-t-il, en pareil cas, invoquer à titre d'appoint, les faits qui servaient de fondement à sa première demande ? Nous admettons l'affirmative par argument de l'art. 273.
Disposition particulière.
811. L'art. 5 de la loi du 18 avril 1886 porte : « La présente loi » est applicable à l'Algérie et aux colonies de la Martinique, de la » Guadeloupe et de la Réunion ».
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TITRE VII
De la paternité et de la filiation.
812. « Le lien de parenté qui existe entre le père ou la mère et Tenfant, disent MM. Aubry et Rau, se nomme paternité ou maternité quand on Tenvisage dans la personne du père ou de la mère, et filiation quand on le considère dans la personne de Tenfant ». On aurait donc pu se borner à intituler notre titre : De la filiation,
813. On distingue trois espèces de filiation, savoir : la filiation légitime, la filiation illégitime et la filiation adoptive. Les deux premières sont Tœuvre de la nature, la troisième est le résultat d'une fiction légale.
a. — La filiation légitime a sa source dans le mariage. Sont légitimes les enfants conçus des œuvres de deux personnes légitimement mariées . Toutefois la loi regarde aussi comme légitime l'enfant qui, conçu avant le mariage, est né pendant (art. 314) ; et d'un autre côté elle autorise la légitimation par mariage subséquent des enfants illégitimes, pourvu qu'ils ne soient pas le fruit d'un adultère ou d'un inceste (art. 33i).
b. — La filiation illégitime ou naturelle résulte du commerce de deux personnes qui ne sont pas légitimement mariées l'une avec l'autre au moment de la conception ou tout ^u moins de la naissance de l'enfant. Elle est naturelle simple^ adultérine ou incestueuse suivant la nature des rapports qui ont existé entre les parents de l'enfant au moment de sa conception.
c. — La filiation adoptive résulte de l'adoption. C'est une filiation purement fictive.
Il n'est question dan!« notre titre (titre VII) que de la filiation légitime et de la filiation naturelle. Le législateur traite de la première dans les chapitres I et II consacrés l'un à la filiation paternelle, l'autre à la filiation maternelle, et de la seconde dans le chapitre III. La filiation adoptive est reléguée dans le titre VUL
Cette division est assez vicieuse. Il aurait fallu, ou bien traiter dans un même titre, divisé en trois chapitres, des trois espèces de filiation, ou bien traiter de chaque espèce de filiation dans un titre distinct. A moins qu'on ne dise que le législateur a voulu réunir dans un môme titre les deux filiations qui dérivent de la nature, et consacrer un titre spécial à celle qui ne résulte que d'une fiction légale.
I. Généralités
814. La légitimité ne peut résulter que du mariage. L'enfant qui se prétend légitime soutient donc qu'il a été conçu des œuvres de deux
personnes légitimement mariées Tune avec Fautre au moment de sa conception ou tout au moins de sa naissance. Prétention complexe, que, par l'analyse, on peut décomposer de la manière suivante :
L*enfant qui se prétend légitime dit :
1** La femme que je soutiens être ma mère, est ou a été mariée ;
2» Cette femme a eu un enfant, et c'est moi qui suis cet enfant (filiation maternelle) ;
3*" J'ai été conçu, ou tout au moins je suis né (art. 314), pendant le mariage de ma mère ;
4* C'est le mari de ma mère qui est mon père (filiation paternelle).
L'enfant, qui se prétend légitime et à qui cette qualité est déniée, doit, d'après les principes du droit commun (Actori incumbit probatio, Rens excipiendo fit actorj démontrer que cette qualité lui appartient, et faire par suite la preuve des différents faits qui viennent d'être indiqués, savoir : le mariage de la femme qu'il prétend être sa mère, sa filiation maternelle, sa conception ou au moins sa naissance pendant le mariage, enfin sa filiation paternelle.
815. Les deux premiers faits, c'est-à-dire le mariage et la filiation maternelle, sont susceptibles d'une preuve directe et positive. Le mariage s'annonce en effet par une cérémonie solennelle, et la filiation maternelle par laccouchement, faits susceptibles d'une constatation matérielle. Nous savons comment se prouve le mariage. Quant à la preuve de la filiation maternelle, le législateur s'en occupe dans le chapitre II. Nous pouvons dire tout de suite que cette preuve se fait par l'acte de naissance (art. 319).
816. Il n'en est pas de même des deux derniers faits : la conception de l'enfant pendant le mariage de sa mère, et sa conception des œuvres du mari de sa mère (filiation paternelle). Le mystère de la conception échappe à nos investigations; aucun fait extérieur ne révèle à nos sens ni sa date, ni son auteur. La loi ne pouvait donc exiger ici une preuve directe et positive. Aussi a-t-elle établi cette présomption quecc Venfant » conçu pendant lemariage a pour père le mari » (art. 312 al. 1). Une présomption est une induction que la loi tire d'un fait connu à un fait inconnu. Le fait connu, dans le cas qui nous occupe, c'est la maternité, la filiation de l'enfant par rapporta sa mère; le fait inconnu, c'est la paternité, la filiation de l'enfant par rapport à son père. Eh bien 1 de la maternité de la femme, la loi conclut à la paternité de son mari; de ce fait connu qu'une femme mariée est devenue mère, la loi tire celte induction que son mari est le père de l'enfant. Cette présomption, comme toutes les autres, est basée sur l'ordre naturel des choses, c'est-à-dire sur ce qui arrive le plus ordinairement. Prxsumptio sumitur ex eo quod plerumque fit, La règle générale, c'est la fidélité de la femme, à son
mari; la loi présume cette fidélité, et par suite la paternité du mari. Admettre une solution contraire, c*eût été présumer l'adultère de la femme; or radullèreest un délit, et heureusement il ne constitue pas la règle générale ; en le présumant, la loi aurait manifestement renversé Tordre naturel des choses. Aussi la règle que « L'enfant conçu pendant » le mariage a pour père le mari » (art. 312 al. 1), règle que les Romains formulaient en ces termes : Pater is est quem nnptiae démonstrant, est-elle vraisemblablement aussi ancienne que le mariage luimême, dont elle est à vrai dire le complément nécessaire, parce que sans elle il perdrait toute sa dignité.
817. La règle que nous venons de formuler n'est applicable, d'après l'art. 312, qu'à l'enfant conçujpendant le mariage. L'enfant qui l'invoque doit donc prouver sa conception pendant le mariage. Gomment fera-t-il cette preuve? Rien ne serait plus facile, si la nature avait assigné à la gestation des femmes une durée fixe et invariable. Supposons par exemple que toutes les gestations aient une durée fixe de 270 jours, soit 9 mois; il suffirait, le jour de la naissance étant connu, de remonter à 270 jours en arrière, et on trouverait ainsi avec une précision mathématique le jour de la conception; il serait facile de savoir par suite si la conception se place ou non pendant le mariage.
Mais en cette matière comme en bien d'autres, la nature a ses caprices. La durée des gestations varie. Fallait-il alors laisser au juge le soin de la déterminer dans tous les cas où quelque difficulté s'élèverait sur ce point? C'était le système admis dans notre ancien droit; mais il a donné lieu à des décisions judiciaires tellement fabuleuses que le législateur de 1801 n*a pas été tenté de le reproduire. On vit des parlements déclarer légitimes des enfants nés dans le douzième, dans le treizième et même dans le dix-huitième mois après la mort du mari de la mère, et assigner ainsi à la grossesse une durée hors de toute proportion avec les données fournies par les lois de la nature. Sans rechercher si le parlement de Grenoble a réellement jugé, comme on le prétendit dans une brochure imprimée en 1637 et dont le parlement de Paris crut devoir interdire la publication, quhine femme avait pu concevoir par la seule force de son imagination, ce qu'on ne saurait contester, c'est qu'il existait alors en cette matière une anarchie complète. 11 se trouva des hommes, sensés pourtant, qui soutinrent que les longues gestations pouvaient durer trois années ! 11 fallait mettre un peu d'ordre dans ce chaos; il fallait surtout tarir dans leur source un grand nombre de procès, auxquels l'absence d'une règle précise ne pouvait manquer de donner naissance. Dans ce but voici ce qu*a décidé notre législateur.
S'inspirant des données fournies par la science physiologique, et
dépassant même un peu dans l'intérêt de la^Iégitimité les limites du cercle tracé par cette science, il a fixé la durée maxima et la durée minima de la gestation. La conception de l'enfant ne peut pas être antérieure à la limite que la loi assigne à la gestation la plus longue, ni postérieure à celle assignée à la gestation la plus courte ; elle se place donc nécessairement pendant l'intervalle qui les sépare.
Reste à savoir quelles sont les limites extrêmes de la gestation. La loi les a fixées à trois cents jours et à cent quatre-vingts jours : ce qui correspond à dix et à six mois d'après le calendrier républicain, qui était en vigueur à Tépoque où le code civil a été décrété. En d'autres termes, la loi suppose que la plus longue gestation ne peut pas durer plus de 300 jours (arg. art. 312 al. 2 et 315), et que la gestation la plus courte ne peut pas durer moins de 180 jours (arg. art. 312 al 2 et 314).
Nous disons d'abord que, d'après la présomption delà loi, la gestation la plus longue ne peut pas durer plus de trois cents jours. En effet l'art. 315 permet de contester la légitimité de l'enfant né 300 jours après la dissolution du mariage ; c'est donc que la conception de cet enfant est considérée comme se plaçant en dehors du mariage. L'enfant, qui naît le 300" jour après la mort du mari de sa mère, peut encore soutenir que sa conception remonte à une époque antérieure à la dissolulion du mariage, et que par conséquent le mari de sa mère est son père (art. 312 al. 1). Mais l'enfant qui naîtra le 301* jour après la dissolution du mariage, ne pourra plus se dire conçu dans le mariage, ni par suite invoquer la règle Pater is est... La loi admet donc que la conception d'un enfant ne peut pas remonter au-delà du 300* jour avant sa naissance.
Nous disons ensuite que, selon la présomption de la loi, la gestation la plus courte ne peut être moindre de 180 jours. En effet la loi considère l'enfant né le 180* jour du mariage comme conçu dans le mariage, et par conséquent des œuvres du mari, qui n'aura pas le droit de le désavouer. Au contraire, elle regarde l'enfant né avant le 180' jour du mariage comme conçu en dehors du mariage, et elle permet en conséquence au mari de le désavouer. La loi ne suppose donc pas qu'un enfant puisse rester moins de 180 jours dans le sein de sa mère; par suite elle n'admet pas qu'il puisse avoir été conçu après le 180* jour qui précède sa naissance.
Ainsi la loi présume que la conception d'un enfant est possible au plus tôt le 300*, au plus tard le 180* jour avant sa naissance, et dans toute la période intermédiaire entre ces deux termes extrêmes. Ce temps, qui s'écoule entre le 300* et le 180* jour avant la naissance de Fenfant, constitue la période légale de la conception. Elle comprend
121 jours : 121 et non 120, parce que la conception a été possible le 300^ jour avant la naissance, le 180®, et tous les jours intermédiaires. L'enfant peut, suivant son intérêt, et sans avoir de ce chef aucune preuve h faire, placer sa conception à un moment quelconque de cette période, et par suite se dire conçu des œuvres du mari de sa mère conformément à la règle Pater is est,..^ s'il prouve qu'à ce moment sa mère était mariée.
818. Comment doivent se calculer les délais de 180 jours et de 300 jours, qui forment les limites extrêmes de la durée légale de la gestaUon?
Suivant l'opinion commune, ces délais devraient être comptés par jours, c'est-àdire par intervalles de 24 heures, de minuit à minuit, et non par heures. C'est, dit-on, la règle générale pour les délais de jours : ils se comptent de die ad diem, et non de hora ad horam. La loi applique ce principe en matière de prescription (art. 2260). D'autre part, le jour qui sert de point de départ au délai (dies a guo), ne devrait pas être compté dans le calcul du délai, conformément à la règle Dies a quo non cornputatur in termino. Ainsi, dans le cas prévu par l'art. 314, le jour de la célébration du mariage ne devrait pas être compté, non plus que le jour de sa dissolution dans le cas prévu par l'art. 315. La cour de cassation a consacré l'opinion commune par un arrêt en date du 8 février 1869 (Sir., 69. 1. 215), cassant un arrêt en sens contraire de la cour d'Angers du 12 décembre 1867 (Sir., 68. 2. 39).
Nous préférons la solution admise par ce dernier arrêt, d'après laquelle les délais doivent être calculés de hora ad horam. Voici l'espèce qui était soumise à la cour d'Angers. Un homme était décédé le 19 mars 1866 à deux heures du matin ; sa veuve mit une fille au monde le 13 janvier 1867 à huit heures et demie du matin, par conséquent trois cents fois vingt-quatre heures plus six heures et demie après la mort du mari. La cour prononça l'illégitimité de cette enfant. C'était bien jugé, à notre avis.
Le tribunal de Beaugé, dont la décision était déférée à la cour d'Angers, avait au contraire décidé, en comptant de die ad diem suivant l'opinion générale, et en excluant par suite du calcul le jour de la dissolution du mariage, conformément à la règle Dies a quo non computatur in termino, que l'enfant devait être considérée comme conçue dans le mariage et par suite des œuvres du mari.
Voici les raisons que l'on peut faire valoir en faveur de la solution qui compte les délais de momento ad momentum et non de die ad diem. D'abord l'art. 315 dit : « trois cents jours après la dissolution du mariage », et non, comme il l'aurait fallu si le législateur avait voulu que le délai se calculât de die ad diem : après cblui de la dissolution du mariage. Même manière de parler dans l'art. 314, où on lit : « l'enfant né avant le cent quatre-vingtième jour du mariaob... », et non : l'enfant né avant le cent quatre-vingtième jour à dater de celui du mariage, et dans l'art. 312 qui dit : avant la naissance de l'enfant » et non avant celui de la naissance. D'un autre côté, la conception devenant possible aussitôt après la célébration du mariage et cessant de l'être aussitôt après sa dissolution par la mort, logiquement les délais de ISOjours et de 300 jours doivent courir à dater du moment précis où ces faits se sont accomplis. Pourquoi donc exclure du délai de 180 jours (art. 314) le jour de la célébration du mariage ? ce qui semble signifier que la loi considère la conception comme impossible ce jour-là; et pourquoi exclure du délai de 300 jours celui de la dissolution du mariage? ce qui donne à entendre que la loi considère la conception comme possible pendant tout ce jour et par suite même pendant les heures de ce jour qui suivent le moment de la dissolution, chose souverainement absurde 1
Quant à l'art. 2260, qu'on invoque au soutien de l'opinion contraire, outre qu'il ne
formule pas une règle générale, mais statue seulement en vue de la prescription^ les motifs qui l'ont fait édicter ne se retrouvent plus, tout au moins avec le même degré de force, dans la matière qui nous occupe, et son extension à notre hypothèse est partant peu logique. Les faits de possession, qui servent de base à une prescription que l'on prétend accomplie, remontent à une date très éloignée, souvent trente ans. Etablir à un jour près, et presque toujours par*la preuve testimoniale, le moment où ces faits se sont produits, est déjà chose difficile; les établir à une heure près serait tout à fait impossible. De là la règle de lart. 2260. Mais la difficulté n'existe pas, quand il s'agit de préciser la date des faits qui servent de point de départ au délai de 180 jours ou de 300 jours de l'art.* 312. Outre que le moment précis où ces faits se sont accomplis sera souvent indiqué dans un acte authentique, comme l'heure de la naissance, par exemple, dont Tacte de naissance fera presque toujours mention (art. 57), dans les cas où ce document fera défaut, la preuve testimoniale fournira ordinairement des indications certaines, soit parce que les faits dont il s'agit de prouver la date précise ont eu de nombreux témoins, nous songeons au mariage, soit parce qu'ils étaient de nature à frapper vivement les quelque^ témoins qui les ont constatés, comme il arrive pour un décès.
II. Du désaveu de paternité
819. En principe, la présomption Pater is est quem nuptiœ démonstrant n'est susceptible d'être combattue par aucune preuve contraire. Ainsi l'exigent l'honneur du mariage et l'intérêt si puissant de la légitimité des enfanls. Dans certains cas exceptionnels cependant, la loi autorise le mari à attaquer cette présomption. L'action qui lui est accordée à cet effet porte le nom d'action en désaveu (de paternité ou d'enfant); elle peut être définie : une dénégation judiciaire de la paternité du mari. Par sa définition même, cette action ne peut être exercée qu'au sujet d'un enfant qui est en situation d'invoquer la présomption Pater is est , puisqu'elle a pour but de la faire tomber.
Pour que rien ne soit livré à l'arbitraire dans une matière aussi grave, le législateur a précisé avec un soin minutieux les conditions du désaveu, c'est-à-dire : les causes de désaveu, les personnes qui peuvent intenter l'action en désaveu, le délai dans lequel cette action doit être intentée et les fins de non-recevoir dont elle est susceptible. Par leur nature même, les dispositions de la loi sur ces divers points doivent être interprétées restrictivement, conformément à la règle Ezceptio est strictissimx interpretationis.
A. Des causes de désaveu.
820. Notre loi admet trois causes de désaveu : i" l'impossibilité physique de cohabitation entre les époux pendant toute la durée de la période légale de la conception ; 2** l'impossibilité morale de cohabitation durant ce même temps; 3° la naissance précoce de l'enfant.
Prbhièrk cause db désaviu. Impossibilité physique de cohabitation,
8Si* Le mari est admis à désavouer l'enfant conçu pendant le
mariage, Iorsqu*il prouve que, durant toute la période légale de la conception, il a été dans Timpossibilité physique de cohabiter avec sa femme. Ge cas est prévu par Tart. 312, qui, après avoir établi dans son alinéa i**^ la régie que : « L'enfant conçu pendant le mariage a » pour père le mari », ajoute : « Néanmoins celui-ci pourra désavouer » Venfant, sHl prouve que, pendant le temps qui a couru depuis le trois » centième jusqu^au cent quatre-vingtième jour avant la naissance de cet » enfant, il était, soit par cause d'éloignem^nt, soit par l'effet de quelque » accident, dans Vimpossibilité physique de cohabiter avec sa femme ».
Un mari s'embarque pour l'Australie le !<*'' janvier, laissant sa femme à Marseille; il est de retour le l®*" septembre; sa femme accouche le 1" décembre. Il pourra désavouer l'enfant.
L'impossibilité physique de cohabitation doit avoir existé pendant toute la durée de la période, où peut se placer d'après la présomption de la loi la conception de l'enfant, c'est-à-dire pendant toute la durée du 300* jour avant la naissance de l'enfant, pendant toute la durée du 180» jour avant cette même naissance, et pendant tout le temps intermédiaire entre ces deux termes extrêmes. En un mot, l'impossibilité physique de cohabitation doit avoir existé pendant toute la durée des 121 jours, écoulés depuis et y compris le 300«jiisques et y compris le 180» jour avant la naissance de l'enfant; car celui-ci est autorisé à placer sa conception à un moment quelconque de cette période, et il suffit par conséquent que, fût-ce pendant un seul instant de ladite période, il ait été physiquement possible au mari de cohabiter avec sa femme, pour qu'il ne puisse pas échapper à l'application de la présomption Pater is est
822. De quelles causes doit résulter rimpossibllité physicjue de cohabitation. — La loi dit : de l'éloignement ou de quelque accident.
a. — De l'éloignement. Faut-il un éloignement tel qu'il ait été physiquement impossible aux époux de franchir, pendant la période légale delà conception, l'espace qui les séparait? Non; il suffît qu'il soit démontré que cet espace n'a pas été franchi, et que par suite les époux sont demeurés constamment séparés l'un de l'autre pendant toute la période légale de la conception, auquel cas il y a eu évidemment impossibilité physique de cohabitation. La question de savoir si ces conditions se trouvent réunies est une question de fait, que le juge doit résoudre en cas de contestation. Ainsi la cour d'Alger a admis le désaveu formé par un mari qui avait résidé h Alger, et sa femme à Paris, pendant tout le temps légal de la conception. Et cependant il est facile de faire, et bien des fois, le voyage de Paris à Alger dans un délai de 121 jours; mais il était démontré que, pendant tout ce temps,
le mari n'ayait pas quitté Alger, ni la femme Paris. De même, sMl était prouvé que deux époux ont été incarcérés pendant tout le temps légal de la conception sous prévention de crime, et sans communication possible l'un avec l'autre, l'action en désaveu formée par le mari devrait être admise.
b, — L'impossibilité physique de cohabitation peut aussi servir de base à la demande en désaveu du mari, quand elle résulte « de quelque accident ». La loi ne précise pas davantage, et elle ne le pouvait guère. On peut citer à titre d'exemples : des mutilations, une blessure, une opération chirurgicale, ayant produit chez le mari une impuUiance accidentelle soit temporaire, soit perpétuelle. Duveyrier, l'orateur du tribunat, a dit : « Il serait déraisonnable de vouloir détailler les espèces, les cas, les accidents qui peuvent produire Timpuissance accidentelle, soit qu'il s'agisse d*une blessure, d'une mutilation, d'une maladie grave et longue ».
Considérant ces dernières paroles comme une interprétation officielle de la loi, plusieurs auteurs décident que l'impuissance accidentelle, due à la prostration résultant d'une maladie, pourrait servir de fondement à une demande en désaveu du mari. Mais rinduction, qu'on peut tirer en faveur de cette solution des paroles du tribun Duveyrier, est plus que contrebalancée par la discussion qui s^est produite au conseil d'Etat, discussion à la suite de laquelle la solution contraire paraît avoir été très positivement adoptée. N'est-elle pas d'ailleurs commandée par le texte de la loi, qui parle de l'impuissance produite par l'effet de quelque accident ? Une maladie est-elle un accident ? Ce mot ne désigne-t-il pas un événement dont la cause est externe, plutôt qu'un événement dont la cause est interne comme la maladie?
823. L'impossibilité physique de cohabitation peut aussi résulter pour le mari de son impuissance naturelle ; mais alors la loi ne lui permet pas de l'invoquer à l'appui d'une demande en désaveu. « Le » mariy dit l'art. 313 al. 1, ne pourra, en alléguant son impuissance » naturelle^ désavouer Venfant ». Il y en a deux raisons : D'une part, la constatation de l'impuissance naturelle est le plus souvent fort difficile ; en tous cas elle serait pleine de scandale. D'autre part, la situation du mari ne mérite guère d'intérêt : devait-il s'engager dans un contrat dont il se savait incapable de remplir les obligations, et faut-il maintenant lui permettre de venir, en désavouant son enfant, déshonorer la femme qu'il a odieusement trompée ?
824. L'impuissance résultant d'un accident survenu antérieurement au mariage, pourrait-elle servir de fondement à une action en désaveu du mari ? En mettant l'accident sur la môme ligne que l'éloignement, l'art. 312 nous donne à entendre qu'il a en vue un accident survenu postérieurement au mariage, et c'est ce qui parait découler aussi de la discussion au conseil d'Etat. D'ailleurs le mari, qui était atteint lors du mariage d'impuissance accidentelle, a trompé sa femme tout aussi bien que celui qui était atteint d'impuissance naturelle : il ne mérite donc pas plus de faveur. Et toutefois la question est controversée. On invoque au soutien de l'opiuioa contraire les termes généraux de l'art. 312, qui parie de l'impuissance
résultant « de quelque accident », sans distinguer si l'accident est ou non antérieur au mariage. On ajoute que d'ailleurs la conduite du mari à l'égard de celle qu'il a épousée peut être excusable, du moins lorsque l'impuissance accidentelle dont il était atteint lors du mariage était de nature à pouvoir se guérir, ou que le mari la croyait telle.
DEUziiHB CAUSE DE DÉSAVEU. Impossibilité morale de cohabitation,
825. L'impossibilité morale de cohabitation résulte d'un obstacle moral qui s'oppose au rapprochement des époux, exemple : des mésintelligences graves; tandis que l'impossibilité physique résulte d'un obstacle physique. L'impossibilité physique de cohabitation fournit une preuve plus certaine de la non-paternité du mari que l'impossibilité morale, parce que la première est susceptible d'une constatation directe et matérielle, tandis que la seconde résulte d'une induction qui peut être fautive.
En principe, la loi ne permet pas au mari de désavouer l'enfant de sa femme pour cause d'impossibilité morale de cohabitation avec celle-ci. Cette règle souffre cependant exception dans deux cas prévus l'un et l'autre par l'art. 313.
826. Premier cas. — Après avoir dit que « Le mari ne pourra, en » alléguant son impuissance naturelle, désavouer l'enfant », l'art. 313 ajoute : « il ne pourra le désavouer même pour cause d'adultère, à moins » que la naissance ne lui ait été cachée, auquel cas il sera admis à pro- » poser tous les faits propres à justifier qu'il n'en est pas le père ». Ainsi l'impossibilité morale de cohabitation (c'est à elle que l'article fait allusion quand il parle des faits propres à justifier que le mari n'est pas le père) devient une cause de désaveu, lorsque l'induction qu'elle fournit en faveur de la non-paternité du mari est corroborée par cette double circonstance : que la mère a commis un adultère, et qu'elle a caché à son mari la naissance de l'enfant. Le mari doit donc, pour réussir dans son action en désaveu, faire une triple preuve ; il doit prouver : 1** l'adultère de la mère; 2* le recèlement de la naissance de l'enfant; 3* l'impossibilité morale de cohabitation pendant le temps légal de la conception.
!• Adultère de la mère. L'adultère dont le mari fait la preuve doit coïncider ou à peu près avec la conception de l'enfant. Le bon sens l'indique, et la loi a pu se borner h le sous-entendre. Quelle induction pourrait-on tirer pour la non-paternité du mari, d'un adultère commis par la femme à une époque éloignée de celle où se place la conception de l'enfant?
La preuve d'un adultère de la femme, même coïncidant avec l'époque de la conception, ébranle fortement la présomption de paternité du mari; mais elle ne suffit pas pour la détruire. La loi romaine nous en donne la raison : quum possit mater adultéra esse, et imputes maritum
patrem habuisse. L'induction que fournit Tadultère de la mère doit être corroborée parla preuve des deux autres faits dont il nous reste à parler. 2* Recel de la naissance de Venfant. La femme, qui cache à son mari sa grossesse et son accouchement, dresse un acte d'accusation contre elle-même. Pourquoi donc agirait-elle de la sorte, si elle pensait que son mari est le p^re de Tenfant, ou même si elle croyait seulement pouvoir le lui persuader?
La loi veut qu'il y ait eu recèlement de la naissance, ce qui implique un recèlement delà grossesse. Le recèlement de la grossesse ne suffirait pas, si la naissance de Tenfant n'avait pas été cachée au mari; tout est de droit étroit en cette matière. La cour de Paris parait donc s'être laissé guider plutôt par l'inspiration du sentiment que par des considérations juridiques, en admettant le désaveu dans un cas où la femme, après avoir dissimulé sa grossesse pendant sept mois, l'avait ensuite annoncée, par bravade et défi il est vrai, au moment où la discorde avait éclaté entre elle et son mari. La loi exige positivement que « la naissance de l'enfant ait été cachée ». Il importe peu d'ailleurs, du moment que cette condition se trouve remplie, que le mari ait ou non connu la naissance de l'enfant.
Quant à savoir quelles sont les circonstances d'où peut résulter le recèlement de la naissance, ce n'est plus là qu'une question de fait, à résoudre par le juge dans les divers cas où il y aura contestation sur ce point. Un des faits les plus significatifs est l'inscription de l'enfant sur les registres de l'état civil comme appartenant à un père autre que le mari ou comme né de père et mère inconnus.
On est d'accord pour admettre que l'aveu exprès, fait par la mère, de la nonpaternité du mari, n'équivaudrait pas à l'aveu tacite résultant du recèlement de la naissance. Outre que le texte de la loi manque, il peut y avoir quelques bonnes raisons de se défier d'un pareil aveu qui a peut-être été fait dans un moment de colère et de dépit. D'ailleurs il ne faut pas oublier qu'il ne s'agit pas seulement de l'honneur de la mère, mais aussi de la légitimité de l'enfant, que la mère ne doit pas pouvoir compromettre par une simple déclaration.
W Impossibilité morale de cohabitation. C'est à la preuve de cette impossibilité que la loi fait allusion, lorsqu'elle dit : (c auquel cas le » mari sera admis à proposer tous les faits propres à justifier qu'il n'en » est pas le père ». Quels sont ces faits ? La loi ne le dit pas, et elle ne pouvait pas le dire, car ils varieront suivant les cas. On peut indiquer à titre d'exemples : le grand âge du mari, son état valétudinaire, ses mésintelligences avec sa femme, sa résidence dans une habitation séparée...
827* C'est au demandeur en désaveu, nous l'avons déjà dit, qu'incombe la preuve de l'existence des dififérentes conditions requises par la loi pour le succès de la demande en désaveu, savoir l'adultère de la mère, le recèlement de la naissance de l'enfant et l'impossibilité morale de cohabitaUon. Probatio incumbit ei qui agit. Il n'est pas nécessaire, quoique le contraire ait été soutenu, que l'adultère de la mère soit prouvé préalablement, dans une instance distincte qui précéderait l'instance en désaveu, ni même que son existence soit constatée par un jugement préalable et distinct de celui qui admet le désaveu. La loi n'exige rien de semblable, et son vœu parait rempli du moment que ce dernier jugement constate la preuve de l'adultère ainsi que des autres faits dont parle l'art. 313. L'adultère pourrait donc
être prouvé dans la même enquête que celle dans laquelle le mari établit les faits qui attestent sa non-paternité.
Mais la jurisprudence parait être allée trop loin en décidant qu'il n*est pas nécessaire que 1 adultère soit l'objet d'une preuve spéciale et distincte, d'une preuTe directe, cet adultère se trouvant suffi<«amment établi par la preuve des faits qui démontrent la non-paternité du mari. À quoi bon, dit la jurisprudence, exi^^er que le rhtari prouve directement l'adultère de sa femme 7 Quand il aura prouvé qu'il n'est pas le père de l'enfant, n'aura-t-il pas prouvé par cela même que la paternité appartient à un autre, et par suite que sa femme a commis un adultère? ~ Sans doute ; mais, qu'on le remarque bien, les faits que le mari prouvera pour établir sa non-paternité ne fourniront jamais à cet égard qu'une induction. La loi parle de « faits propres à justifier qu'il n*en est pas le père » ; on n*a pas osé dire : à prouver' Or l'induction résultant des faits que le mari propose à Tappui de sa non-paternité, n*est considérée par la loi comme ayant une puissance suffisante qu'autant qu'elle est corroborée par l'induction, très puissante aussi, que fournissent l'adultère de la mère et le recel de la naissance de l'enfant. Donc le mari doit prouver ces faits, et il doit les prouver directement, l'adultère aussi bien que le recel de la naissance. Permettre au mari d'invoquer comme preuve de l'adultère les faits propres à justifier qu'il n'est pas le père de l'enfant, ce serait en réalité le dispenser d'établir l'adultère. D'ailleurs le système, qui dispense le mari de prouver directement l'adultère de la femme, n'est pas moins contraire au texte de la loi qu'à son esprit. L'art. 313 semble en effet considérer l'adultère de la mère comme la base fondamentale de l'action du mari, puisqu'il le présente comme la cause du désaveu. Or, dans le système qui vient d'être exposé, on tient l'adultère pour un élément tout à fait secondaire du débat. La doctrine en général se prononce dans ce sens.
La preuve de l'adultère pourrait d'ailleurs être faite par tous les moyens possibles, même par témoins et par présomptions.
828. Deuxième cas. Il est prévu par Talinéa 2 de Tari. 313, dont la rédaction primitive, due à la loi du 6 décembre 1850, a été modifiée successivement par l'art. 2 de la loi du 27 juillet 1884 sur le divorce et par Tart. 3 de la loi du 18 avril 1886. Ce dernier texte, qui s*est à peu près borné à reclifier une erreur matérielle échappée au législateur de 1884 finfra n. 832 in fine), est ainsi conçu : « Le paragraphe ajouté ï> à Varticle 313 du Code civil, par la loi du ^décembre iS^O est modifié » ainsi quHl suit : En cas de jugement ou même de demande soit de divorce, » soit de séparation de corps, le mari peut désavouer Tenfant né trois cents » jours après la décision qui a autorisé la femme à avoir un domicile séparé, » etmoins de cent quatre-vingts jours depuis le rejet définitif de la demande » ou depuis la réconciliation. — Vaction en désaveu n'est pas admise sHl y> y a eu réunion de fait entre les époux ».
Aux yeux de la loi, il existe entre deux époux qui plaident en divorce ou en séparation de corps, une impossibilité morale de cohabitation. D'après le texte que nous venons de transcrire, cette impossibilité morale commence à dater du moment où la femme, pour mieux dire l'époux demandeur, reçoit du juge Tautorisation d'avoir un domicile séparé, et dure jusqu'au jour du rejet définitif de la demande ou de la réconciliation des époux. En conséquence» le mari est autorisé à
désavouer tous les enfants conçus par sa femme pendant la période comprise entre les deux termes extrêmes que nous venons d'indiquer ; il est en effet très peu probable qu'il en soit Je père.
Sont réputés conçus pendant la période suspecte, et par suite susceptibles d'être désavoués, les enfants nés trois cents jours après le point de départ de la période et moins de cent quatre-vingts jours après l'expiration de son terme.
D'ailleurs le désaveu du mari est ici péremptoire. Point n'est besoin, comme dans les autres cas de désaveu, de prouver soit l'impossibilité physique de cohabitation, soit l'adultère de la mère et le recel de l'enfant. Il suffît au mari de déclarer judiciairement qu'il désavoue l'enfant. Par cela même, et par cela seul, l'enfant sera rejeté hors du sein de la famille.
829. L'impossibilité morale de cohabitation, qui sert de base au désaveu péremptoire dont nous venons de parler, ne cesse, d'après notre texte, que par le rejet définitif de la demande ou par la réconciliation. Il semble en résulter qu'elle se perpétue indéfiniment, et avec elle la faculté de désaveu qui en est la conséquence, si la séparation de corps ou le divorce est prononcé par le tribunal.
Cette conclusion est de tous points exacte au cas où c'est la séparation de corps qui est prononcée. La séparation de corps ne dissout pas le mariage ; on comprend donc que les enfants, mis au monde par une femme séparée de corps, naissent sous la protection de la règle Pater is est quem nuptiœ demonstrant, sauf au mari à user contre eux du désaveu péremptoire dont nous venons de parler.
Mais il en est autrement au cas de divorce. La présomption de paternité du mari cesse nécessairement à dater du jour où le mariage est dissous par le divorce (arg. art. 312 al. 1) ; elle ne protégera donc plus les enfants que la femme pourra désormais concevoir. Le mari n'aura pas besoin de les désavouer, le désaveu ne s'appliquant, par définition même, qu'aux enfants qui peuvent invoquer la présomption Pater ù est, puisqu'il a précisément pour objet de faire tomber cette présomption ; c'est par l'action en contestation de légitimité qu'il y aura lieu de procéder contre eux, en tant que de besoin (arg. art. 315).
830. Il faut prévoir le cas où les époux auraient laissé passer le délai de deux mois, fixé par l'art. 252, sans requérir la transcription sur les registres de l'état civil du jugement de divorce, ce qui a pour effet de rendre le divorce nul et non avenu. Ce cas nous parait devoir être assimilé à celui où il y a eu réconciliation entre les époux. En effet ils sont alors censés avoir renoncé l'un et l'autre au béné^^ fice du jugement qui a prononcé le divorce, et par conséquent s'être pardonné leurs torts. La réconciliation sera considérée comme s'étant
produite le jour où a expiré le délai de deux mois. L'impossibilité morale de cohabitation cessera donc à dater de ce moment ; mais elle aura duré jusque-là, et par suite le mari pourra désavouer les enfants dont la conception remonterait nécessairement, d'après la présomption de la loi, k une époque antérieure à l'expiration du délai.
831. En résumé, la loi nouvelle admet, entre époux engagés dans une instance en divorce, Texistence d'une impossibilité morale de cohabitation, qui dure tant que le débat n'est pas définitivement clos soit par le rejet de la demande, soit par une réconciliation, soit par la prononciation du divorce. Les enfants dont la conception se place nécessairement, d'après la présomption de la loi, pendant la période où cette impossibilité morale existait, peuvent être l'objet d'un désaveu péremptoire du mari. Quant à ceux qui sont conçus postérieurement au divorce prononcé, ils naissent étrangers au mari. — Même situation au cas de séparation de corps prononcée ou demandée, à cette différence près que les enfants conçus après la séparation de corps prononcée, sont protégés par la présomption de paternité écrite en l'art. 312, sauf désaveu péremptoire du mari.
832. Coup d'œil rétrospectif sur la question. — Le code civil ne contenait, sur le point qui vient de nous occuper, aucune disposition particulière. Il en résultait que les enfants, conçus pendant le cours d'une instance en divorce ou en séparation de corps, naissaient sous la protection de la règle Pater is est quem nuptix demonstrant, et le mari ne pouvait échapper à la paternité que lui infligeait cette maxime que par une action en désaveu formée suivant les règles du droit commun.
La situation était la même pour les enfants conçus après la séparation de corps prononcée. Le mari ne pouvait donc les désavouer que pour cause d'impossibilité physique de cohabitation pendant le temps légal de la conception (art. 312 al. 2), ou d'impossibilité morale accompagnée de la preuve de l'adultère de la mère et du recel de la naissance de l'enfant (art. 313 al. 1). Une femme séparée de corps pouvait ainsi, en ayant soin de ne pas dissimuler sa grossesse et son accouchement, c'est-à-dire en vivant publiquement dans l'inconduite, infliger à son mari la paternité d'enfants qui ne lui appartenaient pas. C'était une sorte de prime accordée au cynisme de la femme I Cet état de choses, déjà fort regrettable à l'époque où le divorce existait, le devint beaucoup plus encore, quand son abolition rendit les séparations de corps plus fréquentes. Il a cependant subsisté jusqu'en 1850. A cette époque, une loi due à l'initiative de Demante, la loi du 6 décembre 1850, est venue ajouter à l'art. 313 un alinéa ainsi conçu : « En cas de séparation de corps prononcée, M ou même demandée, le mari pourra désavouer l'enfant qui sera né trois cents jours » après l'ordonnance du président, rendue aux termes de Varticle 878 du code de •» procédure civile, et moins de cent quatre-vingts jours depuis le rejet définitif de la » demande ou depuis la réconciliation. L'action en désaveu ne sera pas admise s'il » y aeu réunion de fait entre les époux ». La loi du 27 juillet 1884 (art. 2) n'a fait qu'adapter cette disposition au divorce, et celle du 18 avril 1886 (art. 3) s'est à peu près bornée à rectifier une erreur matérielle échappée au législateur de 1884, qui avait visé l'art. 312 au lieu de l'art. 313.
Troisibiie CAU3B DE DÉSAVEU. Natssance précoce de l'enfant.
833. La durée minimade la gestation étant de 179 jours pleins (arg. art. 312 al. 2), il en résulte que la conception de Tenfant qui naît avant le 180^ jour du mariage remonte à une époque antérieure à sa célébration. C'est au mari de juger s'il en est le père; seul il peut le savoir, et la loi s'en rapporte à lui sur ce point. S'il se considère comme n'étant pas le père de l'enfant, il le désavouera (arg. art. 314), et l'enfant sera regardé comme illégitime. Remarquez que le désaveu est ici péremptoire: le mari n'a aucune preuve à fournir de sa non-paternité. S'il se considère comme étant l'auteur de l'enfant, il gardera le silence, et l'enfant jouira en paix du bénéfice de la légitimité.
On voit que l'enfant qui vient au monde avant le 180' jour du mariage nait légitime. Gela est certain; car c'est par l'action en désaveu que le mari doit procéder contre lui quand il veut le rejeter du sein de la famille. Or l'action en désaveu, qui a pour but de faire tomber l'autorité de la présomption Pater is est.,,, suppose nécessairement un enfant né sous le bénéfice de cette présomption, par conséquent un enfant qui est en possession de l'état d'enfant légitime.
834. Mais comment la loi a-t-elle pu considérer l'enfant dont il s'agit comme légitime, puisqu'il a été conçu en dehors du mariage? Ce ne peut être évidemment qu'en vertu d'une fiction; car la vraie légitimité n'appartient qu'à l'enfant né du mariage, c'est-à-dire à l'enfant conçu pendant le mariage, et non à l'enfant né en mariage et conçu en dehors. Reste à savoir quelle ert cette fiction, et ce point est l'objet d'une grave difficulté. Voici à cet égard les diverses opinions qui se sont fait jour.
I. D'après la majorité des auteurs, cette fiction ne serait autre que celle de la légitimation (art. 331 et s.). En d'autres termes, l'enfant dont il s'agit est illégitime par son origine; s'il était né avant le mariage de ses parents, ceux-ci auraient pu le légitimer par leur mariage subséquent (art. 331); la mère s'étant mariée pendant sa grossesse avec un homme que la loi suppose être le père de l'enfant, celui-ci se trouve immédiatement légitimé dans le sein de sa mère, et il nait ainsi en possession de la légitimité, sauf le droit qui appartient au mari de le désavouer. Cette doctrine conduit aux conséquences suivantes :
i^ L'enfant venu au monde avant le 180* jour du mariage natt illégitime, si, pendant toute la durée de la période où peut se placer sa conception, le mari de sa mère était engagé dans les liens d'un autre mariage non dissous. Exemple : Un homme veuf depuis quatre mois se remarie; un mois après, sa nouvelle femme accouche. L'enfant naîtra illégitime; car on ne pourrait le supposer conçu des œuvres du mari de sa mère sans lui donner une origine adultérine, et d'après l'art. 331 les enfants issus d'un commerce adultérin ne peuvent pa» être légitimés.
2o L'enfant qu'une femme met au monde avant le 180« jour de son mariage natt illégitime, si la mère n'a pu se marier qu'en vertu de dispenses, à raison du lien de parenté ou d'alliance qui l'unissait à l'homme qu'elle a choisi pour époux. Ainsi un oncle épouse sa nièce, après avoir obtenu une dispense du chef de l'Etat; un enfant natt le 1S0« jour du mariage. Il est illégitime; en effet sa conception remontant à une époque antérieure au mariage, on ne peut l'attribuer au mari de la mère
sans donner à l'enfant nne orig^ine incestueuse, et d'après l'art. 331 les enfants issus d'un commerce incestueux ne peuvent pas être légitimés.
* 3» L'enfant qui vient au monde avant le 180* jour du mariage naissant illégitime quand sa conception, en la supposant l'œuvre du mari, est entachée d'adultère ou d'inceste, il en résulte que la légitimité de cet enfant pourra être contestée par tous les intéressés, et non pas seulement par le mari, et que leur action ne sera pas soumise aux exceptions et prescriptions particulières à l'action en désaveu.
* La cour de cassation, qui admet ce système, en accepte la première conséquence; mais elle rejette la seconde. Cette particularité tient à ce que la cour suprême, ainsi qu'on le verra plus loin, considère les enfants nés d'un commerce incestueux comme pouvant être légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère, contracté en vertu de dispenses. Certains auteurs, qui ne partagent pas sur ce dernier point l'avis de la cour de cassation, arrivent cependant par un autre chemin au même résultat ; mais il leur est difficile d'échapper au reproche de contradiction.
II. Une autre opinion, qui prend tout à fait le contre-pied de la précédente, raisonne de la manière suivante : Il est incontestable que l'enfant né avant le 180« jour du mariage est illégitime par sa conception ; il est non moins incontestable qu'il natt légitime; il est certain enfin qu'il ne naît légitime qu'en vertu d'une fiction. Mais cette fiction n'est pas celle de la légitimation : c'est une fiction particulière qui n'a pas de nom spécial, une fiction innommée, qui a pour résultat de reporter la conception de l'enfant au jour de la célébration du mariage. L'enfant dont il s'agit naîtrait donc véritablement légitime, et non légitimé. De là toute une série de conséquences contraires à celles qui résultent de l'opinion précédente. Notamment l'enfant venu au monde avant le 180« jour du mariage naîtrait légitime, alors même qu'en se reportant à l'époque de sa conception on trouverait que le commerce de sa mère avec l'homme qu'elle a plus tard épousé était entaché d'adultère ou d'inceste. La jurisprudence la plus récente des cours d'appel parait se dessiner en ce sens (Poitiers, 19 juillet 1875, Sir., 76. 2. 161).
Cette opinion se fonde sur les raisons suivantes : 1<* D'après l'art. 331 la légitimation n'est applicable qu'aux enfants nés hors mariage. Il n'en faut donc pas parler pour les enfants nés en mariage, — 2o N'est-ce pas d'ailleurs ce qui résulte delà rubrique de notre chapitre : De la filiation des enfants légitimes ou nés pendant le mariage. Ou est ici synonyme de c'est-à-dire, et par conséquent cette rubrique donne à entendre que la légitimité est attachée par la loi au fait de la naissance pendant le mariage. — 3» Les travaux préparatoires confirment pleinement cette solution. On cite notamment ces paroles de Régnaud de Saint Jean d'Angély : « Cest la naissance de l'enfant qui fait son titre. L'enfant conçu avant le mariage et né après est légitime si le père ne réclame pas ». — 4o Enfin on invoque des considérations morales; mais elles seraient plus qu'équilibrées par des considérations du même ordre qu'invoque l'opinion contraire.
* À l'argument tiré de l'art. 331 on peut répondre que ce texte nous présente la légitimation comme «'appliquant à des enfants déjà nés, parce que, ici comme partout, lex statuit de eo quod plerumque fit. D'ailleurs supposer n'est pas disposer. Enfin, en raison, l'idée de la légitimation s'applique aux enfants conçus tout aussi bien qu'aux enfants déjà nés. Quant à la rubrique du chapitre I«', non seulement nous repoussons l'argument que nos adversaires en tirent, mais nous la revendiquons en faveur de notre opinion. Si la rubrique signifie ce qu'on lui fait dire, si elle est l'équivalent de ceci : Des enfants légitimes, c'bst-a-dirb nés pendant le mariage, elle est incomplète; car elle omet toute une classe d'enfants légitimes, ceux qui sont conçus pendant le mariage et qui naissent après sa dissolution. Nous prétendons que la rubrique signifie : De la filiation des enfants légitimes ou des enfants nés pendant le
mariage; ~ des EnFAirrs LioimiES, ce qui comprend tous les enfants conçus pendant le mariage, quelle que soit d'ailleurs l'époque de leur naissance ; — des enfants nés PENDANT LE HARiAOB, ce qui fait allusiou aux enfants conçus avant le mariage et nés pendant, que la loi assimile seulement à des enfants légitimes, sans pour cela les dire tels. Ainsi entendue (et ce sens est plus rationnel et plus naturel tout à la fois que celui que tous les auteurs lui donnent), la rubrique fournit un argument très puissant à la première opinion, puisque la loi distinguerait les enfants légitimes proprement dits et ceux qui leur sont assimilés. Voici en outre à Tappui de cette opinion une considération qui nous parait décisive : Soit une femme veuve qui se remarie quatre mois après la dissolution de son premier mariage, violant ainsi la prohibition de l'art. 228 ; un mois après elle devient mère. La conception de Tenfant remonte évidemment à une époque antérieure à la dissolution du premier mariage, et par conséquent Tenfant appartient au premier mari. Nul ne songerait sans doute à appliquer ici Fart. 314, et à décider que le deuxième mari sera considéré comme père de Tenfant s'il ne le désavoue pas ; on ne permettrait même pas au deuxième mari de revendiquer la paternité de ce second enfant. Pourquoi cela ? Nous n'en voyons pas d'autre raison que celle-ci : c'est qu'en supposant cet enfant issu des œuvres du deuxième mari, ce qui cependant est possible, on arrive à lui donner une origine adultérine, et il devient ainsi impossible que cet enfant ait été légitimé dans le sein de sa mère par son mariage avec le père, impossible par suite qu'il naisse légitime (arg. art. 331). Eh bieni si l'art. 314 ne peut pas s'appliquer lorsque son application conduirait à donner à l'enfant une origine adultérine par rapport à sa mère, quelle raison y aurait-il de l'appliquer quand il conduirait à lui donner une origine adultérine par rapport à son père? Nulla ratio diversitatis.
* 835. Quelle que soit d'ailleurs la solution qu'on adopte sur la question qui précède, on doit décider que l'enfant, conçu avant le mariage et né pendant, ne pourrait pas, en invoquant la maxime Infans conceplus pro nato habetur quoties de corn' modisejtis agitur, se prévaloir de sa légitimité pour recueillir une succession ouverte avant la célébration du mariage de ses parents, par exemple la succession d'un de ses frères utérins mort peut-être la veille du mariage. En effet jusqu'à la célébration du mariage l'enfant a été naturel ; et, pour que sa légitimité pût rétroagir au jour de sa naissance, il faudrait dans la loi une disposition expresse qui n'existe pas.
836. Fins â&non-recevoir contre Taotion en désaveu pOur oanse de naissance précoce de l'enflant. — L'art. 314 nous en indique trois : « L'enfant né avant le cent quatre-vingtième jour du » mariage, ne pourra être désavoué par le mari, dans les cas suivants : » i^ s'il a eu connaissance de la grossesse avant le mariage ;^^ s'il a » assisté à l'acte de naissance, et si cet acte est signé de lui, ou contient » sa déclaration quHl ne sait signer ; S"" si Venfant n'est pas déclaré » viable ».
Etudions ces trois fins de non-recevoir :
i^ Si le mari a eu connaissance de la grossesse avant le mariage. — Il y a alors de la part du mari un aveu tacite de sa paternité. On n'épouse pas une femme qu'on sait élre enceinte, quand on a la conviction qu'on n'est pas le père de son enfant ; si on a assez peu d'honneur pour le faire, la loi ne permet pas qu'on vienne le dire à la justice. Nemo auditur propiiam tuipitudinem allegans.
2^ Si le mari a assisté à Vacte de naissance, et si cet acte est signé de Précis de droft civil. — 3* éd., I. 32
lui, OU contient sa déclaration qu'il ne sait signer. — Ici encore la loi voit dans la conduite du mari un aveu tacite de sa paternité. Peu importe d'ailleurs qu'il ait participé à l'acte de naissance en qualité de déclarant ou en qualité de témoin. Mais il faut, bien entendu, que l'acte de naissance ne contienne aucune protestation ni réserve en ce qui concerne l'exercice de l'action en désaveu. Le mari a pu se croire obligé de déclarer la naissance de l'enfant pour obéir à la prescription de l'art. 56 ; s'il prend soin d'expliquer que c'est là le motif qui l'a fait agir et qu'il entend se réserver le droit de désavouer Tenfant, on ne peut certes pas voir dans sa conduite une renonciation à l'action en désaveu.
La renonciation tacite du mari à Taction en désaveu pourrait-elle s'induire d'autres circonstances que de celles qui viennent d'être relatées et qui sont indiquées par l'art. 314 !<> et 2<> ? L'affirmative est généralement admise, l'art. 314 n'étant pas conçu dans des termes limitatifs ou restrictifs. Ainsi le mari, n'ayant pu assister à l'acte de naissance de l'enfant, écrit une lettre de félicitations à sa femme ou assiste & la fêle du baptême de l'enfant. Les juges pourt^onl considérer ces faits comme emportant renonciation tacite du mari à l'action en désaveu.
Si l'on admet cette solution, on doit décider aussi que la renonciation expresse du mari le rendrait non recevable à agir en désaveu.
3* Si Venfant n*est pas jiéclaré viable. — La viabilité, c'est l'aptitude à vivre, vitœ habilitas : question de fait à résoudre en cas de difficulté par les juges qui s'aideront au besoin des secours de la science.
Pourquoi le mari ne peut-il pas désavouer l'enfant qui n'est pas né viable ? Il y en a deux raisons. D'abord la non-viabilité de l'enfant provient souvent de sa naissance avant terme, et alors l'induction, que l'on prétendrait tirer de la date de sa naissance, pour soutenir que sa conception remonte à une époque antérieure au mariage, perd toute sa force. En second lieu, l'enfant qui naît non viable, de même que celui qui est mort-né, est considéré comme n'ayant jamais été inrerum natura; aucun droit n'a pu se fixer sur sa tête, notamment un droit de succession (art. 725) ; la naissance d'un pareil enfant ne peut donc nuire à personne, et le mari par suite n'a pas d'intérêt à le désavouer. L'action en désaveu ne pourrait avoir pour but comme pour résultat que de déshonorer la mère, et le législateur ne devait pas l'admettre.
Cette deuxième raison, qui existe dans tous les cas où l'enfant est né non viable, a une telle puissance qu'elle doit conduire à considérer la non-viabilité de l'enfant comme constituant une fin de non-recevoir, non seulement contre l'action en désaveu formée pour cau$;e de naissance précoce conformément à l'art 314-3», mais aussi contre toute autre action en désaveu. On étend ainsi, il est vrai, en dehors de ses termes une disposition exceptionnelle de sa nature ; mais il y a des exceptions qui s'étendent : ce sont celles qui ne sont que l'application d'un principe de droit commun. Or telle est précisément la fin de non -recevoir qui nous occupe ; elle est fondée sur cette règle de droit commun : pas d'action sans intérêt.
DE lA PATERNITÉ ET DE LA EILIATION 499
B. Des personnes auxquelles appartient V action en désaveu,
837. La loi les détermine limitativement : ce sont le mari, et dans certains cas ses héritiers.
Tant que le mari est vivant, l'action en désaveu n'appartient qu'à lui.
Non seulement elle n'appartient qu'à lui, mais elle doit, à raison de l'élément moral qui y domine, être considérée quant à son exercice comme exclusivement attachée à sa personne. Elle ne pourrait donc pas être exercée de son chef par ses créanciers (arg. art. 1166 in fine).
Il est même fort douteux que l'action en désaveu puisse, au cas où le mari serait interdit, être exercée par son tuteur. Il est vrai que le tuteur de l'interdit, comme celui du mineur, le représente dans tous les actes civils (art. 450 chn. 509). Mais, s*il est incontestable que le tuteur peut en vertu de ce principe exercer au nom de l'interdit les actions qui ont un caractère pécuniaire, il n'est rien moins que démontré qu'il ait les mêmes pouvoirs relativement aux actions qui ont un caractère moral, comme l'action en désaveu : l'interdiction en effet a principalement pour but la protection des intérêts pécuniaires de l'aliéné.
838* Après le décès du mari, l'action en désaveu passe èi ses héritiers, s'il est mort maître de son action, c'est-à-dire étant encore dans le délai utile pour l'intenter et sans y avoir renoncé. A plus forte raison, les héritiers du mari pourraient-ils continuer l'action en désaveu intentée par le mari, si celui-ci était mort pendante lite.
En passant aux héritiers, l'action en désaveu se transforme. Dans les mains du mari elle constituait un droit moral ; des intérêts pécuniaires, il est vrai, pouvaient s'y trouver mêlés aux intérêts moraux, mais ceux-ci dominaient et absorbaient ceux-là. Entre les mains des héritiers du mari au contraire, l'action en désaveu devient un droit exclusivement pécuniaire; on n'en peut douter en lisant l'art. 317, qui nous représente les héritiers du mari comme exerçant l'action en désaveu pour sauvegarder un intérêt pécuniaire menacé par la prétention de l'enfant qui se dit légitime.
De ce principe que l'action en désaveu passe, à titre de droit pécuniaire faisant partie de la succession du mari, aux héritiers de celui-ci, résultent les conséquences suivantes :
10 L'action en désaveu peut être exercée, s'il y a lieu, par les créanciers des héritiers du mari agissant du chef de ceux-ci en vertu de l'art. 1166;
2<* L'action en désaveu passe à tous ceux qui succèdent au mari in universumjus, à tous ses successeurs universels. Elle appartient donc :
a. — Aux héritiers légitimes du mari, c'est-à-dire aux personnes appelées à sa succession en qualité de parents légitimes. La règle ne souffre môme pas d'exception en ce qui regarde les enfants issus du mariage. Leur qualité de fils de la femme dont l'honneur sera compromis par l'action en désaveu, et de frères, au moins utérins, de l'enfant qu'il s'agit de désavouer, pourra dans bien des cas élever en ce qui les concerne un obstacle moral, mais non un obstacle légal, à l'action en désaveu ; car, la loi ne distinguant pas, sa disposition comprend nécessairement tous les héritiers du mari.
b, — Aux successeurs irréguliers du mari, tels que ses enfants naturels.
c. — Aux donataires ou légataires universels ou à titre universel du mari. Ils sont ordinairement compris sous la dénomination ô'héritiers, et les travaux préparatoires prouvent, à n'en pas douter, que telle a bien été ici Tintenlion du législateur.
D'ailleurs les héritiers ou autres successeurs universels du mari peuvent exercer l'action en désaveu pour les mêmes causes que lui ; car c*en son action qui leur est transmise, par conséquent Taclion telle qu'elle lui appartenait, avec ses mêmes caractères. Les héritiers du mari pourraient donc intenter l'action en désaveu, môme pour la cause prévue par l'art. 313 al. 1, bien que cette action nécessite ici la preuve de l'adultère de la mère. On a vainement objecté qu'aux termes de l'art. 336 du code pénal, l'adultère de la femme ne peut être dénoncé que par le mari. Cette disposition signifie seulement que la dénonciation du mari est nécessaire pour que l'adultère de la femme puisse être l'objet d'une répression pénale. D'ailleurs, à ce compte, les héritiers du mari ne pourraient presque en aucun cas exercer l'action en désaveu, puisque cette action, sauf dans l'hypothèse de l'art. 314, implique toujours un adultère de la mère.
839. Telles sont les seules personnes qui peuvent intenter raction en désaveu : le mari, et après lui ses héritiers quand il est mort maître de son action. Les dispositions de la loi sont limitatives sur ce point comme en ce qui concerne la détermination des causes de désaveu.
L'action en désaveu n'appartiendrait donc pas :
i^ Aux parents du mari, qui ne sont point ses héritiers, soit parce qu'ils ont renoncé à sa succession (arg. art. 785), soit parce qu'ils sont précédés par des parents plus proches qui les excluent de la succession, soit parce qu'ils sont exclus par la volonté du défunt, comme il arriverait si un frère du mari, appelé par la loi à la succession à défaut dé l'enfant dont la légitimité est douteuse, se trouvait écarté par l'institution d'un légataire universel (Cass., 3 mars 1874, Sir., it. 1. 201).
29 Aux légataires à titre particulier du mari. — Ils ne succèdent pas in universum jtis, et ne se trouvent pas compris par suite sous la dénomination ù'héritiert,
30 A la mère. Gomment écouter en justice celle qui, ne respectant ni ta qualité d'épouse ni sa qualité de mère, viendrait proclamer son crime et demander qu'on en ftt subir les conséquences à son enfant en le déclarant adultérin ? La mère est dans son rôle en combattant les prétentions de ceux qui intentent l'action en désaveu, et en cherchant ainsi à sauver son honneur compromis par cette action ; elle n'y peut jamais être en la mettant en mouvement.
4<> Aux héritiers de la mère.
* 50 A un donataire du mari qui voudrait, en intentant l'action en désaveu, échapper à la révocation de plein droit qu'a entraînée la survenance d'un enfant au donateur (arg. art. 960).
G. Du délai dans leqtiel doit être intentée l'action en désaveu.
840. La loi fixe un délai dans lequel Faction en désaveu doit* être exercée sous peine de déchéance. Ce délai devait être très bref pour que Tétat de l'enfant ne fût pas tenu trop longtemps en suspens. Sa durée varie, suivant ()ue Taction est intentée par le mari, ou par ses héritiers après sa mort.
841. a, — L'action est exercée par le mari : « Dans les divers cas où » le mari est autofisé à réclamei', il devra le faire, dans le mois, s'il se
)» trouve sur les lieux de la naissance de V enfant; — T^ans les deux mois » après son retour^ si, à la même époque il est absent; — Dans les deux )> mois après la découverte de la fraude, si on lui avait caché la nais- » sance de l'enfant » (art. 316).
C'est une question de fait, A résoudre en cas de contestation par les jages, que celle de savoir dans quels cas le mari sera assez éloigné du lieu de la naissance de Teofant pour qu'il puisse être regardé comme absent dans le sens de notre article, et dans quels cas il s'en sera assez rapproché pour qu'il puisse être dit de retour.
La loi donne au mari un délai plus long au cas d'absence ou au cas de recel de la naissance, parce que dans ces deux hypothèses il sera pris au dépourvu le jour où il apprendra la naissance de l'enfant, et aura besoin d'un certain temps pour réunir ses preuves. Au contraire, quand le mari est sur les lieux au moment de la naissance de l'enfant et que d'ailleurs rien n'a été fait pour lui cacher cette naissance, la loi suppose que, non seulement il la connaîtra immédiatement, mais qu'il a eu auparavant connaissance de la grossesse et qu'il a pu prendre ses mesures en conséquence.
L'idée qui ressort de l'art. 316, en ce qui concerne le point de départ du délai accordé pour l'exercice de l'action en désaveu, c'est que ce délai court à compter du jour où le mari a connu ou dû connaître l'événement qui donne ouverture à cette action, c'est-à-dire la naissance de l'enfant. Jusque-là le mari ne peut pas songer à exercer son action, et il ne peut être question de faire courir le délai à l'expiration duquel il sera considéré comme ayant tacitement renoncé au droit de l'intenter et par suite comme forclos. Cela posé, le législateur fait courir immédiatement le délai d'un mois contre le mari présent sur les lieux, parce qu'il suppose que, faisant ménage commun avec sa femme, il sera immédiatement avisé de la naissance de l'enfant. Mais cette supposition n'a plus de raison d'être au cas de séparation de corps. Aussi est-il conforme à l'esprit de la loi d'admettre qu'au cas de séparation de corps le délai pour intenter l'action en désaveu, conférée au mari par Talinéa 2 de l'art. 313, ne court qu'à compter du jour où le mari a connu en fait la naissance de l'enfant, alors même qu'elle ne lui aurait pas été cachée. Au cas de séparation de corps en effet, le mari présent sur les lieux peut parfaitement ignorer, surtout dans une grande ville, l'accouchement de sa femme, alors même que celle-ci n'aurait rien fait pour le dissimuler ; et si le délai, très bref d'ailleurs, de l'action en désaveu commençait à courir immédiatement, il pourrait arriver que le mari fût forclos avant même d'avoir su qu'il y avait lieu d'agir. La jurisprudence s'était formée dans ce sen^ sous l'empire de la loi du 6 décembre 1850, qui a introduit, comme on sait, l'action en désaveu spéciale au cas de séparation de corps, en ^joutant un alinéa à l'art. 313, et il n'y a pas de motif pour que les tribunaux ne persévèrent pas aujourd'hui dans cette voie, car les modifications que les lois des 27 juillet 1884 et 18 avril 1886 ont fait subir à l'alinéa 2 de l'art. 313, ne concernent pas la séparation de corps.
842. b. — L'action en désaveu est exercée parles héritiers du mari. « Si le man est mort avant d'avoir fait sa réclamation, mais étant encore n dans le délai utile pour la faire, les héritiers auront deux mois pour » contester la légitimité de Venfant, à compter de Vépoque où cet enfant » se serait mis en possession des biens du mari, ou de l'époque où les » héritiers seraient troublés par Venfant dans cette possession » (art. 317).
» Pour contester la légitimité de Venfant. Pourquoi la loi n*a-t-elle pas dit : pour exercer l'action en désaveu ? Peut-être, disent MM. Aubry et Rau, a-t-on évité
remploi du mot désaveu, « parce que les héritiers du mari ne peuvent précisément avouer ou désavouer un fait de paternité qui leur est complètement étranger ».
Le délai accordé aux héritiers du mari pour intenter Taction en désaveu, est de deux mois dans tous les cas. La loi impartit un délai plus court (un mois) au mari, quand il est présent sur les lieux et que la naissance de Tenfant ne lui a pas été cachée, parce que, ayant eu vraisemblablement connaissance de la grossesse de sa femme, il a pu réunir ses preuves à l'avance.
Le délai de deux mois court, d'après notre article, à compter de l'époque où l'enfant se serait mis en possession des biens du mari ou de l'époque oit les héritiers seraient troublés par lui dans cette possession, Ge texte prouve, ainsi que nous l'avons déjà remarqué plus haut par anticipation, que l'action en désaveu a, entre les mains des héritiers du mari, un caractère pécuniaire. En effet, en faisant courir le délai de l'action en désaveu du jour où l'enfant dispute aux héritiers du mari tout ou partie des biens de celui-ci, la loi nous donne clairement à entendre qu'elle considère les héritiers comme ne pouvant songer à agir en désaveu que du jour où ils verront leurs intérêts pécuniaires menacés par les prétentions de l'enfant, et que par suite elle ne leur accorde l'action en désaveu qu'en tant qu'elle peut servir pour eux de point d'appui à un intérêt pécuniaire.
De là il semble bien résulter que les héritiers du mari ne pourraient pas prendre les devants, et intenter l'action en désaveu tant que l'enfant ne manifeste aucune prétention à la succession du mari. Jusque-là en effet ils n'ont pas d'intérêt pécuniaire à désavouer l'enfant ; du moins ils n'ont qu'un intérêt futur et éventuel, et il est de principe que, lorsque' une action ne peut être intentée que sur le fondement d'un intérêt pécuniaire, cet intérêt doit être né et actuel. Malgré ces raisons, la jurisprudence et la grande majorité des auteurs décident que les héritiers du mari peuvent prendre l'offensive et intenter l'action en désaveu contre l'enfant qui garde le silence, tout au moins lorsqu'il possède le titre d'enfant légitime, ayant un acte de naissance et une possession d'état conforme. Il ne faut pas, dit-on, les obliger à rester perpétuellement sous la menace d'une réclamation de l'enfant, qui attend peut-être pour manifester ses prétentions que les preuves dont pourraient user les héritiers du mari aient disparu.
* Le délai de deux mois, accordé aux héritiers du mari pour intenter l'action en désaveu, ne constitue pas une prescription, mais bien un délai préflx à l'expiration duquel il y a déchéance du droit d'agir. Ce délai courrait donc contre les héritiers même mineurs, tandis que, s'il s'agissait d'une prescription, elle serait suspendue pendant toute la durée de leur minorité (art. 2252).
843. L*art. 318 fournit soit au mari, soit à ses héritiers, un moyen d'allonger d'un mois le délai de Faction en désaveu. <c Tout acte extror » judiciaire contenant le désaveu de la part du mari ou de ses héritiers, » sera comme non avenu, s'il n'est suivi, dam le délai d'un mois, d'une » action en justice, dirigée contre un tuteur ad hoc donné à l'enfant, et » en présence de sa mère ».
Ainsi, en désavouant Tenfant par acte extrajudiciaire pendant le délai accordé pour exercer l'action, fût-ce le dernier jour, le mari ou ses héritiers peuvent utilement intenter l'action en désaveu dans le délai d'un mois à dater de Facte.
844. C'est l'enfant désavoué qui est défendeur à l'action en désaveu. S'il est majeur, il soutiendra lul-môme la lutte. Presque toujours
il sera mineur et même en très bas âge : c'est ce que suppose la loi qui, ici comme ailleurs, statuit de eo qtiod plerumque fit, et c*est pourquoi elle ordonne la nomination à Tenfant d\m tuteur ad hoc qui le repre'sentera. Ce tuteur doit ôlre nommé même quand l'enfant est déjà pourvu d'un tuteur ordinaire.
Par qui sera nommé ce tuteur ad hoc ? Une jurisprudence constante, qui vient de s'enrichir d'un arrêt tout récent de la cour de cassation (Cass., 24 novembre 1880, Sir., 81. 1. 65), décide que cette nomination doit être faite par un conseil de famUle composé suivant les règles écrites dans les art. 406 et s. En effet, dit la cour, dans le silence de la loi on ne peut que se référer aux règles du droit commun, qui font rentrer la nomination des tuteurs dans les attributions du conseil de famille (art. 405). L'arrêt précité décide même que la nomination par le conseil de famille est requise à peine de nullité de la procédure. — Cette solution est vivement combattue par quelques auteurs, qui pensent que la nomination du tuteur ad hoc doit être faite par le tribunal. La principale raison qu'ils en donnent est qu'un conseil de famille formé suivait les règles dud^oit commun sera composé d'adversaires de l'enfant ; car tous ses parents soit paternels, soit maternels, sont intéressés, pécuniairement au moins, au succès de l'action en désaveu, qui, si elle réussit, exclura l'enfant de la succession paternelle, et ne lui permettra plus de réclamer dans la succession maternelle que les droits accordés par la loi soit à un enfant naturel simple, soit à un enfant adultérin. Charger de la nomination du tuteur ad hoc un conseil de famille, c'est donc confier aux adversaires de l'enfant le soin de lui choisir un protecteur. Cpr. supra n. 438 in fine.
845. Notre article dit que l'action en désaveu sera dirigée « contre un tuteur ad hoc donné à l'enfant, et en présence de sa mère ». La mère doit être entendue, parce que son honneur est en jeu ; elle figure donc à l'instance pour son propre compte, et c'est peut-être pour ce motif que la loi n'a pas voulu lui confier le soin d'y figurer en même temps pour le compte de son enfant.
846. On est d'ailleurs d'accord pour admettre que l'action en désaveu ne pourrait pas être intentée avant la naissance de l'enfant. Tant que l'enfant n'est pas né, il ne constitue pas encore une personne, et ne peut par suite être désavoué. La loi considère bien quelquefois l'enfant simplement conçu comme étant déjà né, mais seulement lorsqu'il s'agit de ses intérêts. Infans conceptus pro nato habetur quoubs db comhodis bjus aoitur. Enfin l'enfant peut ne pas naître viable, auquel cas l'action intentée prématurément se trouverait avoir causé un scandale inutile.
D. Effets du désaveu.
847. Quand le demandeur en désaveu triomphe, l'enfant est rejeté
hors du sein de la famille. En effet sa filiation se trouve établie à
l'égard de sa mère sans l'être à l'égard du mari de celle-ci, c'est-à-dire
qu'il est considéré comme adultérin. Cependant, quand l'enfant a été
désavoué pour cause de naissance précoce (art. 314), il est seulement
regardé comme enfant naturel simple.
* Quand l'action en désaveu a été intentée par le mari, la décision judiciaire intervenue sur sa demande fait loi, quelle qu'elle soit, erga omnes. Tous peuvent
l'invoquer, et on peut l'invoquer contre tous. La raison en est que, nul autre que le mari n'ayant le droit d'intenter l'action en désaveu, personne ne peut plus débattre judiciairement ce qui a été définitivement jugé avec lui : seul il avait le droit d'agir au nom de tous; te qui est jugé pour lui est jugé pour tous les autres intéressés. 11 en est de même de la décision judiciaire, qui aurait été rendue contradictoirement avec tous les héritiers du mari. En dehors de ces cas, il y aurait lieu d'appliquer les règles du droit commun sur l'autorité de la chose jugée. Si donc quelques-uns seulement des héritiers du mari ont figuré dans l'instance en désaveu, quelle que soit la décision judiciaire obtenue, eux seuls pourront s'en prévaloir, et elle ne sera opposable qu'à eux, conformément à la règle Res inter alios judicaia aliis neque noeei'e neque prodesse potest (arg. art. 1351).
III. De l'action en contestation de légitimité
848. L'action en désaveu, dont nous venons de nous occuper, ne s'applique qu'à un enfant qui peut invoquer la présomption Pater is est...^ puisqu'elle a pour but de faire tomber l'autorité de cette présomption. L'action en contestation de légitimité, au contraire, est dirigée contre un enfant qui n'est pas né sous la protection de la règle Pa/erw est.,. C'est celle par laquelle on soutient qu'un enfant n*est pas légitime, parce que sa naissance ou sa conception se place en dehors du mariage, ou parce que sa mère n'était pas mariée. L'action en contestation de légitimité suppose d'ailleurs, comme l'action en désaveu, la filiation de l'enfant établie par rapport à sa mère.
L'action en désaveu et celle en contestation de légitimité sont, lato sensu, des eiciions en contestation d*état. Toutefois cette dernière expression est plus spécialement employée pour désigner l'action par laquelle on conteste la filiation maternelle de l'enfant, c'est-à-dire soit l'accouchement de la femme qu'il prétend être sa mère, soit son identité avec l'enfant dont elle est accouchée.
849. C'est de l'action en contestation de légitimité que s'occupe l'art. 315, ainsi conçu : « La- légitimité de Venfant né trois cents jours » après la dissolution du mariage pourra être contestée ».
La durée la plus longue de la gestation étant, d'après la présomption de la loi, de trois cents jours (art. 312), la conception de l'enfant qui natt après le 300* jour depuis la dissolution du mariage, se place en dehors du mariage. Il semble alors que cet enfant aurait dû être déclaré de plein droit illégitime. Telle était, en effet, l'idée du tribunal, qui proposait de substituer à l'art. 315 un texte ainsi conçu : « La loi ne reconnaît pas la légitimité de l'enfant né 301 jours après la dissolution du mariage ». Mais cette proposition ne fut pas admise par le conseil d'Etat. Pourquoi déclarer de plein droit l'enfant illégitime, quand sa légitimité ne fait ombre à personne, nul ne la contestant ? « Tout intérêt particulier, dit le tribun Duveyrier, ne peut être combattu que par un intérêt contraire...; si l'état de l'enfant n'est point
attaqué, il reste à Fabri du silence que personne n'est intéressé à rompre ».
850. La légitimité d*un enfant né après le 300« jour depuis la dissolution du mariage est contestée par ses adversaires. Cet enfant doit-il nécessairement être déclaré illégitime? ou bien le juge peut-il, si des circonstances extraordinaires paraissent expliquer la tardlveté de sa naissance, le considérer comme conçu ayant la dissolution du mariage, et par suite le déclarer légitime ? La doctrine adopte en général le premier sentiment. Quand l'art. 315 dit que la légitimité de l'enfant dont il s'agit pourra être contestée, le mot contestée est synonyme de déniée, et le mot pourra indique une faculté pour les adversaires de Tenfant de dénier sa légitimité, mais non une faculté pour le juge de faire droit à leur prétention ou de la repousser. On rencontre des expressions analogues dans les art. 312 et 313 : « Le mari... pourra désavouer l'enfant... », et, de l'avis à peu près unanime des auteurs, le root pourra indique ici une faculté pour le mari d'intenter raction en désaveu, mais non une faculté pour le juge de la rejeter, sous prétexte que la conception de l'enfant pourrait remonter à une époque antérieure au 300« jour avant sa naissance. D'ailleurs il résulte de la discussion au conseil d'Etat et des discours des orateurs du gouvernement et du tribunat que le législateur, en déterminant les limites extrêmes de la gestation, s'est principalement proposé de supprimer en cette matière l'arbitraire du juge, qui avait donné lieu dans notre ancien droit à tant de décisions scandaleuses. Or on le fait renaître avec tous ses inconvénients, si on admet que le juge n'est pas obligé, sur la demande des intéressés, de déclarer illégitime l'enfant né plus de 300 jours après la dissolution du mariage, car alors où sera la limite ? — La jurisprudence est incertaine ; elle offre peu de monuments inr la question.
851. Il résulte par argument a contrario de l'art. 315 que la légitimité de l'enfant, né le trois centième jour au plus tard après la dissolution du mariagt, ne peut pas être utilement contestée pour cause de naissance tardive. Et toutefois il faut excepter le cas où une veuve, étant accouchée d'un premier enfant peu de temps après la mort de son mari, en mettrait un autre au monde dans les trois ctDts jours de la dissolution du mariage. Il est bien évident que ce dernier enfant ne peut pas appartenir au mari décédé, et la présomption légale qui pourrait le lui attribuer doit être rejetée comme conduisant à une énormité.
852. A qui appartient Taction en contestation de légitimité ? La loi garde le silence sur ce point. C'est donc le droit commun qui doit être appliqué. Or il conduit à décider que l'action appartient à toute personne intéressée, c'est-à-dire à toute personne ayant un intérêt pécuniaire né et actuel à contester la légitimité de Tenfant.
Les principaux intéressés sont :
i^ Le mari lui-même, au cas de divorce. Il peut contester la légitimité de l'enfant né de sa femme trois cents jours après le divorce légalement prononcé ;
â* Les héritiers dU mari, qui, appelés à recueillir sa succession au défaut de l'enfant, ont intérêt à contester sa légitimité pour l'écarter;
3° Les héritiers de la mère; car s'ils font déclarer l'enfant illégitime, celui-ci ne pourra plus réclamer dans la succession maternelle que les droits d'un enfant naturel, droits qui sont beaucoup moins étendus que ceux d*un enfant légitime (art. 757 et s.) ;
4^ La mère elle-même, si elle a un intérêt pécuniaire né et actuel. C'est ce qui arriverait notamment dans l'espèce suivante ; Un mari meurt sans enfants, laissant un testament par lequel il institue sa femme légataire universelle ; plus de trois cents jours après son décès, sa veuve devient mère ; unjourTenfant se prétend légitime, et réclame à ce titre ses droits dans la succession paternelle. La mère pourra repousser cette demande en opposant Tillégitimité du réclamant;
5** Enfin Tenfant lui-même aurait le droit d'opposer son illégitimité dans les cas où il pourrait y avoir intérêt, par exemple pour faire déclarer non recevable une demande d'aliments formée contre lui par les ascendants du mari de samère.
L'action ea contestation de légitimité n*appartenant qu*à ceux qui ont un intérêt pécuniaire né et actuel à contester la légitimité de l'enfant, il faut en conclure que cette action ne doit être envisagée que comme rauxiliaire d'un intérêt pécuniaire, et que par suite sa durée se mesurera exactement sur celle de l'intérêt pécuniaire auquel elle se rattache. L*extinction de ce dernier, notamment par la prescription, entraînerait donc l'extinction de l'action en contestation de légitimité.
Mais si l'action en contestation de légitimité est prescriptible, comme l'intérêt pécuniaire dont elle est le soutien, l'action en réclamation d'état au contraire est imprescriptible à l'égard de l'enfant (art 328). L'enfant pourrait donc, même après trente ans, exercer une action tendant à faire reconnaître sa légitimité, et alors bien évidemment ceux contre lesquels il intente l'action seraient reçus à contester sa légitimité ; car, tant qu'une action peut être exercée, il faut que celui contre qui elle est dirigée puisse contredire la prétention du demandeur.
853. Différences entre raction en désaveu et Taction en contestation de légitimité. — L'indication de ces différences va nous permettre de résumer ce que nous avons dit relativement à ces deux actions.
l*' L'action en désaveu est dirigée contre un enfant qui est né sous la protection de la maxime Pater is est qiiem nuptiœ demonstrant ; elle tend donc à chasser de la famille un enfant qui y est entré. L'action en contestation de légitimité a pour but, au contraire, d'interdire l'entrée de la famille à un enfant qui veut s'y introduire, car elle s'applique k un enfant qui ne peut pas invoquer la présomption Pater is est,,.
2® L'action en désaveu n'appartient qu'à certaines personnes limitatîvement déterminées par la loi, c'est-à-dire au mari et à ses héritiers. L'action en contestation de légitimité appartient à tout intéressé.
3° L'action en désaveu doit être exercée dans les délais très brefs
déterminés par les art. 316 à 318 ; tandis que l'action en contestation
de légitimité reste soumise au droit commun en ce qui concerne le
délai dans lequel elle doit être intentée.
Les mots réclamer, réclamation, contester la légitimité, qu*on trouve dans les art. 316 et 317 pourraient faire croire au premier abord que ces textes sont applicables à l'action en contestation de légitimité ; mais Tart. 318 prouve d'une manière péremptoire qu'ils sont exclusivement écrits en vue de l'action en désaveu. C'est donc,
ainsi que nous venons de le dire, le droit commun qui devra être appliqué en ce qui concerne la durée du délai pendant lequel la légitimité peut être contestée. On se trouve ainsi conduit à décider que, si la légitimité est contestée par voie d'action, comme il arrivera par exemple lorsque Tenfant sera en possession des biens du mari et que les héritiers de celui-ci voudront en obtenir la restitution, l'action pourra être exercée tant que subsistera Tintérêt pécuniaire dont elle doit assurer le triomphe. Si au contraire la contestation de légitimité est opposée par voie d'exception à une action en réclamation d'état intentée par l'enfant, elle sera possible à quelque époque que Tenfant intente son action : ce qui pourra avoir lieu même après trente ans, puisque l'action en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard de l'enfant (art. 328).
OflAPlTRE II
DES PREUVES DE LA FILIATION DES ENFANTS LÉGITIMES
853 bis. La loi s'occupe dans ce chapitre : 1^ des divers modes de preuve de la filiation des enfants légitimes (art. 319 à 325); 2^ des actions en réclamation et en contestation d'état (art. 326 à 330). Nous traiterons ces matines dans deux paragraphes.
§ I. Des divers modes de preuve de la filiation
des enfants légitimes.
854. On sait que Tenfant qui se dit légitime doit prouver : i** le mariage de sa mère ; 2° sa conception ou au moins sa naissance pendant ledit mariage ; 3"* sa filiation maternelle ; 4"* sa filiation paternelle {supra n. 814). Nous savons comment se prouve le mariage (art. 194 et s.) et la conception pendant le mariage (art. 312 et s.). Quant à la filiation paternelle, elle n'est pas susceptible d'une preuve directe, aussi la loi la fait-elle résulter d'une présomption. Mais cette présomption ne peut profiter, bien évidemment, qu'à l'enfant dont la filiation maternelle est établie. Gomment fera-t-il, en cas de contestation, la preuve de cette filiation? Telle est la question que le législateur résout dans notre chapitre, intitulé : « De la preuve de la filiation des enfants légitimes » ; lisez : des enfants qui se prétendent légitimes, car l'enfant n'est pas légitime quand sa filiation n'est pas encore prouvée.
Oa pourrait formuler une autre critique au sujet de cet intitulé. Les termes généraux dans lesquels il est conçu pourraient donner à penser que le chapitre est consacré à la preuve de la filiation paternelle et de la filiation maternelle tout à la fois ; or le législateur ne traite ici que de la filiation maternelle : il s'est occupé de la filiation paternelle dans le chapitre précédent. Toutefois, comme d'une part la preuve de la filiation maternelle conduit à celle de la filiation paternelle pour les enfants qui se prétendent légitimes, puisque la première étant prouvée la seconde se présume, et comme d'autre part, parmi les modes de preuve dont le législateur s'occupe ici, il il y en a un, la preuve par la possession d'état, qui peut être considéré comme prouvant la paternité aussi bien que la maternité, et un autre, la preuve testimoniale, qui
pourra quelquefois conduire & la preuve plus ou moins directe de la paternité, somme toute, la généralité des termes de la rubrique peut paraître suffisamment justifiée. — Il y a un reproche plus grave à, adresser au législateur : c'est d*avoir traité de la filiation paternelle (chapitre I) avant de s'être occupé de la filiation maternelle. Puisque la filiation paternelle s'induit d'une présomption établie par la loi au profit de l'enfant dont la filiation maternelle est établie, Tordre logique des idées commandait de s'occuper d'abord de celle-ci.
855. La loi a rendu la preuve de la filiation légitime plus facile que celle de la filiation illégitime. En d'autres termes, quand l'enfant qui veut établir sa filiation prétend être légitime, la loi est plus disposée à, écouter sa prétention que lorsqu'il se dit illégitime ; elle autorise en effet trois modes de preuve de la filiation légitime, savoir : l'acte de naissance, la possession d'état et la preuve testimoniale; tandis qu'elle n'en admet que deux pour la filiation illégitime •: l'acte de reconnaissance et exceptionnellement la preuve testimoniale, quand elle n'interdit pas complètement la preuve de cette filiation. Il y a deux raisons de cette préférence. D'abord la filiation légitime est le fondement de la société, tandis que la filiation illégitime est une des causes qui la ruinent. D'un autre côté, l'action qui tend à, établir une filiation légitime ne porte aucune atteinte à l'honneur de ceux contre qui elle est 4ingée : la paternité et la maternité légitimes sont des faits honorables. Il en est autrement de l'action qui tend à établir une filiation illégitime : elle porte toujours une atteinte plus ou moins grave à la considération de celui ou de celle contre qui elle est dirigée. A ce double point de vue, le législateur devait se montrer plus sympathique à la cause des enfants légitimes qu'à celle des enfants naturels.
Mais alors n'est- il pas à craindre que l'enfant qui sait être illégitime et qui veut prouver sa filiation, s'annonce comme étant un enfant légitime, et qu'il n*arrive ainsi & usurper un mode de preuve réservé à la filiation légitime? Non; car il ne suffit pas au réclamant de se dire légitime pour être admis & user des modes de preuve réservés à la filiation légitime : il faut qu'il y ait en sa faveur une présomption de légitimité ; or cette présomption n'existe qu'autant que l'enfant prouve le mariage de la femme qu'il prétend être sa mère et sa conception ou tout au moins sa naissance pendant le mariage.
855 bis. Ces préliminaires posés, éludions successivement les trois modes de preuve admis pour la filiation légitime, savoir : 1^ Tacte de naissance; ^'^ la possession d*état; 3^ la preuve par témoins.
I. Preuve par Vacie de naissance
856. « La filiation des enfants légitimes se prouve par les actes de » naissance inscrits sur le registre de Vétat civil » (art. 319).
L'acte de naissance est le mode de preuve régulier et normal de la filiation légitime. C'est le « passeport que la loi délivre à chacun de nous lors de son entrée dans la société civile », ainsi que Ta dit le tribun Lahary.
L'acte de naissance d*un enfant légitime prouve sa naissance et sa filiation maternelle.
Sa naissance, c'est-à-dire le fait de son entrée dans le monde ;
Sa filiation mateimelle, c'est-à-dire sa naissance de telle femme.
La filiation maternelle une fois prouvée par l'acte de naissance, la filiation paternelle se trouve par cela même établie en vertu de la
règle Pater ù est quem nuptias demonstrant (art. 312). On s'explique ainsi, d'une part, comment Tart. 319 a pu dire que l'acte de naissance prouve la filiation des enfants légitimes (ce qui semble comprendre la filiation paternelle et la filiation maternelle tout à la fois), et d'autre part comment l'art. 57 a pu exiger dans Tacte de naissance l'indication, non seulement du nom de la mère, mais aussi de celui du père, bien que l'acte de naissance ne prouve et n'ait pour but de prouver que la filiation maternelle.
867. L*acte de naissance n'étant pas destiné à prouver la filiation paternelle, il en résulte que les omissions, ou les indications contraires à la présomption de la loi, qu'il pourrait contenir au sujet de cette filiation, ne tireraient pas à conséquence. Ainsi l'acte de naissance n'indique pas, comme le veut l'art. SI, le nom du père. Il n'importe, la présomption Pater is est,., suppléera à cette lacune. Ou bien l'acte de naissance assigne à l'enfant un père autre que le mari de sa mère. Peu importe encore : c'est là une indication contraire à la loi, que l'officier de l'état civil aurait dû ne pas mentionner dans l'acte, qu'il faudra souvent attribuer à la malveillance du déclarant, une sage-femme peut-être, et qui ne doit pas nuire à l'enfant. La présomption de la loi a plus d'autorité que les dires des déclarants, et d'ailleurs ceux-ci ne peuvent pas être les arbitres du sort de l'enfant. Tout cela résulte de l'art. 323, qui ne considère le titre (acte de naissance) comme insuffisant pour établir la filiation de l'enfant, et n'oblige celui-ci à avoir recours à la preuve testimoniale que lorsqu'il a été inscrit sous de faux noms (ce pluriel exclut le cas où, le nom du père étant faussement indiqué, celui de la mère le serait d'une manière exacte), ou comme né '< de père et mère inconnus », ce qui exclut le cas où l'acte de naissance déclare seulement l'enfant né d'un père inconnu.
L'acte de naissance n'est pas non p\uA destiné à fournir la preuve du mariage. Il importerait donc peu, si la mère est réellement mariée, que l'acte de naissance contint à cet égard des indications inexactes en la désignant comme fille ou comme veuve', ou à plus forte raison en la désignant sous son nom de fille, sans dire si elle est ou non mariée.
858. Bien entendu, pour que l'acte de naissance dont je produis un extrait prouve ma filiation, il doit être constant que cet acte de naissance est le mien, c'est-à-dire que je suis l'enfant même en vue duquel cet acte a été dressé ; autrement je pourrais facilement usurper la filiation qui vous appartient, en me faisant délivrer un extrait de votre acte de naissance. En cas de contestation, je devrai donc, conformément aux règles du droit commun, prouver mon identité, c'est-à-dire démontrer que je suis identiquement le même que l'enfant auquel s'applique l'acte de naissance dont je me prévaux.
Cette preuve pourra être faite par la possession d'état, et à défaut par témoins ; car la preuve testimoniale est admise, quel que soit l'intérêt engagé, pour prouver de simples faits qui par eux-mêmes ne produisent ni droit ni obligation.
* Toutefois la jurisprudence n'admet le réclamant à faire par témoins la preuve de son identité qu'autant qu'il possède un commencement de preuve par écrit. Elle fonde cette exigence sur l'art. 323. Mais on ne saurait, à notre avis, faire une plus
faasfe application de ce texte. L*art. 323 n*est relatif qa*ao cas où Tenfant reot fiôre la preoTe de sa filiation par témoins ; or, dans notre hypothèse, ce n*est pas sa filiation que l'enfant demande à prouver, mais bien son identité. Appliquer ici Tait. 323f c'est donc confondre la preuve de Fidentité avec celle de la filiation. Où est le danger d'ailleurs d'admettre la preuve testimoniale tonte nue dans l'espèce dont il s'agit ? L'acte de naissance, que présenta le réclamant pour établir sa filiation, constate que telle femme a mis au monde un enfant légitime. Si le réclamant n'est pas, comme il le prétend, l'enfant auquel cet acte s'applique, et s'il fait entendre de faux témoins à l'appui de sa prétention, sera-t-il bien difficile à ses adversaires de le convaincre d'imposture? Il y a eu un enfant légitime, c'est un fait constant. Qu'est-il devenu ? Les parents doivent le savoir. S'il est mort, ils présenteront son acte de décès ; et s'il est vivant, ils le désigneront et prouveront que c'est à lui que l'acte de naissance s'applique.
869* L'acte de naissance ne prouve la filiation légitime qu'autant qu'il est « inscrit sur le registre de l'état civil » (art. 319). Donc un acte inscrit sur une feuille volante n'aurait aucune force probante en ce qui concerne la filiation.
IL Preuve par la possession d'état.
860. « A défaut de ce titre, la possession constante de Vétat d'enfant
légitime suffit ». Ainsi s^exprime l'art. 320.
La rédaction primitive de ce texte portait : « Si les registres sont perdus ou s^il n'en a pas été tenu, la possession constante de l'état d'enfant légitime suffit ». C'était dire en d'autres termes que l'enfant n'était autorisé à faire la preuve de sa filiation par la possession d'état que lorsqu'il se trouvait dans l'un des cas prévus par l'art. 46. Mais on fit remarquer qu'il y a d'autres cas encore dans lesquels il est impossible à l'enfant de rapporter son titre, par exemple celui où, les registres de l'état civil ayant été régulièrement tenus, sa naissance n'aurait pas été déclarée à l'officier de l'état civil, qui, par suite, n'en aurait pas dressé acte. Aussi remplaça-t-on les mots: « Si les registres sont perdus ou s'il n'en a point été tenu » par ceux-ci qui sont beaucoup plus généraux : « A défaut de ce titre >». L'enfant légitime peut donc faire preuve de sa filiation par la possession d'état toutes les fois qu'il n'a pas de titre, quelle qu'en soit la cause, et sans être obligé de démontrer l'existence de cette cause ni même de l'indiquer. En un mot il suffit à l'enfant, qui veut prouver sa filiation légitime par la possession d'état, de dire : Je n'ai pas de titre. Sauf à ses adversaires à prouver qu'il en existe un et qu'il est contraire à sa prétention : ce qui rendrait inutile la preuve que l'enfant voudrait faire de sa possession d'état ; car, en cas de contradiction entre le titre et la possession d'état, c'est le titre qui l'emporte, la loi ne reconnaissant à la possession d'état la vertu de prouver la filiation légitime qu'd défaut de litre.
861. L'acte de naissance prouve que la qualité, Tétai d'enfant légitime appartient au réclamont, qu'il en est propriétaire. La possession d'état prouve seulement qu'il est en possession de cet état, c'est-à-dire qu'il a toujours élé considéré et trailé comme enfant légitime, et qu'il a joui en fait des prérogatives attachées à ce titre. Comment peut-il résulter de là que l'enfant soit véritablement légitime? La loi suppose volontiers que le fait est d'accord avec le droit, parce que c'est ce qui arrive le plus souvent. Quand un enfant a élé traité comme légitime par ses père et mère, quand il a élé accepté comme tel par la
famille intéressée à méconnaître sa légitimité, quand le public enfin, se faisant Técho de la voix des parents et de celle de la famille, a toujours reconnu à Tenfant la qualité de légitime, toutes les apparences sont pour lui ; et comme il y a toutes chances pour que ces apparences soient conformes à la réalité, la loi, s'associant à l'opinion de la famille et à celle du public, proclame à son tour la légitimité de Tenfant.
862. Les explications qui viennent d'être fournies ont indiqué par avance quels sont les principaux faits d'où résulte la possession d*état. L'art. 321 les résume dans les termes suivants : « La possession d'état » s'établit par une réunion suffisante de faits qui indiquent le rapport » de filiation et de parenté entre un individu et la famille à laquelle il » prétend appartenir. — Les principaux de ces faits sont : — Que Vindi- » vidu a toujours porté le nom du père auquel il prétend appartenir; — » Que le père Va traité comme son enfant, et a pourvu^ en cette qualité, » à son éducation, à son entretien et à son établissement; — Qu'il a été » reconnu constamment pour tel dans la société; — Qu'il a été reconnu » pour tel par la famille ».
La doctrine a condensé depuis longtemps tous les faits dont parle notre article dans trois mots : nomen, tractatus, fama,
Nomen : « Que l'individu a toujours porté le nom du père auquel il » prétend appartenir ».
Tractatus : « Que le père l'a traité comme son enfant, et a pourvu en » cette qualité, à son éducation, à son entretien etàson établissement ».
Fama: « Qu'il a été reconnu constamment pour tel dans la société; » — Qu'il a été reconnu pour tel dans la famille ».
Ce sont là, dit notre article, les principaux faits qai constituent la possession d'état; le réclamant peut donc en invoquer d'autres. D'un autre côté, il n'est pas nécessaire que tous ces faits se trouvent réunis pour qu'il y ait possession d'état; la loi paraît laisser à cet égard une certaine latitude au juge, puisqu'elle dit que « La possession d'état s'établit par une réunion suffisante de faits qui indiquent... ».
Conformément à la maxime Probatio incumbit ei qui agit, c'est au réclamant qui invoque la possession .d'état de prouver les différents faits d'où il prétend la faire résulter. Cette preuve peut être faite par témoins : c'est le droit commun pour tous les faits matériels, qui par eux-mêmes n'engendrent ni droit ni obligation. D'ailleurs la preuve testimoniale n'offre pas ici de dangers : car il s'agit de faits extrêmement notoires, et le témoin qui viendrait mentir à la justice trouverait à l'instant même cent contradicteurs. Les adversaires de l'enfant ont en effet le droit de faire entendre eux aussi des témoins pour contredire les assertions de ceux qui viennent déposer en faveur de l'enfant. Cest de bonne guerre : l'enquête appelle la contre-enquête (C. pr. art. 256).
863. Caractères que doit présenter la possession d'état invoquée comme moyen de preuve de la légitimité. — Elle doit : !*• être constante ; 2»» exister simultanément et indivisément à l'égard du père et à Tégard de la mère.
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Noos dirons d'abord que la possession d*état doit être constante (art. 320), c'est-àdire continue, sans lacunes, « La posses<;ioa d*état, dit Demante, doit avoir un caractère de fixité et de continuité qui remonte jusqu'à la naissance n. Ainsi la possession d'état d'enfant légitime ne serait pas constante, si l'enfant avait été considéré et traité comme enfant naturel pendant les premières années de son existence, et ensuite comme enfant légitime.
En second lieu, la possesMon d'état doit exister simultanément et indivisément à l'égard du père et à l'égard de la mère. — L'art. 321 dit en effet que « La possession » d'état s'établit par une réunion suffisante de faits qui indiquent le rapport de filia- » tion et de parenté entre un individu et la famille à laquelle il prétend appartenir ». Il faut donc que les faits articulés par le réclamant prouvent qu'il appartient à « la famille » : ce qui n'est possible qu'autant que sa filiation est établie par rapport à son père et à sa mère tout à la fois. D'ailleurs c'e<«t la possession d'état « d'enfant légitime » (art. 320) que le réclamant doit démontrer; or qui dit enfant légitime dit enfant issu d'une femme mariée et de son mari. On ne peut donc pas avoir la possession d'état d'enfant légitime par rapport à l'un des époux sans l'avoir par rapport à l'autre; on ne peut passer pour enfant légitime de telle femme qui est mariée, sans passer pour enfant légitime de son mari, ni réciproquement. Et si l'art. 321 ne mentionne que des faits de possession relatifs au père, ce n'est pas assurément pour exclure ceux relatifs à la mère, mais bien parce que les faits qui établissent la possesssion d'état à l'égard du père l'établiront aussi à l'égard de la mère.
864. La possession d'état d'enfant légitime prouve à la fois la filiation maternelle, la filiation paternelle et la légitimité de Tenfant. Elle est donc plus puissante que Tacte de naissance, qui ne prouve (outre le fait de la naissance) que la filiation maternelle.
De là résulte une conséquence importante : Quand un enfant qui se prétend légitime établit sa filiation maternelle par son acte de naissance, la paternité du mari n'étant pas prouvée par cet acte, mais seulement pr^xz^m^e en vertu de la règle Pater is Cit.,,, le mari peut échapper à cette présomption en désavouant l'enfant, s'il est dans un des cas où la loi admet le désaveu. Au contraire, quand un enfant légitime a prouvé sa filiation par la possession d'état, cette preuve établissant directement sa filiation paternelle aussi bien que sa filiation maternelle, le mari ne peut pas le désavouer. En effet l'action en désaveu suppose que la paternité est établie par la présomption Pater is est.,.^ qu'elle a pour objet de faire tomber; or ici l'enfant n'invoque pas cette présomption ; donc il ne peut être question pour le mari de l'attaquer. D'ailleurs, les faits mômes, dont Tenfant doit faire la preuve pour établir sa possession d'état, impliquent un aveu de paternité de la part du mari et par suite une renonciation à l'action en désaveu.
866. La possession d'état, qui peut suppléer Tacte de naissance pour prouver la filiation légitime, ne peut pas en principe suppléer Tacte de mariage pour prouver le mariage. Il y a plusieurs raisons de cette différence. D'abord un enfant n'a pu surveiller ni la rédaction de son acte de naissance ni Tinscription de cet acte sur les registres de Tétat civil, et on ne saurait par suite le rendre responsable de la négligence ou de la fraude par suite de laquelle cet acte n'a pas été dressé ou inscrit. On peut au contraire sans injustice rendre les époux responsables de l'absence de leur acte de mariage, parce qu'ils ont pu veiller à ce que cet acte fût régulièrement dressé et inscrit sur les registres
de Tétat civil. D'autre part les e'poux ne peuvent ignorer la commune dans laquelle leur mariage a été célébré; il leur sera donc facile de rapporter l'acte de célébration, s'il a été dressé. Au contraire un enfant peut fort bien, surtout après la mort de ses père et mère, ignorer la commune' dans laquelle il est né, et se trouver par suite dans Timpossibilité de représenter son acte de naissance. Enfin la possession d'état d'époux légitimes est l'œuvre des époux prétendus : c'est parce qu'ils se sont comportés et traités comme époux que la famille d'abord et le public ensuite leur ont reconnu cette qualité; accepter la possession d*état comme preuve du mariage, ce serait donc admettre une preuve fabriquée de toutes pièces par les intéressés. Au contraire la possession d'état d'enfant légitime n'est pas Tœuvre de l'enfant, mais bien de sa famille, c'est-à-dire de ceux qui seraient intéressés à contester son état; il n'y avait donc pas de motif pour lui interdire ce genre de preuve ; bien au contraire.
866. En cas de collision entre le titre et la possession d'état, c'est le titre qui l'emporte (arg. art. 320). Mais quand le titre et la possession d'état concourent, c'est-à-dire quand ils donnent à l'enfant la même filiation, ils se prêtent un mutuel appui; la possession d'état fortifie alors le titre, et l'état de l'enfant se trouve assis sur une base inébranlable. C'est ce qui résulte de l'art. 322, ainsi conçu : « Nul ne peut » réclamer un état contraire à celui que lui donnent son titre de naissance » et la possession confoime à ce titre; — Et réciproquement, nul ne peut » contester l'état de celui qui a une possession conforme à son titre de » naissance ».
Ainsi l'état d'un enfant n'est pas irrévocablement fixé, quand il n'est prouvé que par « son titre de naissance » (acte de naissance) ; il ne l'est pas non plus quand il ne repose que sur la possession d'état; mais il le devient quand il repose sur la double base de l'acte de naissance et de la possession d'état. Ce n'est pas que la preuve résultant du titre et de la possession conforme soit infaillible. Ainsi il peut arriver que deux époux* qui n'ont jamais eu d'enfant s'en procurent un, et le présentent comme étant le fruit de leurs œuvres à l'officier de l'état civil qui l'inscrira sous leurs noms ; puis, cette fraude une fois commise, qu'ils élèvent l'enfant comme s'il leur appartenait : auquel cas l'enfant ayant un titre et une possession conforme se trouvera avoir un état mensonger que ni lui ni personne ne pourra contester. Mais ce sera là un fait inflniment rare, et, dans l'intérêt du repos des familles, la loi a cru devoir accorder à la preuve résultant du titre et de la possession conforme une autorité irréfragable. D'ailleurs, si le législateur avait admis ici la preuve contraire, elle
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aurait dû nécessairement être faite par témoins, et c'eût été, comme le dit fort bien M. Laurent, préférer à deux preuves sûres (le titre et la possession) une troisième preuve très chanceuse.
Au 8opIus, l'art 322 ne signifie pas que la légitimité de celui qui a un titre et une possession d'état conforme ne puisse jamais être contestée, mais seulement qu'elle ne peut pas l'être sur ce fondement que sa filiation est mensongère. 11 est certain que la légitimité de celui qui a un titre et une possession d'état conforme pourrait être contestée sur ce fondement que ses père et mère n'ont jamais été mariés, ou qu'il est né trois cents jours après la dissolution du mariage (art. 315).
Dans qaels cas ce mode de preuve est admis. — Aux
termes de l'art. 323 : « A défaut de titre et de possession constante, ou ») si Venfant a été inscrit, soit sous de faux noms, soit comme né de père » et mère inconnue, la preuve de la filiation peut se faire par témoins. — » Néanmoins cette preuve ne peut être admise que loi^squ'il y a corn- » mencement de preuve par écrit, ou lorsque les présomptions ou indices » résultant de faits dès lors constants sont assez graves pour déterminer » V admission ».
Cet article, combiné avec le précédent, déclare la preuve testimoniale admissible pour établir la filiation légitime dans quatre cas :
lo Quand Venfant a une possession d'état sans titre (art. 322 al. 1). — L'enfant peut alors soutenir que la filiation qui lui est attribuée par sa possession d'état est mensongère, et prouver par témoins sa véritable filiation.
2° Quand il a un titre sans possession d'état. — L'enfant peut alors prouver sa véritable filiation par témoins, après avoir préalablement démontré qu'il « a été inscrit, soit sous de faux noms, soit comme né de père et mère inconnus ».
= Sous de faux noms. Ce qui s'appliquerait, soit à l'inscription sous des noms imaginaires, soit à l'inscription sous le nom de personnes déterminées que l'enfant prétendrait n'être pas ses père et mère véritables.
= Comme né de père et mère inconnus. Dans ce cas l'acte de naissance de l'enfant n'indique à vrai dire aucune filiation.
3° Quand Venfant a un titre et une possession contradictoires (arg.
art. 323 cbn. 322 al. i).
En pareil cas l'enfant a, jusqu'à preuve contraire, la filiation que lui donne son titre ; car, en cas de collision, le titre l'emporte sur la possession d'état. Mais il peut prouver que la filiation résultant de son titre est mensongère, qu'il a été inscrit sous de faux noms, et établir par témoins sa véritable filiation, soit celle que lui donne sa possession d'état, soit une autre.
4° Quund Venfant n'a ni titre ni possession d'état. — La loi dit : « A défaut de titre et de possession constante... ».
Peu importe d^aUleurs la cause pour laquelle l'enfant se trouve privé de son titre, soit qu'il ignore le lieu de sa naissance et qu'il ne sache par suite où trouver son acte de naissance, soit que cet acte n'ait jamais été dressé, soit enfin que les registres sur lesquels était inscrit son acte de naissance aient été perdus ou détruits, cas prévu par l'art. 46. — L'enfant, qui demande à faire la preuve de sa filiation par témoins à défaut de titre, n'est môme pas obligé d'indiquer la cause pour laquelle il ne peut rapporter son titre.
868. Conditions requises poor l'admission de la preuve testimoniale dans les cpiatre cas ci-dessus. — La loi se défie partout de la preuve testimoniale, mais surtout en matière de filiation, à raison soit de la gravité des intérêts engagés, soit des facilités particulières que rencontre ici le faux témoignage vu la difficulté de convaincre les témoins d'imposture. Il fallait garantir les familles contre les entreprises d'audacieux intrigants qui n'auraient pas craint de suborner des témoins pour se faire attribuer une filiation mensongère. Aussi le législateur, dépassant les rigueurs du droit commun, a-t-ii soumis en cette matière l'admission de la preuve testimoniale à de sévères restrictions. En effet, d'après le droit commun, la preuve testimoniale est admise c^e p/ano^ c'est-à-dire sans conditions préalables, et quel que soit l'intérêt engagé, lorsqu'il a été impossible au réclamant de se procurer une preuve écrite. Tel est bien le cas de l'enfant qui demande à prouver sa filiation par témoins : il n'a pas de litre, ou bien celui qu'il possède est faux, et il lui était bien impossible apparemment de se procurer un titre constatant sa vraie filiation ; d'après le droit commun il devrait donc être admis à la preuve testimoniale sans conditions. Eh bien I cependant cette faveur lui est refusée : la preuve testimoniale toute nue a paru offrir ici trop de dangers. L'enfant ne sera reçu à prouver sa filiation par témoins qu'autant que sa prétention sera rendue vraisemblable, soit par un commencement de preuve par écrit, soit par des présomptions ou indices graves résultant de faits dès lors constants, c'est-à-dire établis autrement que par la preuve testimoniale, par exemple par l'aveu des adversaires de l enfant (art. 323 al. 2).
Ainsi l*enfant vient dire à sa mère : « Vous m'avez abandonné sur la voie publique, et vous m'avez fait une marque; cette marque je la porte, la voilà ». Et la mère avoue le fait. Ou bien il y a une ressemblance frappante entre le réclamant et la femme qu'il désigne comme étant sa mère... — C'est d'ailleurs au juge qu'il appartient d'apprécier si les présomptions ou indices fournis par l'enfant ont assez de gravité pour déterminer l'admission de la preuve testimoniale.
Le projet exigeait dans tous les cas un commencement de preuve par écrit. Considérée comme trop rigoureuse, cette disposition fut tempérée par l'admission, à titre d'équivalent, des présomptions ou indices dont il vient d'être parlé.
869. Un commencement de preuve par écrit résulte d'un écrit qui^
sans prouver complètement la prétention du demandeur la rend cependant vraisemblable. L'art. 324 indique quels écrits peuvent fournir ici ce commencement de preuve. « Le commencement de preuve » par écnt résulte des titres de famille, des registres et papiers domes- » tiques du père ou de la mère, des actes publics et même privés, émanés » d'une partie engagée dans la contestation, ou qui y aurait intérêt si » elle était vivante ».
■■ Des titres de famillet des registres et papiers domestiques du père ou de la ■ÈRE. La loi ne distingue pas s'ils sont vivants ou décédés, parties ou non au procès.
^ Des ACTES publics et même privés. Des lettres missives, émanées de Tune des personnes dont parle l'article, par exemple de la mère, pourraient être invoquées comme commencement de preuve par écrit, bien qu'une lettre missive ne soit pas un acte à proprement parler. Toutefois les lettres missives ne peuvent en aucun cas être produites en justice sans le consentement du destinataire; car elles sont sa propriété, et il peut tenir à ce qu elles ne soient pas divulguées. La jurisprudence est d'accord avec la doctrine sur ces deux points.
SB> Emanas d'une partie engagée dans la contestation ou qui t aurait intérêt si elle était vivante. Telle serait une lettre émanée d'un enfant, aujourd'hui décédé, de l'homme et de la femme que le réclamant désigne comme ses père et mère. Si cet enfant, dont le réclamant se dit le frère, était vivant, il aurait intérêt à contester la prétention du nouveau venu qui veut s'introduire dans la famille; son témoignage ne peut donc pas être suspect. De plus, l'acte dont il s'agit étant antérieur à l'époque où le procès a été engagé, on ne peut guère supposer qu'il ait été fait pour le besoin de la cause.
• Si l'on compare l'art. 324 avec l'art. 1347 qui contient les règles du droit commun en ce qui concerne le commencement de preuve par écrit, requis pour l'admission de la preuve testimoniale en matière excédant 150 francs, on voit que, d'après l'art. 1347, le commencement de preuve par écrit ne peut résulter que d'un acte écrit émané du défendeur ou de celui qu'il représente, tandis qu'en matière de filiation légitime il peut résulter aussi d'actes émanés d'une personne, appelée ici improprement partie, qui n'est point engagée dans la contestation, mais qui y aurait intérêt si elle était vivante. On voit en outre que la loi admet ici comme équivalant au commencement de preuve par écrit les présomptions ou indices graves résultant de faits dès lors constants, tandis que l'art. 1347 repousse ce tempérament. On voit enfin qu'en matière ordinaire, les simples présomptions peuvent être considérées par le juge comme fournissant une preuve complète dans tous les cas où la preuve testimoniale est admissible (arg. art. 1353), tandis qu'en matière de filiation légitime les présomptions ne peuvent servir qu'à faire admettre la preuve testimoniale, sans pouvoir, par elles-mêmes et par elles seules, faire preuve complète de la filiation.
870. L'enfant qui, satisfaisant aux conditions requises par Tart. 323 al. 2, est reçu à prouver par témoins sa filiation maternelle, doit prouver l'accouchement de la femme qu'il prétend être sa mère et son identité avec l'enfant dont elle est accouchée. Cette preuve une fois faite, la filiation maternelle sera établie, et l'enfant pourra invoquer contre le mari la présomption Pater is est quem nuptix demonstrant (arg. art. 312), de sorte qu'il aura ainsi établi du même coup sa filia-
lion maternelle et sa filiation paternelle. Cette solution résulte de l'art. 325, qui rejette sur les adversaires de Tenfant l'obligation de prouver la non-paternité du mari lorsque la filiation maternelle est établie, et suppose ainsi que la preuve de la filiation maternelle entraîne par voie de conséquence la présomption de paternité du mari. Ce texte est ainsi conçu : « La preuve contraire pourra se faire par tous » les moyens propres; à établir que le réclamant n'est pas l'enfant de la » mère quHl prétend avoir ^ ou même y la maternité prouvée, qu'il n*est
» pas r enfant du mari de la mère » .
Toutefois, pour que le réclamant puisse invoquer contre le mari la présomption Pater is est..., il faut que la preuve de la filiation maternelle ait été faite contradictoirement avec celui-ci, c'est-à-dire lui présent ou dûment appelé, car autrement le mari pourrait, en invoquant la maxime Res inier alios judicata aliis non nocet (art. 1351), prétendre que la maternité n'est pas légalement établie par rapport à lui, et qu'on ne peut par suite en induire contre lui une présomption de paternité. Le réclamant serait alors obligé d'engager avec le mari, au sujet de la filiation maternelle, un nouveau débat dans lequel il pourrait succomber. Pour éviter cet inconvénient, le réclamant devra mettre en cause le mari ou ses représentants.
En supposant que cela ait été fait, le mari ou ses représentants pourront contredire la prétention de Tenfant en employant les mêmes armes que lui, c'est-àdire la preuve par témoins (G. pr. art. 256). Ils pourront donc prouver que l'enfant n'a pas droit à la filiation maternelle qu'il réclame ; ils y ont intérêt pour échapper à la présomption de paternité, conséquence légale de la maternité prouvée. Et s'ils reconnaissent l'impossibilité de contredire la prétention de l'enfant relativement à sa filiation maternelle, ils pourront la contredire en ce qui concerne la filiation paternelle. Ils pourront donc prouver par tous les moyens possibles que le réclamant, en supposant qu'il soit le fils de la mère qu'il réclame, n'est pas celui de son mari; la preuve contraire portera en pareil cas sur la non-paternité du mari. En effet l'enfant, tout en réclamant en apparence une seule chose, sa filiation maternelle, en réclame deux en réalité, puisque la preuve de la filiation maternelle conduira par voie d'induction à celle de la filiation paternelle. Eh bien ! dans l'impossibilité où ils se trouvent de combattre la prétention de l'enfant pour le tout, ses adversaires la combattent pour la moitié ; ils lui concèdent sa filiation maternelle, mais ils nient sa filiation paternelle. Et remarquez que les adversaires de l'enfant peuvent prouver la non-paternité du mari, même en dehors des cas où l'action en désaveu est admise. La loi attache en effet moins d'énergie à la présomption Pater isest..., quand elle est la conséquence d'une maternité prouvée par témoins, que lorsqu'elle est la conséquence d'une maternité prouvée par le moyen normal, c'est-à-dire par l'acte de naissance, ou même par la po'ssession d'état qui implique un aveu du mari ; et c'est pourquoi elle se montre plus facile pour permettre au mari d'attaquer cette présomption. Les circonstances ne se présentent pas en effet sous un jour favorable pour l'enfant. « Lorsque l'enfant n'a ni possession constante ni titre, dit Bigot Préameneu dans l'exposé des motifs, ou lorsqu'il a été inscrit soit sous de faux noms, soit comme né de père et mère inconnus, il en résulte une présomption très forte qu'il n'appartient pa3 au mariage ». Cette présomption doit, sinon neutraliser, du moins affaiblir la présomption Pater is est... Il était donc tout naturel que la loi permit au mari de l'attaquer plus facilement que dan<» les cas ordinaires : iliui suffira, pour y échapper, de prouver une simple impossibilité morale de cohabitation, sans qu'il soit nécessaire que les autres circonstances exigées par l'art. 313 al. 1 se trouvent réunies.
§ IL jD^ Vaction en réclamation d'état et de l'action en
contestation d'état.
871. On donne le nom d'action en réclamation d'état à Faction par laquelle un enfant légitime, qui n'est pas en possession de son état, c'est-à-dire de sa qualité d'enfant légitime, réclame cet état. L'action en contestation d'état est celle par laquelle les adversaires d'un enfant lui contestent son état d'enfant légitime dont il est en possession. Ainsi l'action en réclamation d'état suppose un enfant qui n'est pas en possession de son étal ; s'il le possède, il n'a pas à le réclamer, car on ne réclame pas ce que l'on a. Pour l'enfant qui possède son état d'enfant légitime, il ne peut être question que d'une action en contestation d'état, dirigée contre lui par ses adversaires.
* L*enfant légitime peut posséder son état en droit ou en fait : en droit, s'il a un acte de naissance inscrit sur les registres de l'état civil, qui constate sa filiation maternelle, et que d'ailleurs son identité ne soit pas contestée; en fait, si, à défaut de titre, il a la possession d'état. Pour qu'il y ait lieu à l'action en réclamation d'état, il faut que l'enfant ne possède son état ni en droit ni en fait, à moins cependant qu'il ne revendique un état autre que celui que lui attribue sa possession de droit ou sa possession de fait. Si l'enfant possède son état en droit seulement ou en fait seulement, il peut y avoir lieu contre lui de la part de ses adversaires à l'action en contestation d'état. Enfin, s'il a tout à la fois la possession de droit et la possession de fait, son état est irrévocablement fixé ; i\ n'y a lieu ni à la contestation de cet état de la part de ses adversaires ni à la réclamation d'un autre état de sa part.
Lato sensu, l'expression action en contestation d'état comprend l'action en désaveu et l'action en contestation de légitimité, ainsi que nous l'avons vu plus haut. Mais on prend ordinairement cette expression dans un sens beaucoup plus restreint, comme désignant l'action dirigée contre un enfant qui est en possession de l'état d'enfant légitime et dont on conteste la filiation mateimelle. C'est dans ce sens restreint que nous emploierons désormais l'expression action en contestation d'état.
N<» i. De l'action en réclamation d'état.
872. Souvent un enfant légitime est mis dans la nécessité de prouver par témoins sa filiation maternelle, à la suite d'un crime ou d'un délit qui a eu pour résultat de supprimer la preuve de son état, et qu'on désigne dans la doctrine sous la dénomination générique de crime de suppression d'état, Ainsi l'officier de l'état civil a commis un faux en rédigeant l'acte de naissance d'un enfant : par exemple il a inscrit cet enfant sous d'autres noms que ceux qui lui ont été déclarés par les comparants (G. pén. art. 146) ; ou bien encore les comparants ont donné de fausses indications à l'officier de l'état civil, qui, en relatant exactement leurs déclarations, a ainsi donné & l'enfant dans son
acte de naissance une filiation mensongère (G. pén. art. 345 et 363) ; ou enfin rofiicier de Tétat civil a inscrit Tacte de naissance sur une feuille volante (G. pén. art. 192), ce qui lui enlève toute force probante au point de vue de la preuve de la filiation. Dans tous ces cas et dans d'autres encore, il y a un crime ou un de'lit dont le résultat est de mettre Tenfant dans Timpossibilité d'établir sa véritable filiation par le mode de preuve normal, la représentation de son titre de naissance ; et si la possession d'état lui fait défaut, il sera forcé d'avoir recours à la preuve testimoniale, que la loi toutefois n'admet, même dans ce cas, que moyennant un commencement de preuve par écrit, ou moyennant des présomptions ou indices graves résultant de faits dès lors constants (art. 323).
Gela posé, si la loi n'avait établi ici aucune règle particulière, il aurait fallu décider par application des principes du droit commun :
1* Que l'action civile née du crime ou du délit de suppression d'état, c'est-à-dire l'action tendant à obtenir le rétablissement de la preuve de la filiation, peut être intentée soit principalement devant les tribunaux civils, soit, incidemment à Vaction publique, devant le tribunal criminel déjà saisi de cette action (G. I. cr. art. 3), ou même par voie principale devant le tribunal de police correctionnelle, au cas où la preuve de l'état a été supprimée par suite d'un simple délit (G. I. cr. art. 182).
2° Que, dans le cas où un tribunal civil, d'une part, et un tribunal criminel, d'autre part, se trouveraient saisis, l'un de l'action civile, l'autre de l'action publique résultant du crime de suppression d'état, il devrait être sursis au jugement de l'action civile jusqu'après la décision des tribunaux criminels, d'après la règle Le criminel tient le civil en état; en état, c'est-à-dire en suspens in statu quo (G. I. cr. art. 3).
Mais les art. 326 et 327 sont venus déroger sur l'un et l'autre point aux règles du droit commun. Ges articles sont ainsi conçus :
Art. 326. Les tribunaux civils seront seuls compétents pour statuer sur les réclamations d'état.
Art. 227. Vaction criminelle contre un délit de suppression d'état ne pourra commencer qu*après le jugement définitif sur la question d'état.
Il résulte de ces deux textes :
1^ Que les tribunaux civils (tribunaux d'arrondissement au premier degré et cours d'appel au deuxième degré de juridiction) sont seuls compétents pour connaître des questions d'état. En aucun cas donc les tribunaux criminels ne peuvent être appelés à statuer sur ces questions.
2o Que les tribunaux criminels ne peuvent être saisis de l'action publique, résultant d'un crime ou d'un délit de suppression d*état, que lor.sque les tribunaux civils auront défmitivement statué sur la question d'état (art. 327); de sorte que, par une inversion de la règle or-
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dont la preuve est à faire devant les tribunaux criminels.
Ainsi la preuve testimoniale n*est admise devant les tribunaux crimioels que dans les cas et sous les conditions où elle pourrait l'être devant les tribunaux civils, La preuve à faire varie suivant la nature des faits à prouver^ et non suivant la juridiction devant laquelle la preuve doit èlrt» faite.
Quelque» applicAlîons mettront ce princi|>e dans tout son jour. Ainsi le fait d'un Yol peut èlr« prouva par témoins sans cemmenceraent de preuve par écrit, soit par le ministère public exerçant au nom de la société lactîon publique, soit par la partie lésée intentant son action civile en réparation du préjudice causé par rinfraclL^n, i^rce qu'il a été impv^wiiWe à l'un comme à Taulre de se procurer une preuve éx*rite du vol El la situation de la partie lésée sera la même, à ce point de vue de la prédire, soîl qu'elle intente, comme elle en a le droit, son action civile devant un
tribunal criminel saisi ou non de l'action publique, soit qu'elle riateiite devant un tribunal civil. Mais supposons qu'il s'agisse d'une violation de dépôt, délit qui est compris dans le code pénal sous la dénomination générique d'abus de confiance (C. pén. art. 408). L'existence du contrat de dépôt, base du délit qui nous occupe, pourra-t-elle être prouvée par témoins sans commencement de preuve par écrit, soit par le ministère public sur l'action publique, soit par la partie lésée, le déposant, sur son action civile? Non; tout au moins quand il s'agira d'un dépôt volontaire et que la valeur de la chose déposée excédera 150 francs. Le droit commun en effet n'autorise ici la preuve par témoins que moyennant un commencement de preuve par écrit (art. 1341 et 1347), et cette règle doit s'appliquer, qu'il s'agisse de prouver l'existence du contrat de dépôt devant un tribunal criminel ou devant un tribunal civil.
Conformément à ces principes^ si le législateur avait admis, par application des règles du droit commun, que les tribunaux criminels peuvent être saisis de l'action en réclamation d'état, soit incidemment à Faction publique intentée contre l'auteur du délit de suppression d*état, soit même principalement dans le cas de l'art. 182 G. I. cr., le réclamant n'aurait pas été plus favorisé, pour la preuve à faire de son état, devant les tribunaux criminels que devant les tribunaux civils. Dans un cas comme dans l'autre, il n'aurait pu prouver sa filiation maternelle par témoins que moyennant les adminicules exigés par l'art. 323.
Mais de ce que l'on a donné, lors de la confection de la loi, une mauvaise raison pour justifier les dérogations au droit commun établies par les art. 326 et 327, ce n'est pas à dire qu'il n'en existe pas de bonnes.
D'abord, k la diflFérence de ce qui a lieu dans les autres infractions, la question civile, à laquelle donne naissance le délit de suppression d'état, a pu paraître à bon droit plus importante que la question pénale, en ce sens que la société est plus intéressée au rétablissement de l'état supprimé qu'à la punition du coupable auteur de la suppression. La conservation de l'état des citoyens est en eflFet l'une des bases de l'ordre social, et la loi a considéré que le rétablissement de cet état, quand il a été supprimé, offre un intérêt de premier ordre. A ce point de vue, on comprend fort bien que la loi ait voulu que la question la plus importante ne fût pas préjugée par celle qui l'est le moins; elle l'eût été, si l'action publique avait pu être jugée la première, car les juges civils auraient subi l'inQuence de la décision rendue par les juges criminels. Ils auraient même été liés par cette décision, si l'on admet, avec l'opinion générale, que la sentence des tribunaux criminels a l'autorité de la chose jugée par rapport aux tribunaux civils. De là cette règle qu'en matière de réclamation d'état le civil tient le criminel en état : ce qui permet à la question civile, celle du rétablissement de l'état supprimé, d'arriver vierge de tout préjugé devant le tribunal qui doit en connaître.
522 PRRCIS DK DROIT CIVIL
D'un autre côté, les questions d'e'tat sont souvent difficiles et compliquées; le juge, chargé de les résoudre, a besoin de calme non moins que de science. Or, à ce double point de vue, la justice civile offrait des garanties bien autrement sérieuses que la justice criminelle. En effet elle est ordinairement rendue par des juges plus éclairés, et d'autre partie juge civil siège dans une atmosphère moins tourmentée que le juge de répression, il n'a pas à lutter contre toutes les passions qui s'agitent autour des procès criminels !
874. La double exception aux règles du droit commun, contenue dans les art. 326 et 327, se trouve donc ainsi suilisamment justifiée.
* Et toutefois la deuxième, au moins s'il faut accepter l'extension que lui donnent les décisions judiciaires, prête à la critique. D'après une jurisprudence constante, l'art. 327, qui renverse pour les questions d'état la règle que le criminel tient le civil en état (G. I. cr. art. 3), ne signifle pas seulement que l'action publique résultant d'un délit de suppression d'état doit être suspendue jusqu'à ce qu'il ait été prononcé définitivement sur l'action civile par le tribunal qui en est actuellement saisi; il signifierait en outre que le ministère public a les mains liées, tant qu'il plaît à la partie lésée de ne pas saisir les tribunaux civils de son action civile en réclamation d'état; de sorte que, si, par négligence ou par collusion, la partie dont l'état a été supprimé n'agit pas au civil pour obtenir le rétablissement de son état, l'action du ministère public sera paralysée. Un simple particulier pourrait donc ainsi tenir en échec l'action publique. Il faut, dit-on, admettre cette solution pour que le vœu de la loi soit rempli, à savoir que l'action civile arrive vierge de tout préjugé devant le tribunal civil. D'ailleurs l'art. 327 est conçu dans des termes qui excluent toute distinction entre l'action civile intentée et celle à intenter.
* La grande majorité des auteurs approuve l'interprétation extensive que la jurisprudence donne à l'art. 327. Ce n'est pas cependant que les objections manquent. D'abord les termes de l'art. 327 ne sont pas aussi absolus qu'on le prétend. « L'action » criminelle », dit cet article, » ne pourra commencer qu'après le jugement définitif » sur la question d'état ». Mais cette disposition ne suppose-t-elle pas qu'il y a une question d'état engagée ? La loi, qu'on le remarque bien, ne dit pas : après le jugement définitif sur l'état ; mais bien sur la question d'état. 11 faut donc qu'il y ait une question d'état ; or la question d'état ne natt que quand elle est posée au juge, c'està-dire quand il y a une action intentée. D'un autre côté, Tart. 3 du code d'instruction criminelle fournit contre la solution de la jurisprudence un puissant argument d'analogie. D'après ce texte l'action civile n'est suspendue jusqu'au jugement de l'action publique que lorsque l'action publique est « intentée avant ou pendant la poursuite de l'action civile ». Par conséquent la maxime Le criminel tient le dvilen état signifie que l'action publique intentée suspend le cours de l'action civile qu n'a pas encore reçu une solution définitive. La maxime retournée, qui résulte de l'art. 327 G. civ. : Le civil tient le criminel en état, doit donc signifier que l'action intentée avant ou pendant le cours de l'action publique suspend l'exercice de celleci. En d'autres termes, de même que l'exercice de l'action civile dans les cas ordinaires n'est pas suspendu par la simple éventualité de l'exercice de l'action publique, de même, dans le cas qui nous occupe, l'exercice de l'action publique ne doit pas être suspendu par la simple éventualité de l'exercice de l'action civile.
* Il est vrai (et ceci viendrait à l'appui du système de la jurisprudence) qu'il y a une différence de rédaction entre l'art. 3 G. I. cr. et l'art. 327 G. civ. Le premier dit que l'exercice de l'action civile « est suspendu tant qu'il n'a pas été prononcé défi-
nitivement sur l'action publique intentée avant ou pendant la poursuite de Taction civile ». Il est donc certain que l'action civile peut être intentée en vertu de ce texte avant l'action publique, sauf à être suspendue si l'action publique est intentée avant qu'elle soit définitivement jugée. L'art. 327 dit au contraire: « L'action criminelle... ne pourra commencer qu'après le jugement définitif sur la question d'état » : ce qui semble bien signifier que l'action publique ne peut même pas être intentée tant que l'action civile n'a pas été définitivement jugée.
* Si la loi doit être interprétée dans le sens que lui donne la jurisprudence, elle mérite, nous l'avons dit, d'être critiquée. Doit-il dépendre d'un particulier d'arrêter le cours de la justice criminelle? Peut-on admettre surtout que l'impunité soit assurée au coupable, lorsque l'action civile ne peut plus être exercée soit par suite de la mort de l'enfant à qui cette action appartient, soit pour toute autre cause ? A moins qu'on ne dise que l'intérêt de l'enfant, dont l'état a été supprimé ou compromis, domine et absorbe l'intérêt social, et que la loi a cru devoir, en se plaçant à ce point de vue, rendre la victime de l'infraction maîtresse de la poursuite criminelle, en ce sens que, tant qu'elle ne réclamera pas, la société n'aura pas le droit d'élever la voix.
875. Nature de l'action en réclamation d'état. — << Vaction » en réclamation d'état est imprescriptible à V égard de V enfant », dit Tart. 328. L'état des personnes n'est pas chose dans le commerce; par conséquent, il n'est pas susceptible de faire l'objet d'une convention (art. 1128), ni d'une renonciation, ni d'une prescription (art. 2226), la prescription n'étant qu'une renonciation présumée.
Mais si l'action en réclamation d'élat est imprescriptible à l'égard de l'enfant, il n'en est pas de même des intérêts pécuniaires qui peuvent s'y rattacher. Ainsi un homme meurt, et son fils recueille sa succession; trente-cinq ans après se présente un individu, qui prétend être fils légitime du défunt, frère par conséquent de l'enfant qui a recueilli sa succession, et qui réclame, à ce titre, la moitié de cette succession par l'action en pétition d'hérédité. La prétention du réclamant sera admise, si elle est fondée, en tant qu'elle a pour objet d'établir sa filiation, et par suite son état d'enfant légitime; mais elle sera repoussée en ce qui concerne les biens de la succession. Car si l'action en réclamation d'état est imprescriptible, il n'en est pas de même de l'action en pétition d'hérédité et des autres droits pécuniaires qui se rattachent à l'état. Arg. art. 2262.
876. L'action en réclamation d'état peut-elle être exercée après la mort de l'enfant par ses héritiers? La loi distingue : « Vaction ne peut » être intentée par les héritiers de Venfant qui n'a pas réclamé, qu'au- » tant quHl eM décédémineur, ou dans les cinq années après sa majorité « (art. 329).
Sous la dénomination d'héritiers il faut comprendre ici tous les successeurs universels du réclamant, non seulement par suite ses héritiers lég^itimes, mais aussi ses donataires ou légataires universels ou à titre universel.
Aux yeux de la loi, l'enfant qui n'a pas agi dans les cinq ans à
compter de sa majorité a tacitement renoncé au droit de réclamer son état. Cette renonciation, qui ne pourrait pas être opposée à Tenfant luimême, peut être opposée à ses héritiers, que la loi déclare en ce cas déchus du droit d'exercer Faction en réclamation d'état. La raison en est que l'action dont il s'agit se transforme en passant aux héritiers : dans la personne de l'enfant elle constituait principalement un droit moral, tandis que dans la personne de ses héritiers elle apparaît surtout comme pouvant servir de point d'appui à des intérêts pécuniaires, et devient à ce titre susceptible de renonciation et de prescription.
Dans un cas particulier, les héritiers de l'enfant mort après sa vingt-sixième année sont autorisés à exercer de son chef l'action en réclamation d'état : « Les héritiers peuvent suivre cette action lorsqiielle » a été commencée par t enfant, à moins qu'il ne s*en fût désisté for- » mellement, ou qu'il n'eût laissé passer trois années sans poursuites, à » compter du dernier acte de la procédure » (art. 330).
Ce texte suppose, quoiqu'il ne le dise pas (cela résulte de sa relation avec l'article précédent), que l'enfant meurt après sa vingt-sixième année, ayant intenté, avant ou après cet âge, l'action en réclamation d'état, mais avant que son action ait reçu une solution définitive ; il meurt pendente lite, La loi, faisant l'application de la règle romaine Actiones quœ morte aut tempore pereunt semel inclusas judicio salvœ peivianent, décide que les héritiers pourront suivre l'action. Toutefois, pour qu'ils aient ce droit, il faut :
i® Que Tenfant ne se soit pas désisté formellement. S'il s'est désisté, il a renoncé, sinon à son droit, au moins à l'instance qu'il avait engagée ; la situation est donc la même que si cette instance n'avait jamais été introduite, ce qui entraîne pour les héritiers déchéance du droit d'agir.
2° Que l'enfant n'eût pas laissé passer trois années sans poursuites à compter du dernier acte de la procédure ; car autrement il y aurait désistement présumé de l'enfant, et ce désistement présumé produirait le même effet que le désistement exprès dont il vient d^être parlé.
* Il faut décider, conformément aux règles du droit commun, que le désistement exprès de Tenfant ne constitue une fin de non-recevoir pour ses héritiers qu'autant qu'il a été accepté par l'adversaire (C. pr. art. 402); et aussi que le désistement présumé, résultant de la discontinuation des poursuites pendant trois ans, n'entratne pour les héritiers déchéance du droit de continuer l'instance qu'autant que la péremption a été demandée et prononcée (C. pr. art. 399). Il y a toutefois controverse sur l'un et l'autre point.
* L'art. 330 suppose, on l'a vu, que l'enfant est mort après sa vingt-sixième année. Si donc il était mort avant cette époque, son désistement ou la péremption de l'instance n'empêcherait pas l'action d'être transmise à ses héritiers ; car c'est seulement l'instance qui disparaît par l'effet du désistement ou de la péremption, et par suite la situation est la même, après le désistement ou la péremption, que s'il n'y avait jamais eu d'instance.
877. L'art. 329, qui ne permet pas aux héritiers d'un enfant mort après sa vingt-sixième année d'intenter du chef de leur auteur laction en réclamation d'état que celui-ci n'a pas intentée de son vivant, s'applique-t-il aux descendants de l'enfant? Il y a de bonnes raisons pour soutenir la négative. En revendiquant pour leur père décédé Pétat de fils légitime, les enfants du défunt revendiquent pour eux-mêmes la qualité de petits-fiis légitimes. C'est donc une action en réclamation de leur propre état qu'ils exercent, et elle est imprescriptible aux termes de l'art. 328, dans lequel le mol enfant doit être considéré comme comprenant les petits-enfants. Et cependant la question est controversée. On invoque surtout en faveur de la solution contraire la généralité des termes de l'art. 329, qui parle des héritiers sans distinction.
No 2. De l'action en contestation d'état.
878. La conteslatioa d'élat, dont la loi ne parle pas, implique une réclamation d*état de la part de l'enfant : ses adversaires lui contestent l'état qu'il réclame. Aussi reconnaît-on que les art. 326, 327 et 328 seraient applicables à l'action en contestation d'état, comme à l'action en réclamation d'état.
Quant aux art. 329 et 330, la nature même de leurs dispositions s'oppose à ce qu'on les applique à l'action en contestation d'état. Cette action pourrait être intentée, conformément au droit commun, par toute personne ayant intérêt.
DES ENFANTS NATURELS
879. Un enfant naturel ou illégitime est celui qui est issu de parents non mariés, extra jiistas miptias qtiœsittis.
On distingue trois classes d'enfants naturels :
1° Les enfants naturels simples. Cette expression, qui appartient à la doctrine et qu'on ne trouve pas dans les textes, désigne les enfants illégitimes dont l'origine n'est entachée ni d'adultère ni d'inceste, c'està-dire ceux issus du commerce de deux personnes libres de tout lien matrimonial {ex soluto et soluta) et entre lesquelles il n'existe pas de parenté ni d'alliance au degré où le mariage est prohibé. Ce sont en général les enfants naturels simples que la loi entend désigner, quand elle dit sans préciser autrement : les enfants Jialurels,
2" Les eyifants adultérins, fruit d'un adultère. Tel est l'enfant né du commerce d'un homme marié avec une fille libre, ou l'enfant né du commerce d'un homme marié avec une femme mariée autre que la sienne. Dans le premier cas, l'enfant est le fruit d'un adultère simple dont la mère de l'enfant a été la complice ; dans le deuxième cas, il est le fruit d'un double adultère.
3° Les enfants incesttieux, fruit d'un inceste, c'est-à-dire du commerce de deux personnes entre lesquelles il existe un empêchement
au mariage à raison de la parenté ou de raUiance, par exemple Tenfant issu du commerce d'un frère avec sa sœur ou d'un oncle avec sa nièce.
Pour savoir si un enfant illégilime est naturel simple, adultérin ou incestueux, il faut se reporter à Tépoque de sa conception ; car la qualité d'un enfant dépend évidemment de la nature du commerce de ses parents à l'époque de sa procréation. Et pour déterminer le moment de la conception, il faut appliquer les présomptions écrites dans les art. 312 et suivants, desquels il résulte que la conception d'un enfant se place entre le trois centième et le cent quatre-vingtième jour avant sa naissance, en ayant soin de prendre toujours le parti le plus favorable è, l'enfant, c'est-à-dire de le supposer conçu à tel ou tel moment de la période légale de la conception, suivant son intérêt.
Faisons quelques applications de cette règle. Un homme marié qui a une concubine devient veuf; la concubine, enceinte de ses œuvres, accouche le i80« jour après la dissolution du mariage. L'enfant sera naturel simple ; car, en plaçant sa conception à la limite extrême de la pérpde légale, c'est-à-dire au ISO» jour avant sa naissance, on trouve qu'elle est postérieure à la dissolution du mariage de son père. Si au contraire l'enfant était né la veille, il serait nécessairement adultérin, au moins quant à son père.
Autre espèce. Un homme qui a une concubine épouse une autre femme, et continue ses relations avec sa concubine; un enfant natt de ces relations le trois centième jour après la célébration du mariage, ou plus tôt. Cet enfant ne sera pas considéré comme adultérin ; car, en le supposant né à l'extrême limite du terme le plus long que la loi assigne à la gestation, sa conception remonte à une époque antérieure à la célébration du mariage de son père. Mais si l'enfant est né plus de 300 jours après cette célébration, il sera nécessairement adultérin, au moins par rapport à son père.
Supposons enfin qu'un oncle entretient des relations avec sa nièce; il l'épouse ensuite en vertu de dispenses ; un enfant naît le 180^ jour du mariage, ou plus tard. La conception de cet enfant pouvant, d'après la présomption de la loi, se placer dans le mariage, il naitra légitime. Au contraire, si l'enfant naît avant le ISO» jour du mariage, sa conception se plaçant nécessairement d'après la présomption de la loi en dehors du mariage, son origine est incestueuse; on a vu (supra n. 834), qu'il y a controverse sur le point de savoir s'il nait légitime ou incestueux.
880. La loi se montre, à divers points de vue, plus favorable aux enfants naturels simples qu'aux enfants adultérins ou incestueux : — 1° Les premiers peuvent être reconnus par leurs auteurs; la reconnaissance des seconds est interdite (art. 335); — 2° Les enfants naturels simples peuvent être légitimés par le mariage subséquent de leurs père et mère; la loi refuse cette faveur aux enfants adultérins ou incestueux (art. 331); — 3° Les enfants naturels dont la filiation est légalement constatée ont des droits importants dans la succession de leurs père et mère (art. 757 et s.) ; les enfants adultérins ou incestueux sont exclus de la succession de leurs parents ; du moins, la loi ne leur accorde qu'un morceau de pain sur cette succession (art. 762).
Ces différences s'expliquent. L'enfant naturel, fruit d'une simple faiblesse, devait naturellement inspirer au législateur plus de sympathie que l'enfant adultérin ou incestueux, fruit d'un crime. Et toutefois on ne peut s'empêcher de remarquer que les rigueurs de la loi tombent sur des innocents. Un enfant est-il coupable de Tirrégularité de son origine? Celte considération aurait peut-être dû porter le législateur à se montrer un peu moins rigoureux à l'égard des enfants adultérins ou incestueux. Ils sont hommes après tout, et à ce titre ils ont le droit de vivre; or notre loi les condamne presque à mourir de faim!
881. L'ordre naturel des idées semblait conduire à parler d'abord de la reconnaissance des enfants naturels et ensuite de leur légitimation ; car la reconnaissance, comme on le verra bientôt, est un préliminaire obligé de la légitimation. Le législateur a suivi un ordre inverse : il traité d'abord de la légitimation, sans doute parce que, venant de s'occuper des enfants légitimes, il tenait à parler immédiatement des enfants naturels qui leur sont assimilés par le bénéfice de la légitimation. Fidèle à la ligne de conduite que nous nous sommes tracé, nous suivrons le plan adopté par le législateur.
SECTION 1
DE LA LÉGITIMATION DES ENFANTS NATURELS
882. Définition. — La légitimation est un bienfait de la loi, en vertu duquel un enfant naturel est élevé à la dignité d'enfant légitime par le mariage que ses père et mère contractent ensemble après ravoir reconnu. Les parents ayant ainsi réparé dans la mesure du possible rirrégularité de l'union à laquelle Tenfant naturel doit le jour, la loi veut bien regarder cet enfant comme un fruit anticipé du mariage. En offrant aux parents comme présent de noces la légitimalion de leur enfant, le législateur a voulu les inviter à transformer leur concubinage en un mariage légitime. Ce système est assurément préférable à celui de la législation anglaise, qui, dans la crainte apparemment de favoriser le concubinage en permettant aux concubins d'en réparer les conséquences, interdit la légitimation des enfants naturels. La passion ne calcule pas, et l'expérience a prouvé qu'il ne sufiQt pas de déclarer une faute irréparable pour empêcher qu'elle ne soit commise. Bien plus sage est le législateur qui, comptant avec la faiblesse humaine, autorise la réparation de fautes que les prohibitions les plus sévères seront toujours impuissantes à prévenir.
883. Historique. — Le droit romain admettait quatre modes de légitimation des enfants naturels, c'est-à-dire des enfants issus d'un concubinat : !<> la légitimaUon par oblation à la curie ; 2^ la légitimation par mariage subséquent ; 3o la légitimation par rescrit du prince; 4o la légitimation par testament. Cette dernière ne pouvait être opérée que moyennant un rescrit : ce qui fait que certains auteurs n'y voient qu'une variante de la légitimation par rescrit.
dinaire, c'est ici le civil qui tient le criminel en état. La justice criminelle est paralysée jusqu'à ce que la justice civile ait statué (art. 327).
873. Cette double dérogation paraît avoir été consacrée, les travaux préparatoires en font foi, comme sanction de la règle qui n'autorise l'admission de la preuve testimoniale, pour prouver la filiation maternelle, que moyennant un commencement de preuve par écrit, ou moyennant des présomptions ou indices graves résultant de faits dès lors constants (art. 323). On a craint que la possibilité d'agir en réclamation d'état devant les tribunaux criminels, soit par voie principale, soit par voie incidente, ne fournît un moyen d'éluder cette règle salutaire. La preuve testimoniale toute nue, a-t-on dit, étant toujours admise devant les tribunaux criminels, si on les autorise à statuer sur les actions en réclamation d'état, le réclamant pourra prouver sa filiation par témoins sans avoir fourni les garanties préalables exigées par l'art. 323. — Cette crainte était chimérique. Elle suppose en effet que les règles du droit commun, relatives k la preuve, ne sont pas applicables devant les tribunaux criminels, qu'un même fait pourrait être prouvé par un mode différent, suivant qu'on aurait à en faire la preuve devant un tribunal civil ou devant un tribunal criminel. Or il n'en est rien. Aucune loi n'établit de règles spéciales pour la preuve à faire devant les tribunaux criminels : ils restent donc soumis à cet égard aux règles du droit commun ; et si la preuve testimoniale est d'un usage très fréquent devant les tribunaux criminels, cela tient, non pas au prétendu principe, dont notre loi ne contient aucune trace, que la preuve testimoniale est toujours admise de piano devant les tribunaux criminels, mais à cet autre principe, écrit celui-là dans l'art. 1348, qu'à l'impossible nul n'est tenu, et que par suite la preuve testimoniale est autorisée sans aucune restriction, quand il a été impossible au réclamant de se procurer une preuve écrite des faits qu'il doit prouver : ce qui arrive presque toujours, mais non toujours cependant, pour les faits dont la preuve est à faire devant les tribunaux criminels.
Ainsi la preuve testimoniale n'est admise devant les tribunaux criminels que dans les cas et sous les conditions où elle pourrait l'être devant les tribunaux civils. La preuve à faire varie suivant la nature des faits à prouver, et non suivant la juridiction devant laquelle la preuve doit être faite.
Quelques applications mettront ce principe dans tout son jour. Ainsi le fait d'un Tol peut être prouvé par témoins sans commencement de preuve par écrit, soit par le ministère public exerçant au nom de la société l'action publique, soit par la partie lésée intentant son action civile en réparation du préjudice causé par l'infraction, parce qu'il a été impossible à l'un comme à l'autre de se procurer une preuve écrite du vol. Et la situation de la partie lésée sera la môme, à ce point de vue de la preuve, soit qu'elle intente, comme elle en a le droit, son action civile devant un
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tribunal criminel saisi ou non de l'action publique, soit qu'elle l'intente devant un tribunal civil. Mais supposons qu'il s'agisse d'une violation de dépôt, délit qui est compris dans le code pénal sous la dénomination générique ù*abus de confiance (C. pén. art. 408). L'existence du contrat de dépôt, base du délit qui nous occupe, pourra-t-elle être prouvée par témoins sans commencement de preuve par écrit, soit par le ministère public sur l'action publique, soit par la partie lésée, le déposant, sur son action civile? Non; tout au moins quand il s'agira d'un dépôt volontaire et que la valeur de la chose déposée excédera 150 francs. Le droit commun en effet n'autorise ici la preuve par témoins que moyennant un commencement de preuve par écrit (art. 1341 et 1347), et cette règle doit s'appliquer, qu'il s'agisse de prouver l'existence du contrat de dépôt devant un tribunal criminel ou devant un tribunal civil.
Conformément à ces principes, si le législateur avait admis, par application des règles du droit commun, que les tribunaux criminels peuvent être saisis de Faction en réclamation d'état, soit incidemment à Faction publique intentée contre Fauteur du délit de suppression d'état, àoit même principalement dans le cas de Fart. 182 G. I. cr., le réclamant n'aurait pas été plus favorisé, pour la preuve à faire de son état, devant les tribunaux criminels que devant les tribunaux civils. Dans un cas comme dans l'autre, il n'aurait pu prouver sa filiation maternelle par témoins que moyennant les adminicules exigés par l'art. 323.
Mais de ce que l'on a donné, lors de la confection de la loi, une mauvaise raison pour justifier les dérogations au droit commun établies par les art. 326 et 327, ce n'est pas à dire qu'il n'en existe pas de bonnes.
D'abord, h la différence de ce qui a lieu dans les autres infractions, la question civile, à laquelle donne naissance le délit de suppression d'état, a pu paraître à bon droit plus importante que la question pénale, en ce sens que la société est plus intéressée au rétablissement de l'état supprimé qu'à la punition du coupable auteur de la suppression. La conservation de l'état des citoyens est en effet l'une des bases de l'ordre social, et la loi a considéré que le rétablissement de cet état, quand il a été supprimé, offre un intérêt de premier ordre. A ce point de vue, on comprend fort bien que la loi ait voulu que la question la plus importante ne fût pas préjugée par celle qui l'est le moins; elle l'eût été, si Faction publique avait pu être jugée la première, car les juges civils auraient subi Finfluence de la décision rendue par les juges criminels. Ils auraient même été liés par cette décision, si Fon admet, avec l'opinion générale, que la sentence des tribunaux criminels a l'autorité de la chose jugée par rapport aux tribunaux civils. De là cette règle qu'en matière de réclamation d'état le civil tient le criminel en état : ce qui permet à la question civile, celle du rétablissement de l'état supprimé, d'arriver vierge de tout préjugé devant le tribunal qui doit en connaître.
D'un autre côté, les questions d'état sont souvent difficiles et compliquées; le juge, chargé de les résoudre, a besoin de calme non moins que de science. Or, à ce double point de vue, la justice civile offrait des garanties bien autrement sérieuses que la justice criminelle. En effet elle est ordinairement rendue par des juges plus éclairés, et d'autre partie juge civil siège dans une atmosphère moins tourmentée que le juge de répression, il n'a pas à lutter contre toutes les passions qui s'agitent autour des proct^s criminels I
874- La double exception aux règles du droit commun, contenue dans les art. 326 et 327, se trouve donc ainsi suffisamment justifiée.
* Et toutefois la deuxième, au moins s'il faut accepter l'extension que lui donnent les décisions judiciaires, prête à la critique. D'après une jurisprudence constante, l'art. 327, qui renverse pour les questions d'état la règle que le criminel tient le civil en état (C. I. cr. art. 3), ne signifie pas seulement que l'action publique résultant d'un délit de suppression d'état doit être suspendue jusqu'à ce qu'il ait été prononcé définitivement sur l'action civile par le tribunal qui en est actuellement saisi; il signifierait en outre que le ministère public a les mains liées, tant qu'il platt à la partie lésée de ne pas saisir les tribunaux civils de son action civile en réclamation d'état; de sorte que, si, par négligence ou par collusion, la partie dont l'état a été supprimé n'agit pas au civil pour obtenir le rétablissement de son état, l'action du ministère public sera paralysée. Un simple particulier pourrait donc ainsi tenir en échec l'action publique. Il faut, dit-on, admettre cette solution pour que le vœu de la loi soit rempli, à savoir que l'action civile arrive vierge de tout préjugé devant le tribunal civil. D'ailleurs l'art. 327 est conçu dans des termes qui excluent toute distinction entre l'action civile intentée et celle à intenter.
* La grande majorité des auteurs approuve l'interprétation extensive que la jurisprudence donne & l'art. 327. Ce n'est pas cependant que les objections manquent. D'abord les termes de l'art. 327 ne sont pas aussi absolus qu'on le prétend. « L'action » criminelle », dit cet article, « ne pourra commencer qu'après le jugement définitif » sur la question d'état ». Mais cette disposition ne suppose-t-elle pas qu'il y a une question d'état engagée ? La loi, qu'on le remarque bien, ne dit pas : après le jugement définitif sur l'état ; mais bien sur la question d'état. Il faut donc qu'il y ait une question d'état ; or la question d'état ne natt que quand elle est posée au juge, c'està-dire quand il y a une action intentée. D'un autre cêté, l'art. 3 du code d'instruction criminelle fournit contre la solution de la jurisprudence un puissant argument d'analogie. D'après ce texte l'action civile n'est suspendue jusqu'au jugement de l'action publique que lorsque l'action publique est « intentée avant ou pendant la poursuite de l'action civile ». Par conséquent la maxime Le criminel tient le civil en état signifie que l'action publique intentée suspend le cours de l'action civile qu n'a pas encore reçu une solution définitive. La maxime retournée, qui résulte de l'art. 327 C. civ. : Le civil tient le criminel en état, doit donc signifier que l'action intentée avant ou pendant le cours de l'action publique suspend l'exercice de celleci. En d'autres termes, de même que l'exercice de l'action civile dans les cas ordinaires n'est pas suspendu par la simple éventualité de l'exercice de l'action publique, de même, dans le cas qui nous occupe, l'exercice de l'action publique ne doit pas être suspendu par la simple éventualité de l'exercice de l'action civile.
* Il est vrai (et ceci viendrait à l'appui du système de la jurisprudence) qu'il y a une différence de rédaction entre l'art. 3 C. I. cr. et l'art. 327 C. civ. ï^e premier dit que l'exercice de l'action civile « est suspendu tant qu'il n'a pas été prononcé défi-
nitivemeot sur l'action publique intentée avant ou pendant la poursuite de l'action civile ». Il est donc certain que l'action civile peut être intentée en vertu de ce texte avant l'action publique, sauf à être suspendue si l'action publique est intentée avant qu'elle soit définitivement jugée. L'art. 327 dit au contraire: « L'action criminelle... ne pourra comhencbr qu'après le jugement définitif sur la question d'état » : ce qui semble bien signifier que l'action publique ne peut même pas être intentée tant que l'action civile n'a pas été définitivement jugée.
* Si la loi doit être interprétée dans le sens que lui donne la jurisprudence, elle mérite, nous l'avons dit, d'être critiquée. Doit-il dépendre d'un particulier d'arrêter le cours de la justice criminelle? Peut-on admettre surtout que l'impunité soit assurée au coupable, lorsque l'action civile ne peut plus être exercée soit par suite de la mort de l'enfant à qui cette action appartient, soit pour toute autre cause? A moins qu'on ne dise que l'intérêt de l'enfant, dont l'état a été supprimé ou compromis, domine et absorbe l'intérêt social, et que la loi a cru devoir, en se plaçant à ce point de vue, rendre la victime de l'infraction maîtresse de la poursuite criminelle, en ce sens que, tant qu'elle ne réclamera pas, la société n'aura pas le droit d'élever la voix.
875. Nature de l'action en réclamation d'état. — « L'action » en réclamation d'état est imprescriptible à C égard de V enfant », dit Fart. 328. L'état des personnes n'est pas chose dans le commerce; par conséquent, il n'est pas susceptible de faire l'objet d'une convention (art. 1128), ni d'une renonciation, ni d'une prescription (art. 2226), la prescription n'étant qu'une renonciation présumée.
Mais si l'action en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard de l'enfant, il n'en est pas de même des intérêts pécuniaires qui peuvent s'v rattacher. Ainsi un homme meurt, et son fils recueille sa succèssion; trente-cinq ans après se présente un individu, qui prétend être fils légitime du défunt, frère par conséquent de l'enfant qui a recueilli sa succession, et qui réclame, à ce titre, la moitié de cette succession par l'action en pétition d'hérédité. La prétention du réclamant sera admise, si elle est fondée, en tant qu'elle a pour objet d'étabhr sa filiation, et par suite son état d'enfant légitime; mais elle sera repoussée en ce qui concerne les biens de la succession. Car si l'aclion en réclamation d'état est imprescriptible, il n'en est pas de même de l'action en pétition d'hérédité et des autres droits pécuniaires qui se rattachent à l'état. Arg. art. 2262. ,
876. L'action en réclamation d'état peut-elle être exercée après la mort de l'enfant par ses héritiers? La loi distingue : « V action ne peut » être intentée par les héritiers de l'enfant qui n*a pas réclamé, qu'au- » tant quHl est décédé mineur, ou dans le^ cinq années après sa majorité » (art. 329).
Sous la dénomination dUhéritiers il faut comprendre ici tous les successeurs universels du réclamant, non seulement par suite ses héritiers légitimes, mais aussi ses donataires ou légataires universels ou à titre universel.
Aux yeux de la loi, l'enfant qui n'a pas agi dans les cinq ans à
compter de sa majorité a tacitement renoncé au droit de réclamer son état. Cette renonciation, qui ne pourrait pas être opposée à l'enfant luimême, peut être opposée à ses héritiers, que la loi déclare en ce cas déchus du droit d'exercer l'action en réclamation d'état. La raison en est que l'action dont il s'agit se transforme en passant aux héritiers : dans la personne de l'enfant elle constituait principalement un droit moral, tandis que dans la personne de ses héritiers elle apparaît surtout comme pouvant servir de point d'appui à des intérêts pécuniaires, et devient k ce titre susceptible de renonciation et de prescription.
Dans un cas particulier, les héritiers de l'enfant mort après sa vingt-sixième année sont autorisés à exercer de son chef l'action en réclamation d'état : « Les héritiers peuvent suivre cette action lorsqu'elle » a été commencée par V enfant, à moins qiCil ne s'en fût désisté far- » mellement, ou qu'il n'eût laissé passer trois années sans poursuites, à » compter du dernier acte de la procédure » (art. 330).
Ce texte suppose, quoiqu'il ne le dise pas (cela résulte de sa relation avec l'article précédent), que l'enfant meurt après sa vingt-sixième année, ayant intenté, avant ou après cet âge, l'action en réclamation d'état, mais avant que son action ait reçu une solution définitive ; il meurt pendente lite, La loi, faisant l'application de la règle romaine Actiones quœ morte aut tempore pereunt semel inclusx judicio salvœ permanent, décide que les héritiers pourront suivre l'action. Toutefois, pour qu'ils aient ce droit, il faut :
1° Que Tenfant ne se soit pas désisté formellement. S'il s'est désisté, il a renoncé, sinon à son droit, au moins à l'instance qu'il avait engagée ; la situation est donc la même que si cette instance n'avait jamais été introduite, ce qui entraîne pour les héritiers déchéance du droit d'agir.
2** Que l'enfant n'eût pas laissé passer trois années sans poursuites à compter du dernier acte de la procédure ; car autrement il y aurait désistement présumé de l'enfant, et ce désistement présumé produirait le même effet que le désistement exprès dont il vient d'être parlé.
* Il faut décider, conformément aux règles du droit commun, que le désistement exprès de l'enfant ne constitue une fin de non-recevoir pour ses héritiers qu'autant qu'il a été accepté par l'adversaire (C. pr. art. 402); et aussi que le désistement présumé, résultant de la discontinuation des poursuites pendant trois ans, n'entraine pour les héritiers déchéance du droit de continuer l'instance qu'autant que la péremption a été demandée et prononcée (G. pr. art. 399). Il y a toutefois controverse sur l'un et l'autre point.
* L'art. 330 suppose, on l'a vu, que l'enfant est mort après sa vingt-sixième année. Si donc il était mort avant cette époque, son désistement ou la péremption de l'instance n'empêcherait pas l'action d'être transmise à ses héritiers ; car c'est seulement l'instance qui disparaît par l'effet du désistement ou de la péremption, et par suite la situation est la môme, après le désistement ou la péremption, que s'il n'y avait jamais eu d'instance.
877. L'art. 329, qui ne permet pas aux héritiers d'un enfant mort après sa vingt-sixième année d'intenter du chef de leur auteur 1 action en réclamation d*état que celui-ci n*a pas intentée de son vivant, s'applique-t-il aux descendants de l'enfant? Il y a de bonnes raisons pour soutenir la négative. En revendiquant pour leur père décédé Tétat de fils légitime, tes enfants du défunt revendiquent pour eux-mêmes la qualité de petits-fils légitimes. C'est donc une action en réclamation de leur propre état qu'ils exercent, et elle est imprescriptible aux termes de l'art. 328, dans lequel le mot enfant doit être considéré comme comprenant les petits-enfants. Et cependant la question est controversée. On invoque surtout en faveur de la solution contraire la généralité des termes de l'art. 329, qui parle des kéritiei's sans distinction.
No 2. De Paction en contestation d*état.
878. La contestatioa d'état, dont la loi ne parle pas, implique une réclamation d'état de la part de Tenfant : ses adversaires lui contestent l'état qu'il réclame. Aussi reconnalt-on que les art. 326, 327 et 328 seraient applicables èi l'action en contestation d'état, comme h l'action en réclamation d'état.
Quant aux art. 329 et 330, la nature même de leurs dispositions s'oppose à ce qu'on les applique à l'action en contestation d'état. Cette action pourrait être intentée, conformément au droit commun, par toute personne ayant intérêt.
DES ENFANTS NATURELS
879. Un enfant naturel ou illégitime est celui qui est issu de parents non mariés, extra justas miptias qxixsitus.
On distingue trois classes d'enfants naturels :
1** Les enfants naturels simples. Cette expression, qui appartient à la doctrine et qu'on ne trouve pas dans les textes, désigne les enfants illégitimes dont l'origine n'est entachée ni d'adultère ni d'inceste, c'està-dire ceux issus du commerce de deux personnes libres de tout lien matrimonial [ex soluto et soluta) et entre lesquelles il n'existe pas de parenté ni dalliance au degré où le mariage est prohibé* Ge sont en général les enfants naturels simples que la loi entend désigner, quand elle dit sans préciser autrement : les enfants naturels.
2'» Les enfants adultérins, fruit d'un adultère. Tel est l'enfant né du commerce d'un homme marié avec une fille libre, ou l'enfant né du commerce d'un homme marié avec une femme mariée autre que la sienne. Dans le premier cas, l'enfant est le fruit d'un adultère simple dont la mère de l'enfant a été la complice ; dans le deuxième cas, il est le fruit d'un double adultère.
3** Les enfants incestueux, fruit d'un inceste, c'est-à-dire du commerce de deux personnes entre lesquelles il existe un empêchement
^l. De la reconnaissance volontaire,
893. La reconnaissance volontaire est une déclaration de paternité ou de maternité, faite spontanément par le père ou par la mère d'un enfant naturel dans les formes prescrites par la loi. L*acte authentique (art. 334), qui constate cette reconnaissance, forme le titre de Tenfant naturel. Il constitue le mode de preuve régulier et normal de la filiation naturelle, de même que Facte de naissance constitue le mode de preuve régulier et normal de la filiation légitime (art. 319). Au point de vue de la preuve de la filiation, Tacle de reconnaissance est donc pour Tenfant naturel ce qu'est l'acte de naissance pour l'enfant légitime.
N« 1. En quelles formes doit être faite la reconnaissance.
894. La reconnaissance d'enfant naturel doit être faite dans la forme authentique. C'est ce qui résulte de l'art. 334, ainsi conçu : « La recon- » naissance d'un enfant naturel sera faite par un acte authentique, lors^ » qu'elle ne l'aura pas été dans son acte de naissance ». L'acte authentique est celui qui a été reçu par un officier public compétent, et avec les solennités requises (art. 1317). L'authenticité est ici nécessaire : i* pour assurer l'irrévocabilité de la reconnaissance. Il restera en effet une minute de l'acte, qui ne sera pas à la disposition des parties et qu'elles ne pourront pas faire disparaître ; 2° pour garantir la liberté et la sincérité de la reconnaissance. La présence de l'officier public qui recevra la reconnaissance et des témoins instrumentaires, protégera dans une certaine mesure l'auteur de la reconnaissance contre les surprises et les violences auxquelles il est si souvent exposé. A ce double point de vue, un acte sous seing privé eût été loin d'offrir les mêmes garanties.
On le voit, c'est pour des raisons majeures que la loi a exigé l'authenticité de l'acte de reconnaissance. Aussi tous les auteurs admettentils que l'authenticité est requise ici ad solemnitatem, c'est-à-dire comme une condition essentielle k la validité, disons mieux, à l'existence même de la reconnaissance. La loi ne le dit pas, mais elle le 8ou8-entend. La reconnaissance d'enfant naturel est donc un acte solennel, c'est-à-dire un acte dans lequel forma dat esse rei,
895. Quels sont les officiers publics compétents pour recevoir une reconnaissance d'enfant naturel et en dresser acte ? Régulièrement ce sont les officiers de l'état civil et les notaires.
A. Les officiers de l'état civil. Leur compétence est naturellement indiquée, puisqu'il s'agit d'un acte relatif à l'état civil. — Si la reconnaissance est faite devant l'officier de l'état civil en même temps que la déclaration de naissance de l'enfant, l'officier de l'état civil dresse un acte unique pour constater tout à la fois la naissance et la reoon-
naissance. — Si la reconnaissance est faite postérieurement à la déclaration de naissance, alors Tofficier de l'état civil en dresse un acte distinct, qu'il inscrit sur les registres à sa date, et dont il doit faire mention en mçirge de l'acte de naissance, s'il en existe un {art. 62). — Dans le cas particulier où la reconnaissance est faite en vue de la légitimation de l'enfant, au moment de la célébration du mariage de ses père et mère, l'officier de l'état civil la constate dans l'acte de mariage (art. 331). Cpr. supra n. 276.
B. Les notaires. Ils ont en eflfet qualité, d'après l'art. 1" de la loi du 25 ventôse an XI, pour recevoir tous les actes auxquels les particuliers veulent ou doivent faire donner le caractère de l'authenticité.
D'après le projet, les officiers de l'état civil devaient avoir une compéteace exclusive pour recevoir les reconnaissances d'enfants naturels et en dresser acte. Ce système présentait un inconvénient grave : c'est qu'il ne permettait pas à l'auteur de la reconnaissance de la tenir secrète, les registres de l'état civil sur lesquels elle devait nécessairement figurer étant publics, et on pouvait craindre qu'il n'entravât un grand nombre de reconnaissances. C'est pour ce motif que le législateur a admis en outre le ministère des notaires, qui permet de tenir la reconnaissance dans l'ombre jusqu'au moment où il conviendra de la faire apparaître ; car les minutes d'un notaire ne sont pas à la disposition du public : il n'en doit communication qu'aux parties intéressées (loi du 25 ventôse an XI, art. 23). Ces considérations prouvent que la reconnaissance faite devant notaire, ne doit pas nécessairement être transcrite sur les registres de l'état civil. L'art. 62 ne contredit pas cette solution. D'abord sa place, dans le titre Des actes de l'état civil, semble bien indiquer qu'il n'est applicable qu'aux reconnaissances faites devant l'officier de l'état civil. Son texte d'ailleurs confirme cette induction : il dit que l'acte de reconnaissance doit être inscrit sur les registres ; or, pour un acte notarié de reconnaissance, il ne pourrait être question que d'une transcription, et non d'une inscription sur les registres. Enfin l'article ajoute que l'acte doit être inscrit à sa date, ce qui serait souvent impossible pour un acte notarié de reconnaissance.
896. D'après l'art. 2 de la loi du 21 juin 1843, la reconnaissance d'enfant naturel figure parmi les actes pour lesquels la, présence réelle du notaire en second ou des témoins instrumenlaires est exigée à peine de nullité, au moins au moment de la lecture de l'acte par le notaire rédacteur et de sa signature par les parties.
L'acte notarié, contenant reconnaissance d'un enfant naturel, doit être rédigé en minute k peine de nullité (arg. art. 20 et 68 de la loi du 25 ventôse an XI).
Une reconnaissance faite par acte sous seing privé, ne deviendrait pas valable par le dépôt qui serait fait de cet acte chez un notaire ; les actes sous seing privé dont le dépôt a été effectué dans l'étude d'un notaire et constaté par un acte, ne deviennent pas pour cela des actes authentiques.
* 897. Il est généralement admis en doctrine et en jurisprudence qu'une reconnaissance d'enfant naturel peut accidentellement être reçue et constatée :
1° Par le juge de paix, assisté de son greffier, siégeant comme magistrat conciliateur, dans le procès-verbal qu'il dresse pour constater les dires et déclarations des parties et les conventions intervenues entre elles. Ce procès-verbal étant un acte authentique, on ne voit pas pourquoi la reconnaissance qu'il constate ne serait pas valable. En dehors de cette hypothèse spéciale, et peut-être de celle où il préside un
conseil de famille, le juge de paix ne pourrait pas recevoir une reconnaissance d*enfant naturel et en dresser acte, parce qu'il n*a pas qualité pour constater dans la forme authentique les déclarations faites par les particuliers.
2o Par un tribunal, lorsque, dans le cours d'une instance pendante devant lui, l'une des parties a reconnu un enfant naturel, et qu'il a été demandé acte de cette reconnaissance au tribunal. Il faut que la reconnaissance se rattache au débat. On peut citer comme exemple la reconnaissance intervenue pendant le cours d'une instance en dommages et intérêts, intentée par une fille séduite contre son séducteur (Cpr. Cass., 13 juillet 1886, Sir., 87. 1.65). La reconnaissance peut encore être reçue par un juge commissaire dans un procès-verbal d'enquête. L'arrêt précité de la cour de cassation a fait l'application de ce principe dans l'espèce suivante : Une fille abandonnée par son séducteur avait tenté de le tuer. Celui-ci, entendu comme témoin, déclara qu'il avait eu avec l'accusée des relations à la suite desquelles elle était devenue enceinte. Cette déclaration, constatée dans le procès-verbal d'enquête, qui est un acte authentique, équivaut, dit la cour de cassation, à une reconnaissance au profit de l'enfant à naître. Le fait que cette reconnaissance a été provoquée par les questions du magistrat instructeur et a eu lieu après la prestation de serment, n'implique pas qu'elle ait été le résultat d'une violence morale.
3<> Une reconnaissance d'enfant naturel peut valablement être faite dans un testament par acte public; cdiV ce testament est un acte notarié (art. 971), partant un acte authentique. Mais non dans un testament olographe, qui est un acte sous seing privé (art. 999). Ni même dans un testament mystique. Il n'y a d'authentique dans le testament mystique que l'acte de suscription ; cet acte de suscription ne communique pas l'authenticité au testament, dont il signale seulement l'existence sous l'enveloppe. La reconnaissance pourrait, il est vrai, être faite valablement dans l'acte de suscription ; mais on no comprendrait guère que le testateur, qui, en employant la forme mystique, parait rechercher le secret, usât de ce moyen, qui fera passer la reconnaissance sous les yeux de six témoins au moins (arg. art. 976).
La reconnaissance contenue dans un testament par acte public, serait-elle révocable comme l'est le testament qui la contient ? Il y a controverse sur ce point. La jurisprudence décide que la reconnaissance, étant irrévocable de sa nature, con- .serve ce caractère même quand elle est déposée dans un testament. Il y a en effet de puissantes raisons à faire valoir en ce sens. L'art. 895, qui pose le principe de la révocabilité des dispositions testamentaires, nous dit en même temps que « Le tes- » tament est un acte par lequel le testateur dispose, pour le temps où il n'existera » plus, de tout ou partie de ses biens ». C'est le testament ainsi défini que la loi déclare révocable, donc le testament en tant qu'il est un acte de disposition des biens. Par suite, s'il renferme accidentellement des dispositions étrangères aux biens, et que ces dispositions soient irrévocables de leur nature, cette circonstance qu'elles sont contenues dans un testament ne les rendra pas révocables. Or tel est le caractère de la reconnaissance; elle est un aveu, et un aveu est irrévocable de sa nature. 11 en doit être, à ce point de vue, de la reconnaissance contenue dans un testament, comme de celle qui serait contenue dans un contrat de mariage. Le contrat de mariage n'est qu'un projet, tant que le mariage en vue duquel il a été dressé n'est pas conclu : ce qui n'empêche pas, de l'avis général, la reconnaissance renfermée dans un contrat de mariage d'être efficace indépendamment de la célébration. Pourquoi n'en serait-il pas de même de la reconnaissance contenue dans un testament ?
Et toutefois la jurisprudence a reculé devant une conséquence nécessaire de son système. Si la reconnaissance contenue dans un testament est irrévocable, il n'y a pas de motif pour qu'elle ne puisse pas (produire ses effets immédiatement: on
devra donc permettre à l'enfant de s'en prévaloir nnème du vivant de son auteur, par exemple pour obtenir une pension alimentaire; de même qu'on devrait lui permettre d'invoquer la reconnaissance contenue dans un contrat de mariage, même avant que le contrat ait été confirmé par la célébration du mariage. En refusant d'admettre la conséquence qui vient d'être .signalée, la jurisprudence a fourni une arme puissante à ses adversaires, qui ont dit : Si la conséquence n'est pas admissible, le principe d'où elle découle ne l'est pas non plus; un prétendu principe qui engendre des conséquences inacceptables est un faux principe. — La critique parait fondée : si l'on admet le principe, il faut admettre la conséquence. — C'est impossible, dit-on ; car on arriverait ainsi à exécuter un testament du vivant du testateur, ce qui est contraire à toutes les règles. — Ne peut-on pas répondre que, donner un effet immédiat à la reconnaissance, ce n'est pas exécuter le testament, par cette raison toute simple que la disposition qui contient la reconnaissance n'est pas une disposition testamentaire ; il n'y a de telles que celles relatives aux biens (art. 895). Ce n'est pas plus une disposition testamentaire que la reconnnaissance contenue dans un contrat de mariage n'est une convention matrimoniale ; et, de même qu'une telle reconnaissance peut produire son effet avant que le contrat de mariage ait force obligatoire, de même rien ne s'oppose à ce que la reconnaissance contenue dans un testament produise ses elTets du vivant du testateur. Encore une fois, ce n'est pas une disposition testamentaire.
898. Dans quelque acle que la reconnaissance soit contenue, elle doit toujours être faite, sinon en termes sacramentels, du moins en termes formels qui ne laissent aucun doute sur la volonté de son auteur. Gass., 13 juillet 1886, Sir., 87. i, 65.
No 2. Au profit de quels enfants la reconnaissance peut avoir lieu.
899. La reconnaissance ne peut avoir lieu qu'au profit des enfants naturels simples. « Cette reconnaissance ne pouna avoir lieu au profit » des enfants nés cVun commerce incestueux ou adulténn », dit l'art. 335. Dans im inte'rêt de moralité publique, on n'a pas voulu que la paternité ou la maternité adultérine ou incestueuse pût être révélée. Ce sont là des faits odieux sur lesquels il convient de jeter un voile.
La reconnaissance des enfants adultérins ou incestueux étant prohibée, il en résulte que l'oflicier public, qui serait requis de constater une semblable reconnaissance, devrait refuser de la recevoir : il ne saurait prêter la main à une violation ouverte de la loi. La pratique offre cependant d'assez nombreux exemples de reconnaissances d'enfants adultérins ou incestueux. Cela vient le plus souvent de ce que les parents qui font une semblable reconnaissance, ne révèlent pas à Tofflcier public, dont ils empruntent le ministère, le vice d'adultère ou d'inceste qui s'oppose à la validité de la reconnaissance. Ainsi un homme marié, qui veut reconnaître son enfant adultérin, évitera soigneusement d'indiquer sa qualité à l'offlcier public, et celui-ci, qui, on le suppose, ne connaît pas personnellement le déclarant, dressera acte de la reconnaissance. Ou bien encore, si les auteurs d'un enfant incestueux veulent reconnaître leur enfant dans un seul et même acte, ils se garderont bien d'indiquer à l'officier public le lien de parenté qui les unit; de sorte que l'officier public, qui ignore ce lien de parenté, dressera, sans le savoir, acte de la reconnaissance d'un enfant incestueux. On peut encore supposer que Tofficier public reçoit sciemment une reconnaissance d'enfant adultérin ou incestueux soit par ignorance, soit par collusion.
900. &ns tous les cas où il sera légalement constant que la reconnaissance s'applique à un enfant adultérin ou incestueux, cette reconnaissance sera nulle. La loi ne le dit pas, mais elle le donne clairement à entendre par les termes prohibitifs de i*art. 335. Ainsi un homme marié a un enfant, fruit de ses relations avec une fille libre ; il reconnaît cet enfant. L'acte de reconnaissance ne dit pas que le père de l'enfant était marié lors de la conception de celui-ci, mais ce fait est prouvé par son acte de mariage inscrit sur les registres deTétat civil. La reconnaissance sera nulle. De même, en ce qui concerne un enfant incestueux, si cet enfant a été reconnu par son père et par sa mère dans un môme acte, le lien de parenté qui existe entre les auteurs de l'enfant étant, on le suppose, légalement constant, la reconnaissance sera nulle. Mais si l'enfant a été reconnu par son père seulement ou par sa mère seulement, la reconnaissance sera valable, puisque l'origine incestueuse de l'enfant ne sera pas légalement établie.
900 Hs. La reconnaissance faite au profit d'un enfant dont l'origine adultérine ou incestueuse est légalement établie étant nulle, il en résulte que cette reconnaissance ne produit aucun effet, ni contre l'enfant, ni en sa faveur, conformément & la règle Quod nullum est nullum producit effectum.
Elle ne produit pas d'effet contre l'enfant. On ne pourra donc pas la lui opposer pour faire réduire les donations qui lui auraient été faites par son auteur en violation de l'art. 908, cVsl-à-dire les donations qui auraient trop d'importance pour pouvoir être considérées comme ayant un caractère exclusivement alimentaire.
Elle ne produit pas non plus d'effet au profit de l'enfant. Il ne pourra donc pas l'invoquer à Teffet d'obtenir les aliments que lui allouent les art. 762 et 763.
Mais alors, dira-t-on, les art. 908 et 762 seront lettre morte. Si la reconnaissance faite au profit d'un enfant adultérin ou incestueux ne peut pas être invoquée contre lui à l'effet de lui faire appliquer l'art. 908, et si ce même enfant ne peut jamais invoquer cette reconnaissance pour exercer le droit qui lui est conféré par l'art. 762, ces deux textes ne recevront jamais leur application, puisqu'il ne sera jamais po*«sible aux adversaires d'un enfant d'établir sa filiation adultérine ou incestueuse, ni à l'enfant lui-même de prouver cette filiation. — On pourrait être tenté de croire en effet que le législateur, en décrétant les art. 908 et 762, a perdu de vue la disposition de l'art 335. Mais cette imputation serait d'une extrême gravité, et on ne doit l'admettre qu'à la dernière extrémité. Or il n'est pas impossible de trouver des cas, rares il est vrai, dans lesquels la filiation adultérine ou incestueuse d'un enfant se trouve légalement constatée en l'absence de toute reconnaissance. Alors s'appliqueront les art. 908 et 762. Citons les principaux :
a. Un mari désavoue l'enfant de sa femme. Le jugement qui admet le désaveu constate la filiation adultérine de l'enfant, puisqu'il est légalement constant qu'il appartient à la mère et que le mari n'en est pas le père.
à. Un enfant qui se prétend légitime est admis à prouver sa filiation maternelle par témoins ; il réussit dans cette preuve ; mais le mari de son côté parvient à prouver, comme le lui permet l'art. 325, qu'il n'est pas le père de l'enfant. Le jugement qui constatera ces deux points établira la filiation adultérine de l'enfant.
c. Un mariage est annulé comme ayant été contracté au mépris de l'existence d'un premier lien. L'adultérinité des enfants issus de ce mariage sera légalement établie.
d. Un mariage est annulé comme ayant été contracté entre deux personnes parentes au degré où le mariage est prohibé. Les enfants issus de ce mariage seront légalement des enfants incestueux.
001. Les enfants naturels simples sont donc les seuls qui puissent
être l'objet d'une reconnaissance valable et susceptible de produire des effets. D'ailleurs rien ne s'oppose à ce qu'un enfant naturel soit reconnu pendant qu'il est encore dans le sein de sa mère. Le père peut songer à faire une semblable reconnaissance en prévision du cas où il viendrait à mourir avant la naissance de l'enfant, et la mère en prévision du cas où elle succomberait dans les douleurs de l'enfantement. L'intérêt de l'enfant à cette reconnaissance anticipée est manifeste, et par suite elle doit être autorisée en vertu de la maxime Infans conceptus pro nato hahetxir quoties de commodis ejus agitur. Cpr. Cass., 13 juillet i886. Sir., 87. 1. 65, et supra n. 897-2».
11 est également sans difficulté que la reconnaissance d'un enfant naturel pourrait être faite après sa mort, au cas où il aurait laissé des descendants, et en vue de procurer à ceux-ci le bénéfice de la légitimation (arg. art. 331 et 332).
La question de savoir si un enfant naturel peut être reconnu après sa mort, quand il n'a pas laissé de descendants, est plus délicate. On a dit en faveur de la négative : Une pareille reconnaissance se présente sous un jeur défavorable, car elle est faite dans le but unique de recueillir la succession de l'enfant décédé. Comprend-on que la loi accueille la prétention d'uo homme ou d'une femme, qui, après avoir dissimulé sa paternité ou sa maternité pendant toute la vie de son enfant, sans doute pour échapper aux charges qu'elle lui aurait imposées, vient la révéler quand elle peut être pour lui la source d'un profit ? D'ailleurs il résulte de l'art. 332 que la légitimation d*un enfant naturel décédé n'est possible que quand il a laissé des descendants ; il en doit être de même de la reconnaissance, car, au point de vue des droits qu'elle peut conférer aux parents, la reconnaissance équivaut à une légitimation, quand l'enfant n'a pas laissé de descendants. V. dans ce sens un arrêt de la cour de cassation de Florence, toutes chambres réunies, très longuement motivé, rapporté dans Sir., 86. 4. 22. — La loi aurait pu consacrer ce système ; mais dans son silence il est fort douteux qu'il doive être admis: L'art. 332 n'est rien moins que décisif. L'argument a contrario qu'on en tire prouverait jusqu'à un certain point qu'on ne peut pas légitimer un enfant naturel décédé qui n'a pas laissé de descendants ; mais il ne prouve nullement que cet enfant ne puisse pas être reconnu ; car autre chose est la légitimation, autre chose la reconnaissance. La vérité est qu'il n'y a pas de loi qui interdise ici la reconnaissance ; donc elle doit être permise. La reconnaissance ne fait que révéler une filiation préexistante, et on ne voit pas comment la mort de l'enfant pourrait faire obstacle à cette révélation. N'y a-t-il pas des cas d'ailleurs où aucune faute ne peut être reprochée à l'auteur de la reconnaissance posthume ? Qu'on suppose une mère, qui a toujours prodigué à son enfant les soins les plus dévoués ; elle n'a pas reconnu cet enfant pendant sa vie, parce qu'elle croyait la reconnaissance inutile, sa maternité étant hautement avouée ; et puis, lorsqu'après la mort de l'enfant le fisc se présentera pour recueillir sa maigre succession, on ne permettra pas à la mère de l'exclure, sous prétexte qu'elle n'a pas reconnu l'enfant du vivant de celui-ci, et que la reconnaissance faite après sa mort est nulle 1
No 3. Par qui la reconnaissance d'un enfant naturel peut être faite.
902. La reconnaissance d'un enfant naturel ne peut émaner que de ses auteurs ou de Tun d'eux, car il s'agit d'un fait essentiellement personnel. Ce qui toutefois n'exclut pas la possibilité d'employer le minis-
tère d'un mandataire; mais la procuration donnée à Teffet de reconnaître un enfant naturel, doit nécessairement être spéciale, c'est-àdire ad hoc, et authentique, c'est-à-dire notariée (arg. art. 36 C. civ. et art. 2 de la loi du 21 juin 1843).
Lorsque les deux auteurs de l'enfant le reconnaissent à la fois, cette double reconnaissance peut être constatée par un seul et même acte.
La loi ne s'explique pas sur la capacité requise pour faire une reconnaissance d*enfant naturel. Concluons-en qu*à ce point de vue aucune condition particulière n'est requise : toute personne capable de faire une déclaration digne de foi peut valablement reconnaître un enfant naturel. On ne saurait guère songer à appliquer ici les règles relatives à la capacité de contracter ; car la reconnaissance d'un enfant naturel n'est pas un contrat : c'est une déclaration, un aveu.
Une reconnaissance d'enfant naturel peut donc être faite valablement, non seulement par tout individu majeur et maître de ses droits, mais encore :
a. Par un interdit, pendant un intervalle lucide bien entendu. Non obstat art. 302 qui déclare que «« Tous actes passés par l'interdit... sont nuls de droit » ; car l'interdiction n'a pour but que la protection des intérêts pécuniaires de l'interdit; ses effets ne doivent donc se produire que relativement aux actes qui ont un caractère pécuniaire; or la reconnaissance d'enfant naturel a un caractère essentiellement sinon exclusivement moral. A plus forte raison, une reconnaissance d'enfant naturel pourrait-elle être faite par une personne soumise à l'autorité d'un conseil judiciaire sans l'assistance de son conseil (arg. art. 499 et 513). Cpr. infra n. 1180 bis.
b. Par un mineur même non émancipé. Si un mineur ne pouvait pas lui-même reconnaître son enfant naturel, la reconnaissance serait impossible jusqu'à sa majorité; car, de l'avis de tous, cet acte ne rentre pas dans le mandat du tuteur. Or ce résultat serait doublement regrettable. D'abord il empêcherait la légitimation de l'enfant par le mariage de ses parents jusqu'à leur majorité. Et puis l'enfant serait nécessairement privé de son état par suite de la mort de ses auteurs avant leur majorité.
c. Par une femme mariée, sans l'autorisation de son mari ou de la justice. C'est ce qui parait résulter de l'art. 337.
La doctrine et la jurisprudence sont à peu près d'accord sur ces divers points.
903. La reconnaissance émanée d'un seul des auteurs d'un enfant n'établit sa filiation qu'à Tégard de cet auteur; elle demeure sans effet par rapport à l'autre. La reconnaissance est un aveu; or l'aveu est essentiellement personnel. Il en serait ainsi, alors même que l'acte de reconnaissance contiendrait l'indication du nom de l'autre auteur de l'enfant.
Cependant à cette règle l'art. 336 apporte une exception : « La » reconnaissance du père, sans Vindication et l'aveu de la mère, n'a d'effet » qu'à l'égard du père » (1). Une jurisprudence constante induit de cet article, par argument a contrario, que la reconnaissance du père avec l'indication et l'aveu de la mère produit effet à l'égard de celle-ci. C'està-dire que si le père d'un enfant naturel, en le reconnaissant, a indi-
(1) C'est turtoat dans les reeonnaiuaaoes faites par le père arant la naissance de l'enOsint que Ton rencontre rindication de la mère. Cette indication est alors absolument indispensable pour permettre de savoir quel eet Tenfiint auquel l'appllqae la reoonnaitsanee.
que le nom de la mère, il suffira que la mère confirme par son aveu la déclaration de maternilé faite par le père, pour que la filiation de l'enfant soit légalement établie par rapport à elle. Et comme la loi n'exige pas que l'aveu de la mère soit fait dans une forme déterminée, on en conclut qu'un aveu quelconque suffit» soit un aveu exprès contenu dans un écrit émané de la mère, soit même un aveu tacite résultant des circonstances, principalement de la conduite de la mère à l'égard de l'enfant, par exemple des soins qu'elle lui a donnés (Bordeaux, 27 août 1877, Sir., 79. 2. 105).
Cette solution toutefois est vivement contestée par quelques auteurs. L'art. 336, disent-ils, n'est pas assex précis pour qu'on puisse le considérer comme établissant une dérogation aussi grave au principe, essentiel en cette matière, que la reconnaissance d'un enfant naturel ne peut être faite que par acte authentique (art. 334). Mais on doit convenir qu'ils ne donnent pas une explication bien satisfaisante des mots n sans l'indication et l'aveu de la mère ». Ils signifieraient : sans Vindication de la mère, faite de son aveu; db son aveu, c'est-à-dire avec son consentement, et ce consentement ne pourrait être donné que par acte authentique conformément à l'art. 334. L'art. 336 voudrait donc dire : Quand un père, en reconnaissant son enfant naturel, a indiqué la mère, sans que celle-ci lui en ait donné pouvoir par une procuration spéciale et authentique, cette indication ne produit aucun effet par rapport à la mère.
Ainsi interprété, l'art. 336 ne contiendrait rien de particulier à la reconnaissance faite par le père ; car il en serait exactement de même de la reconnaissance faite par la mère : nul doute, en effet, que l'indication du père, faite par la mère dans l'acte par lequel elle reconnaît son enfant, sans une procuration spéciale et authentique du père, ne produirait aucun effet par rapport à celui-ci. Et alors on se demande pourquoi le législateur n'aurait pas conservé la troisième rédaction qui avait été donnée à l'art. 336 à la suite des discussions au conseil d'Etat : « La reconnaissance d'un enfant naturel n'aura d'effet qu'à l'égard de celui qui l'aura reconnu ». En remplaçant cette rédaction par celle qu'il a définitivement adoptée, le législateur a certainement voulu établir une particularité relativement à la reconnaissance faite par le père. Où est cette particularité dans le système qui vient d'être développé? On la voit au contraire très nettement dans celui de la jurisprudence : elle consiste en ce que riiidlcation de la mère, faite par le père dans l'acte de reconnaissance, suffit pour constater la filiation maternelle de l'enfant, si cette indication est confirmée par un aveu de la mère; tandis que l'indication du père, faite par la mère, fût-elle confirmée par *tin aveu exprès ou tacite du père, ne suffit pas pour prouver la filiation paternelle de l'enfant. Différence d'ailleurs assez facile à expliquer dans le système adopté par le législateur du code civil, qui interdit la recherche de la paternité (art. 340), tandis qu'il admet la recherche de la maternité. — Quelques auteurs regrettent même que le législateur n'ait pas accordé à l'indication de la mère, faite par ceux qu'il charge de déclarer la naissance de l'enfant et constatée par l'acte de naissance de cet enfant, la même vertu qu'à l'indication faite par le père et consignée dans l'acte constatant sa reconnaissance, c'est-à-dire la vertu de prouver légalement la filiation maternelle, sous la seule condition d'être confirmée par l'aveu exprès ou tacite de la mère.
N» 4. Dans quel cas une reconnaissance d'enfant naturel est inexistante
ou nulle.
904. û. — La reconnaissance d'enfant naturel est inexistante : 1* Lorsqu'elle émane d'un individu privé de raison ;
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2° Lorsqu'elle n*a pas été faite dans les formes prescrites par la loi, car la reconnaissance est un acte solennel. Telle serait la reconnaissance faite par acte sous seing privé ou verbalement. Toutefois la reconnaissance faite par la mère en la forme sous seing privé pourrait servir à Tenfant de commencement de preuve par écrit, à Teffet de prouver par témoins sa filiation maternelle (arg. art. 341).
La non-existence d'une reconnaissance peut être invoquée en tout temps et par tout intéressé, soit en demandant, soit en défendant.
004 bis, b, — Une reconnaissance d'enfant naturel est nulle :
1" Lorsqu'elle est entachée de violence ou de dol.
* La nullité ne peut être invoquée dans ce cas que par l'auteur de la reconnaissance (arg. art. 1117). Elle serait susceptible de se couvrir par la confirmation ou ratification et aussi par la prescription. Mais la prescription ne s'accomplirait ici que par trente ans (arg. art. 2262), et non par dix ans conformément à l'art. 1304 dont la disposition exceptionnelle ne vise que les actions en nullité des conventions.
2** Lorsqu'elle est contraire à la vérité. C'est à celte hypothèse que se réfère l'art. 339, ainsi conçu : Toute reconnaissance de la part du » père ou de la mère, de même que toute réclamation de la part de Ven- » fant, pourra être contestée par tous ceux qui y auront intérêt ».
L'intérêt, sur le fondement duquel on peut être admis à contester une reconnaissance comme n'étant pas l'expression de la vérité, peut être moral ou pécuniaire.
On peut citer comme ayant un intérêt moral :
a. L'enfant objet de la reconnaissance. Il ne lui suffirait pas de déclarer quMl répudie la reconnaissance dont il a été l'objet, car sa volonté ne saurait exercer aucune influence sur son état ; il doit prouver que cette reconnaissance est contraire à la vérité, et il peut faire cette preuve par tous les moyens possibles.
b. Toute personne qui a déjà reconnu l'enfant naturel. Et cela non seulement lorsque la deuxième reconnaissance est contradictoire avec la première, mais aussi lorsqu'elle est susceptible de se concilier avec elle. Deux reconnaissances loat contradictoires quand elles émanent de deux personnes de même sexe, nul ne pouvant avoir deux pères ni deux mères. Deux reconnaissances sont susceptibles de se concilier entre elles, quand elles sont faites par des personnes de sexe difi[érent. Même dans ce dernier cas, comme nous venons de le dire, l'auteur de l'une des reconnaissances peut contester l'autre : car un homme a un intérêt moral évident à ce que la première femme venue n'usurpe pas la maternité de l'enfant dont il s'est reconnu le père, de même qu'en sens inverse une femme a un intérêt moral, plus patent encore, à ce que sa maternité ne soit pas rattachée à la paternité du premier venu.
c. Enfin l'auteur lui-même de la reconnaissance contraire à la vérité peut l'attaquer. Cette solution, qui est admise sans difficulté dans l'hypothèse où la reconnaissance est le résultat d'une violence, d'un dol, ou d'une erreur sur la personne de l'enfant, est au contraire contestée pour le cas où la fausse reconnaissance a été faites sciemment et en dehors de toute influence étrangère. Mais la maxime Nemo auditur propriam turpitudinem allegans, que l'on oppose alors comme fin de non-recevoir à l'auteur de la reconnaissance, ne parait pas suffisante pour neutraliser l'argument tiré de la généralité des termes de l'art. 339, qui permet à « tout intéressé », sans
exception, â*attaquer la reconnaissance. D*autant plus quMl s*agit ici de Tétat d'un enfant, c'est-à-^ire d'une matière d'ordre public, où il est désirable par conséquent que la vérité se fasse jour par tous les moyens possibles.
Par arrêt en date du 20 avril 1885 (Sir., 86. 1. 313), la cour de cassation a décidé que les collatéraux peuvent, indépendamment de tout intérêt pécuniaire, être admis, comme représentant la famille légitime d'une personne décédée, à contester la reconnaissance que cette personne a faite au profit de son enfant naturel et la légitimation qui en a été la conséquence. Cpr. Orléans 14 avril 1886, sur renvoi, Sir., 86. 2.194.
Pourraient contester la reconnaissance sur le fondement d'un intérêt pécuniaire :
a. Les héritiers de l'auteur de la reconnaissance, après le décès de celui-ci. — Ils ont intérêt à la faire tomber pour empêcher l'enfant naturel de Tenir réclamer dans la succession de son auteur les droits que lui accordent les art. 757 et s.
b Les donataires ou légataires, même à'titre particulier, de l'auteur de la reconnaissance. Us peuvent avoir intérêt à la faire annuler pour échapper à l'action en réduction que l'enfant naturel exercerait contre eux dans le but d'obtenir la réserve à laquelle il a droit.
c. Les autres enfants naturels reconnus de l'auteur de la reconnaissance. — En contestant la reconnaissance, ils cherchent à écarter un concurrent dont la présence diminue leurs droits.
905* 11 appartient à celui qui attaque une reconnaissance d'enfant naturel comme étant contraire à la vérité, d'en fournir la preuve, ce qu'il peut faire par tous les moyens possibles. L'action doit être intentée contre l'auteur de la reconnaissance et contre l'enfant. Si l'enfant n'était pas mis en cause, la décision judiciaire qui annulerait la reconnaissance n'aurait pas l'autorité de la chose jugée par rapport à lui (arg. art. 1351).
Dans la pratique, on nomme 4 l'enfant, quand il est mineur, un tuteur ad hoc. Mais la loi n'exigeant pas cette nomination, on doit la considérer comme n'étant pas nécessaire pour la régularité de la procédure. L'enfant serait donc valablement représenté dans l'instance par son tuteur ordinaire.
N» 5. Des effets de la reconnaiMance Tolontaire.
006. La reconnaissance est non pas attributive mais simplement déclarative de la filiation de Tenfant auquel elle s'applique. Il est clair en eiïet, qu'avant la reconnaissance Tenfant avait une filiation, seulement cette filiation était légalement inconnue. La reconnaissance vient la révéler et la constater. Nous savons qu'elle n'établit la filiation de l'enfant que par rapport à celui de ses auteurs dont elle émane, et ron par rapport à l'autre : ainsi la reconnaissance faite par la mère L'établit pas la filiation de l'enfant à l'égard de son père, de même que la reconnaissance faite par le père n'établit pas la filiation de l'enfant à l'égard de sa mère. Ajoutons que la reconnaissance ne crée de lien qu'entré Tenfant et l'auteur qui l'a reconnu, mais non entre l'enfant et les parents de cet auteur ; la reconnaissance est un aveu, or les conséquences d'un aveu sont personnelles à celui dont il émane. L'enfant naturel n'entre donc pas dans la famille de son père ou de sa mère qui l'a reconnu. De là il résulte que la famille d'un enfant natu-
rel est toujours fort restreinte : elle ne peut comprendre que ses descendants légitimes ou ses enfants naturels, et, en ligne ascendante, seulement son père et sa mère qui Font reconnu. L'enfant naturel n*a pas de parents collatéraux. Et toutefois la loi semble reconnaître l'existence d'un lien de parenté entre les enfants naturels qui ont le même père ou la même mère ; elle les désigne sous le nom de frèreê naturels^ et établit entre eux à ce titre un droit réciproque de succèssibilité (art. 766).
907. En révélant la filiation de l'enfant naturel, la reconnaissance fait naître à son profit certains droits, engendre à sa charge certaines obligations, et le frappe de certaines incapacités :
i^ L'enfant naturel a le droit de porter le nom de son père ou de sa mère qui l'a reconnu. S'il a été reconnu par les deux, il portera le nom de son père ;
2" Les père et mère d'un enfant naturel reconnu ont sur sa personne et sur ses biens quelques-uns des droits, et sont soumis à la plupart des obligations résultant de la puissance paternelle (art. 383).
3* L'enfant naturel reconnu ne peut se marier ou se donner en adoption, sans obtenir le consentement ou sans requérir le conseil de ses père et mère, suivant les distinctions établies par la loi quand il s'agit d'un enfant légitime (art. 158 et 346).
4° La reconnaiôsance engendre une obligation alimentaire réciproque entre le père ou la mère dont elle émane et l'enfant reconnu.
5** Elle fait naître entre l'enfant et ses parents qui l'ont reconnu un
droit réciproque de successibilité (art. 757 et s.).
L'art. 338 nous indique par anticipation que les droits de succession de l'enfant naturel sont moins étendus que ceux de l'enfant légitime. « L'enfant naturel » reconnu ne pourra réclamer les droits d'enfant légitime. Les droits des enfants » naturels seront réglés au titre de^ Successions ». Ce n'est là qu'un article de renvoi. Le législateur a saisi la première occasion qui s'est offerte à lui, pour annoncer qu'il ne voulait pas maintenir la scandaleuse assimilation établie par les lois révolutionnaires entre les enfants naturels et les enfants légitimes.
6° L'enfant naturel reconnu est frappé de l'incapacité de recevoir
de ses père et mère, par donation entre vifs ou par testament, au-delà
de ce qui lui est accordé au titre Des successions (art. 908).
908. L'acte de reconnaissance forme le titre de l'enfant naturel, de même que l'acte de naissance forme le titre de l'enfant légitime. L'un comme l'autre prouve la filiation de l'enfant erga omnes.
L'enfant naturel reconnu peut donc invoquer son titre à l'égard de tous, à l'effet d'exercer les droits que lui donne sa qualité d'enfant naturel ; de même que tous intéressés peuvent le lui opposer à l'effet de lui faire subir les charges ou de lui faire appliquer les incapacités qu'entraîne cette qualité. Ainsi un enfant naturel pourra invoquer la reconnaissance dont il a été l'objet de la part de son père, à l'égard dos héritiers de celui-ci, afin de se faire attribuer dans la succession pater-
nelle la part que lui alloue Tart. 757. En sens inverse, les héritiers du père pourront opposer à cet enfant sa reconnaissance, pour faire réduire aux limites déterminées par l'art. 908 les donations que son père lui a faites.
909. L'art. 337 consacre une exception remarquable à la règle que la reconnaissance constitue un titre opposable à tous. Ce texte est ainsi conçu : a La reconnaissance faite pendant le mariage, par l'un des » époux, au profit d*un enfant naturel qu*il aurait eu avant son mariage, » d'un autre que son époux, ne potiira nuire ni à celui-ci, ni aux enfants » nés de ce mariage. — Néanmoins elle produira son effet après la dis- » solution de ce mariage, s*il n'en reste pas d* enfants ».
Un homme a un enfant naturel ; il épouse une femme autre que la mère de cet enfant; puis il reconnaît celui-ci pendant le cours du mariage. Ou bien une femme, qui a un enfant naturel, épouse un homme autre que le père, et reconnaît Tenfant pendant le mariage. Le législateur considère la reconnaissance faite dans ces conditions comme une violation de la foi promise. La loyauté semble exiger en effet que Tépoux, qui a dissimulé sa paternité ou sa maternité à son conjoint avant la célébration du mariage, ne la lui révèle pas par une reconnaissance faite pendant son cours. Aussi notre article, sans annuler cette reconnaissance, décide- t-il qu'elle ne pourra pas être opposée au conjoint, en tant qu'elle pourrait lui nuire pécuniairement; et pour que ce conjoint ne soit pas indirectement atteint dans la personne de ses enfants, la loi ajoute que la reconnaissance ne pourra pas non plus nuire aux enfants nés du mariage. A l'égard de tous autres, la reconnaissance produirait ses effets ordinaires : notamment, s'il ne reste pas d'enfants du mariage, l'enfant naturel pourra opposer sa reconnaissance aux parents de son auteur (ascendants ou collatéraux), appelés à sa succession, et réclamer par rapport à eux la part déterminée par l'art. 757.
Tel est l'art. 337. Il établit, on le voit, une exception au droit commun, d'après lequel la reconnaissance produit ses eff*ets erga omnes. D'où il faut conclure que sa disposition ne doit pas être étendue en dehors de ses termes. Exceptio est strictissimœ intei^retationis,
910. Deux conditions sont exigées par notre article pour qu'une reconnaissance d'enfant naturel tombe sous le coup de sa disposition.
Première condition. — 11 faut que la reconnaissance ait été faite pendant le mariage. Donc l'art. 337 serait inapplicable :
1*^ A la reconnaissance faite avant le mariage, eût-elle été tenue secrète par son auteur et ignorée de son conjoint. D'ailleurs, en pareil cas, la reconnaissance, ayant été faite avant le mariage, avait fait naître un droit acquis au profit de l'enfant; ce droit ne saurait être modifié par le fait postérieur de la célébration du mariage.
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âo A la reconnaissance faite après la dissolution du mariage. Le motif de la loi manque ici non moins que son texte : comment en effet une reconnaissance, faite alors que le mariage a cessé d^exister, pourrait-elle être considérée comme une violation de la foi promise ? L*historique dala confection de la loi lève d'ailleurs tous les doutes. Le projet contenait une disposition qui ne donnait plein et entier effet à la reconnaissance faite après la dissolution du mariage qu'autant qu*il n'en restait pas d*enfants ; or cette disposition n'a pas passé dans la rédaction définitive de la loi.
Deuxième condition. — Il faut que l'enfant reconnu par l'un des conjoints pendant le cours ^u mariage soit « d'un autre que de son » époux ». L'art. 337 ne s'appliquera donc plus, toutes les fois qu'il sera légalement constant que l'enfant reconnu par l'un des époux appartient aussi à l'autre, car il n'y a plus alors violation de la foi promise. Nous disons : légalement constant ; peu importe d'ailleurs que ce soit par une reconnaissance faite avant, pendant ou après le mariage ; et peu importe aussi que cette reconnaissance soit volontaire ou forcée.
911. Nous avons dit que la reconnaissance faite dans les conditions déterminées par l'art. 337 ne peut pas nuire à l'époux ni aux enfants issus du mariage. Voici quelques applications de ce principe.
a. Si, au décès de l'époux auteur de la reconnaissance, il existe des enfants légitimes issus du mariage, ils excluront complètement l'enfant naturel de la succession de son auteur. Autrement la présence de l'enfant naturel nuirait aux enfants issus du mariage.
b. Si l'époux dont émane la reconnaissance ne laisse lors de son décès
aucun parent au degré successible, son conjoint aura droit à toute sa
succession à l'exclusion de l'enfant naturel. Si l'enfant naturel pouvait,
conformément au droit commun (art. 767], recueillir la succession par
préférence au conjoint, sa reconnaissance nuirait à ce conjoint : ce
que ne permet pas l'art. 337.
* Et toutefois un cloute natt à cet égard de la partie finale de Part. 337, qui déclare que la reconnaissance » produira son effet après la dissolution de ce mariage, » s'il n'en reste pas d'enfants ». Donc, pourrait-on dire, comme il n'y a dans l'espèce proposée aucun enfant du mariage, le droit commun reprend son empire, et par suite l'enfant naturel succède par préférence au conjoint. — Mais on reconnaît généralement que la di:>position finale de l'art. 337 n'est qu'une déduction du principe posé par l'alinéa l***, à savoir que la reconnaissance ne peut pas nuire au conjoint ni aux enfants issus du mariage, et qu'elle ne saurait par conséquent avoir pour résultat de paralyser dans un cas particulier l'application de ce principe. On s'explique d'ailleurs à merveille que le législateur n'ait pas songé au cas où un concours s'engagerait directement entre l'enfant naturel et le conjoint relativement à la succession de répoux décédé, cette hypothèse étant de nature à se présenter très rarement, parce que sa réalisation suppose l'absence de tout parent du défunt au degré successible (arg. art. 767). Ici comme ailleurs lex staluil de eo quod plerumque fit. En c« sens, Cass., 28 mai 1878, Sir., 79. 1. 337.
* c. L'enfant naturel reconnu dans les conditions déterminées par Fart. 337 ne pourra pas, en invoquant son droit de réserve sur les biens de son auteur décédé, faire réduire les donations que celui-ci a faites à son conjoint par le contrat de mariage ; autrement la reconnaissance de l'enfant nuirait au conjoint.
* 912. Que décider en ce qui concerne les donations entre vifs ou testamentaires faites par l'auteur de la reconnaissance à son conjoint pendant le mariage ? L*enfant naturel, dont la reconnaissance tombe sous le coup de l'art. 337, peut-il faire réduire ces donations pour obtenir sa réserve ? La négative parait résulter au premier abord de la généralité des termes de Part. 337, d'après lequel la reconnaissance ne peut pas nuire au conjoint ; elle lui nuirait, si les donations qui lui ont été faites par l'auteur de l'enfant pouvaient être réduites, sur la demande de l'enfant, en vertu du droit de réserve qui résulte de sa reconnaissance. Mais cette solution, conforme au texte de la loi, serait contraire à son esprit. Il est vraisemblable que la loi entend sauvegarder ici seulement les droits qui appartiennent au conjoint en cette qualité^ et non ceux qui peuvent lui appartenir à un autre titre. Or, le droit de succession que l'art. 767 confère au conjoint survivant lui est bien attribué en sa qualité de conjoint ; il en est de même des avantages résultant du contrat de mariage : c'est sur la foi de ces avantages que le mariage a été contracté. La reconnaissance faite dans les conditions déterminées par l'art. 337, ne pourra donc porter atteinte à ces droits. Tout autre est la situation du conjoint en ce qui concerne les donations ou les legs à lui faits constante matrimonio. Ce n'est pas en qualité de conjoint qu'il vient en réclamer le bénéfice, et l'enfant naturel qui demande à les faire réduire est dans le vrai en disant que ce ne sont pas les droits du conjoint auxquels il porte atteinte, mais ceux du donataire ou du légataire. Comme le dit fort bien Marcadé, il est raisonnable de penser que les droits de l'époux, auxquels la reconnaissance ne peut pas nuire, sont ceux « qui découlent de cette qualité même, soit d'après les dispositions de la loi, soit d'après les clauses arrêtées dans le contrat de mariage comme condition de ce mariage ».
* 913. Mais voilà l'auteur de l'enfant naturel, qui, prévoyant que l'application de l'art. 337 privera son enfant de tout droit dans sa succession, lui lègue une somme plus ou moins importante, ou lui fait une donation. Cette donation ou ce legs devra-t-il être exécuté au préjudice du conjoint du disposant ou des enfants du mariage, dans les limites de la quotité disponible bien entendu 7 La plupart des auteurs admettent la négative. Ils disent en substance : Si on donne effet à la donation ou au legs dont l'enfant naturel a été gratifié, on accorde à l'auteur de la reconnaissance un moyen indirect, et bien simple, d'éluder l'art. 337 qui alors deviendra lettre morte. D'ailleurs, quand ce texte dit que la reconnaissance faite dans les conditions qu'il détermine ne peut pas nuire au conjoint ni aux enfants issus du mariage, cela revient à refuser à l'enfant naturel tout droit à la succession de son auteur, dans ses rapports avec le conjoint de celui-ci et les enfants du mariage ; or, aux termes de l'art. 908, l'enfant naturel ne peut rien recevoir par donation entre vifs ou testamentaire au-delà de ce qui lui est alloué par la loi à titre de succession ; donc il ne peut rien recevoir en face du conjoint et des enfants du mariage, puisqu'à leur égard il n'a aucun droit de succession.
On peut répondre : L'art. 908 ne dit pas, comme on le lui fait dire, que l'enfant naturel ne peut rien recevoir par donation au-deià de ce qui lui est accordé à titre de succession, mais bien au titre des Successions ». Or l'art. 337 est placé dans le titre De ta paternité et de la filiation ; il doit donc être laissé de côté pour l'application de l'art. 908. — D'ailleurs ce dernier texte suppose qu'il est accordé quelque chose à l'enfant naturel, et qu'on peut lui faire une donation dans la limite de ce qui lui est accordé. L'appliquer à notre cas, dans lequel l'enfant naturel n'a aucun droit de succession, c'est l'étendre en dehors de ses termes ; or l'art. 908 n'est pas
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susceptible d'une inlerprétatton extensive, parce qu'il formule une prohibition fort rifcoureuse et contient une disposition en quelque sorte pénale. — Enfin Tenfant naturel n'est-il pas en droit de dire : « La reconnaissance dont j'ai été l'objet, ayant été faite dans les conditions déterminées par l'art. 337, doit être considérée comme non avenue à l'égard du conjoint de mon auteur et des enfants issus du mariage; ma situation est donc la même par rapport à eux que si je n'avais jamais été reconnu; or, dans cette hypothèse, je pourrais conserver le don ou réclamer le legs qui m'a été fait, dans les limites de la quotité disponible ». Est-il juste que les adversaires de l'enfant puissent invoquer et rétorquer contre lui une reconnaissance qu'ils ne lui permettent pas d'alléguer en sa faveur 7 L'enfant naturel n'est-il pas bien fort quand il vient dire à ses adversaires : « Ma reconnaissance est valable à votre égard ou elle est nulle, choisissez. Si elle est valable, j'ai droit dans la succession de mon auteur à la part que m'alloue l'art. 757, et la donation ou le legs qui m'a été fait doit s'exécuter jusqu'à concurrence de cette part. Si elle est nulle, alors je n'ai aucun droit de succession à faire valoir, mais aussi je puis conserver le don qui m'a été fait ou en réclamer l'exécution dans les limites de la quotité disponible, comme pourrait le faire un étranger. Ce qui n'e<«t pas admissible, c'est que vous souteniez que ma reconnaissance est nulle à votre égard, en tant qu'il s'agit de me faire appliquer l'art. 337, et valable au point de vue de l'application de l'art. 908 ». En ce sens, Gass., 28 mai 1878, Sir., 79. 1. 337.
* 914« L'art. 337 constitue une disposition de faveur pour le conjoint et les enfants issus du mariage; ils pourraient donc renoncer au bénéfice de cet article pour s'en tenir au droit commun. Unusquisque polesl j'uri in favorem suum introducto renuntiare. Le conjoint ou les enfants pourraient avoir intérêt à prendre ce parti précisément dans l'hypothèse qui vient d'être examinée tout à l'heure, celle où l'enfant naturel est donataire ou légataire de son auteur. Ils pourraient dire à l'enfant naturel : « Nous considérons votre reconnaissance comme valable de tous points; nous demandons par suite qu'on vous applique l'art. 908, et que le don ou le legs qui vous a été fait soit réduit aux limites déterminées par les art. 757 et suivants ». Cette prétention d'ailleurs est de toute justice; autrement l'enfant reconnu pendant le mariage se trouverait ici dans une situation plus favorable que celui reconnu auparavant, ce qui est inadmissible.
915. L'enfant naturel reconnu dans les conditions déterminées par l'art. 337, peut-il invoquer sa reconnaissance à l'efTet d'obtenir des aliments de son auteur? Plusieurs jurisconsultes accordent ce droit à l'enfant naturel sans aucune distinction, à cause du caractère sacré de la dette alimentaire. Mais il y a quelque chose de plus sacré encore que la dette alimentaire, c'est le texte de la loi ; or la loi dit que la reconnaissance de l'enfant ne peut pas nuire au conjoint ni aux enfants issus du mariage; donc la demande d'aliments formée par l'enfant naturel, devra être rejetée en tant qu'elle leur nuirait. Elle leur nuira presque toujours, à tel point qu'on éprouve quelque embarras pour citer un cas dans lequel la demande devrait être accueillie comme ne leur causant aucun préjudice. En voici un cependant: Les deux époux sont séparés de corps; ils vivent l'un et l'autre avec les ressources que leur fournit leur fortune personnelle ; il n'y a pas d'ailleurs d'enfant du mariage. Dans ces conditions la demande d'aliments formée par l'enfant naturel reconnu pendant le mariage devra être accueillie, si d'ailleurs elle est fondée. En quoi peut-elle préjudicier aux droits du conjoint ? V.en sens contraire, Cass., 13 juillet 1886, Sir., 87. 1. 65.
916. Il reste une grave question. La reconnaissance forcée, survenue pendant le cours du mariage au profit d'un enfant que l'un des époux a eu avant le mariage d'un autre que de son conjoint, tombe-t-elle sous le coup de l'art. 337 ? En d'autres termes.
y a-t-il lieu de disting^uer, au point de vue de l'application de l'art. 337, entre la reconnaissance volontaire et la reconnaissance forcée ? D'après la jurisprudence de la cour de cassation, la reconnaissance forcée survenue pendant le cours du mariage, ne pourrait pas plus nuire au conjoint et aux enfants que la reconnaissance volontaire. La raison serait que, la loi n'ayant pas déterminé les effets de la reconnaissance forcée, on ne peut que l'assimiler, sur ce point comme sur tous les autres, k la reconnaissance volontaire. — Même en admettant, ce qui en effet est exact, comme on le verra plus loin, que les effets de la reconnaissance forcée sont les mêmes que ceux de la reconnaissance volontaire, il n'en résulterait pas nécessairement que l'art. 337 fût applicable à la reconnaissance forcée. En effet, ce texte contient une limitation aux effets ordinaires de la reconnaissance, et il s'agit de savoir si cette limitation est spéciale à la reconnaissance volontaire, ou si elle s'applique aussi à la reconnaissance forcée. On peut donc fort bien admettre en principe que les effets de la reconnaissance forcée sont les mêmes que ceux de la reconnaissance volontaire, sans être obligé d'appliquer pour cela l'art. 337 à la reconnaissance forcée. L'argument invoqué par la cour de cassation étant ainsi écarté, on ne peut se dissimuler que les termes de l'art. 337 ne sont pas favorables à la solution qu'elle adopte. Ce texte parle d'une reconnaissance « faite pendant le mariage » expression qui semble bien faire allusion à une, reconnaissance volontaire. En appliquant l'art. 337 au cas d'une reconnaissance forcée, on l'étend donc en dehors de ses termes : ce que ne permettent pas les règles ordinaires de l'interprétation, puisqu'il s'agit d'une disposition exceptionnelle. Exceplio est strictissimm interpretationis. La doctrine est divisée sur cette question.
% II. De la reconnaissance forcée ou judiciaire.
917. Dans certains cas, la loi admet Tenfanl naturel, qui n*a pas été l'objet d'une reconnaissance volontaire, k établir judiciairement sa filiation. C'est ce qu'on appelle la rechejxhe de la paternité ou de la maternité. Si l'enfant réussit dans cette recherche, c'est-à-dire s'il obtient une décision judiciaire déclarant que tel homme est son père naturel ou telle femme sa mère naturelle, sa filiation se trouve établie par une reconnaissance jM^iecîatVé? ou forcée. Ces expressions peuvent paraître singulières, le mot reconnaissance semblant impliquer un fait volontaire de la part de celui qui reconnaît; mais la loi en autorise l'emploi, car les articles dans lesquels elle admet exceptionnellement la recherche de la paternité ou de la maternité sont placés dans la section H, intitulée : De la reconnaissance des enfants naturels. La loi considère donc aussi commeune reconnaissance, la constatation judiciaire de la paternité ou de la maternité, et, pour la distinguer de la reconnaissance volontaire, on l'a appelée reconnaissance forcée ou judiciaire. L'observation a de l'importance. La constatation judiciaire de la paternité ou de la maternité constituant aux yeux de la loi une reconnaissance, il en résulte que les textes qui parlent des enfants naturels « légalement reconnus » sont applicables aux enfants dont la filiation est constatée judiciairement aussi bien qu'à ceux dont la filiation est établie par une reconnaissance volontaire. Voyez notamment l'art. 756.
No 1. De la recherche de la paternité.
916. Notre ancien droit admettait la recherche de la paternité naturelle. On regardait à cet égard comme un des éle'ments de preuve les plus convaincants la déclaratio i faite par la mère dans les douleurs de l'enfantement, ainsi que Tatleste Tadage Ci^editiir virgini parturienti. Qui donc mieux qu'elle pouvait connaître le père de son enfant, et comment aurait-elle trahi la vérité dans ce moment solennel? Bigot-Préameheu dit que la faculté de rechercher la paternité était devenue le fléau de la société. Les filles mères comprenaient souvent la règle Creditur virgini parturienti en ce sens que, lorsqu'elles avaient eu des relations avec plusieurs hommes, les honneurs de la paternité de leur enfant revenaient naturellement au plus riche et au plus puissant, et elles ne manquaient pas de le désigner au moment suprême; il arrivait môme qu'elles déclaraient comme pères de leurs enfants des hommes avec lesquels elles n'avaient jamais eu aucune relation intime. D'un autre côté, la faculté accordée à l'enfant de rechercher la paternité permit souvent à d'audacieux intrigants de s'introduire, à l'aide de faux témoignages, dans des familles honorables auxquelles ils n'appartenaient pas. Frappé de ces dangers, notre législateur a pris sur ce point le contrepied de notre ancien droit. Il établit en principe dans l'art. 340 que : « La recherche de la paternité » est interdite » .
Mais, en le décidant ainsi, notre législateur n'est-il pas tombé dans un excès opposé? Bigot-Préameneu dit que la nature a couvert d'un voile impénétrable la transmission de notre existence. Gela est vrai ; mais il ne s'ensuit pas que le fait de la paternité ne soit pas susceptible d'être prouvé. Il l'est si bien que la loi en autorise la preuve dans un cas particulier (art. 340). Sans doute la preuve de la paternité est pleine d'incertitudes et de dangers ; mais tout ce qui résulte de là, c'est que la loi aurait dû se montrer sévère pour son admission et exiger de sérieuses garanties. Comme le dit fort bien M. Laurent, « à force de protéger les honnêtes gens, on finit par donner une prime d'encouragement à ceux qui n'ont ni foi ni loi. »
* 919. La règle que la recherche de la paternité est interdite, est formulée par l'art. 340 dans les termes les-plus absolus. Il faut en conclure :
{o Que la recherche de la paternité est interdite contre l'enfant aussi bien qu'à son profit. Ainsi les héritiers d'un homme décédé ne pourront pas, dans le but de faire réduire aux proportions déterminées par l'art. 908 un don ou un legs fait par leur auteur, être admis à prouver que le donateur est le père naturel du donataire. Si des motifs d'ordre public ont pu porter le législateur à interdire à l'enfant la recherche de la paternité, malgré l'intérêt moral si puissant qu'il peut avoir à connaître son père, il a dû vouloir à plus forte raison interdire cette recherche aux héritiers, qui n'agissent qu'en vue d'un intérêt pécuniaire.
2» Que la recherche de la paternité ne devrait pas être admise, alors même qu'elle aurait un but autre que celui d'établir la filiation de l'enfant. Ainsi une fille devenue mère intente, contre l'homme qu'elle accuse d'être le père de son enfant, une action en vue d'obtenir que son séducteur soit condamné à payer une pension alimentaire
pour l'entretien de l'enfant; la demande de la mère doit être rejetée, parce que, pour la justifier, il faudrait prouver le fait de la paternité, et Tart. 340 interdit cette preuve.
Autre est le cas où un homme se serait engagé, même par acte sous seing privé, & fournir une pension alimentaire à un enfant qu'il déclare dans Pacte même être 8on fils. Une jurisprudence constante décide que celui qui a fait une semblable promesse peut être condamné à l'exécuter, bien que la reconnaissance qu'elle contient soit nulle. En demandant judiciairement cette exécution, la mère ou le tuteur de l*enfant ne recherche pas la paternité, il demande seulement l'exécution d'^n engagement librement contracté. On objecte que, la paternité n'étant pas prouvée, cet engagement constitue une donation, et qu'une donation est nulle quand elle est faite par acte sous seing privé (art. 931). Il faut répondre qu'il n'y a pas ici donation, mais exécution de l'obligation de réparer le préjudice causé par un quasi-délit. En ce sens Caen, 5 juillet 1875, Sir., 75. 2. 331.
La jurisprudence admet également que la fille séduite peut, en dehors de toute recherche de paternité, intenter une action en dommages et intérêts contre son séducteur. Cette action est, dit-on, fondée sur l'art. 1382 : la fille séduite demande la réparation du préjudice que lui a causé son séducteur en lui faisant perdre son honneur et en lui donnant la charge d'un ou plusieurs enfants. Et toutefois, pour déclarer cette action recevable, la jurisprudence exige que la séduction ait été epérée par des moyens coupables, tels que promesse de mariage, manœuvres dolosives, abus d'autorité (voyez l'arrêt précité). Mais on conviendra qu'il faut ne pas y regarder de trop près pour ne pas voir sous cette action en dommages et intérêts une action en recherche de la paternité, et qu'ainsi entendu l'art. 340 est complètement défiguré.
920. Le principe que la recherche de la paternité est interdite, comporte une exception que Tart. 340 formule ainsi : « Dans le cas » d^enlèvement, lorsque Vëpoque de cet enlèvement se rapportera à celle » de la conception^ le ravisseur pouira être, sur la demande des parties » intéressées, déclaré père de V enfant ». — Un homme enlève une fille par la violence, et la retient pendant un certain temps en chartre privée. Plus tard la fille devient mère, et l'accouchement a lieu à une époque telle, que la conception de Tenfant se trouve coïncider avec la période pendant laquelle la mère 8*est trouvée sous la puissance de son ravisseur. Il y a une très forte présomption que le ravisseur est le père de Tenfant. Cependant il n'y a pas certitude, comme le prétendait Treilhard; aussi notre article dit-il seulement que le ravisseur pourra être déclaré père de l'enfant, établissant ainsi une faculté et non une obligation pour le juge. L'induction, que fournit à ce sujet le texte de la loi, est d'autant plus puissante, que les mots pourra être ont été substitués dans la rédaction déHnitive au mot sera, qui figurait dans la rédaction adoptée par le conseil d'Etat. Le ravisseur serait donc admis à prouver par tous les moyens possibles qu'il n'est pas le père de l'enfant, par exemple en établissant une impossibilité physique de cohabitation pendant tout le temps légal de la conception.
La loi dit que le ravisseur pourra être déclaré le père de l'enfant
« sur la demande des parties intéressées ». Ces expressions, qui sont on ne peut plus générales, comprennent, non seulement la mère et Tenfant, mais toutes autres personnes qui pourraient avoir intérêt à faire déclarer la paternité, par exemple les adversaires de l'enfant qui voudraient lui faire appliquer Tart. 908.
921. Il y a plusieurs manières de ravir une fille. On peut la ravir par fraude ou violence. On peut la ravir aussi par séduction : la ûlle enivrée blandis orationibus suit alors volontairement son séducteur. Le mot enlèvement qu'emploie l'art. 340 implique une idée de violence, comme on peut le voir en consultant le dictionnaire de TAcadémie. De là il résulte que Tart. 340 est inapplicable au rapt de séduction, sans qu'il y ait lieu de distinfçuer si la illle ravie est mineure ou majeure. Cette interprétation doit d'autant plus être admise, que, d'une part, l'art. 340 2^ partie déroge au droit commun, et que, d'autre part, la présomption de paternité attachée au rapt de séduction est beaucoup moins forte que celle qui découle du rapt de violence ; car dans le premier cas la fille ravie conserve sa liberté, qu'elle perd dans le second où elle se trouve soumise à la puissance exclusive de son séducteur.
Le mot enlèvement implique aussi une idée de déplacement, et on est autorisé à. en conclure qu'il ne faudrait pas appliquer l'art. 340 au cas de viol. Demante dit bien que le viol est un enlèvement momentané ; mais on ne peut parler ainsi qu'en s'exprimant au figuré. Appliquer l'art. 340 au cas de viol, c'est donc en réalité étendre sa disposition, ce que ne permet pas sa nature exceptionnelle. L'intention du législateur de soustraire le cas de viol à. l'application de l'art. 340 paraît d'autant moins douteuse, que dans les divers remaniements successifs qu'a subis l'art. 340, remaniements qui ont eu pour résultat de le dénaturer complètement, le mot enlèvement a été en définitive substitué aux mots rapt ou viol qui figuraient dans les rédactions précédentes. Et alias non est eadem ratio.
La juri<^prudence est à peu près muette sur ces divers points, ce qui prouve qu'ils ont peu d'importance pratique. La doctrine est divisée.
922. En désaccord sur les questions qui précèdent, les auteurs s'entendent à peu près pour reconnaître que la disposition de l'art. 340 est complètement indépendante des dispositions de la loi pénale relatives à l'enlèvetnent. Ainsi l'enlèvement par fraude ou violence n'est puni comme tel par l'art. 354 du code pénal qu'autant qu'il a été pratiqué sur une personne mineure ; ce qui n'empêche pas que si une fille majeure est ravie par violence, l'art. 310 sera applicable. Cet article n'établit en effet aucune distinction entre le cas où la fille enlevée est majeure et celui où elle est mineure. — D'autre part, quand l'enlèvement constitue un crime, il n'est pas nécessaire que la justice criminelle ait statué pour que les intéressés puissent réclamer l'application de l'art. 340.
No 2. De la recherche de la maternité.
923. L'art. 340 interdit la recherche de la paternité ; au contraire l'art. 341 établit en principe que « La recherche de la maternité est admise ». Cette diffe'rence résulte de la nature même des choses. En effet, tandis que la paternité échappe à nos investigations, la maternité se trahit par des faits extérieurs et positifs (grossesse, accouchement), susceptibles d'être établis avec le même degré de précision que les faits en général, ce qui a fait dire aux jurisconsultes romains : Mater injure semper certa est (L. 5, D., De in jus vocando, II, 4).
La preuve à faire par renfant, qui recherche judiciairement sa filiation à l'égard de sa mère est double : il doit établir, d'une part, le fait de l'accouchement de la femme qu'il réclame comme sa mère, et, d'autre part, son idenlité avec l'enfant dont cette femme est accouchée. La démonstration du premier fait n'implique pas celle du second. En effet, de ce qu'il est constant que telle femme a mis un enfant au monde à telle époque, il n'en résulte pas que cette femme soit ma mère ; il faut pour cela qu'il soit démontré que je suis bien l'enfant dont elle est accouchée » il faut que mon identité soit prouvée. Au contraire la pretive de l'identité entraîne nécessairement celle de l'accouchement : si je prouve que je suis l'enfant dont telle femme est accouchée à telle époque, je prouve par cela même le fait de l'accouchement. On s'explique ainsi que Tart. 341 ne mentionne que la preuve de l'identité. « L* enfant qui rédamera sa mère », dit l'alinéa 2 de cet article, « sera tenu de prouver qu'il est identiquement le même que Venfont dont elle est accouchée ». Cette disposition ne suppose nullement que l'enfant soit dispensé de faire la preuve de l'accouchement, mais seulement qu'il peut faire une preuve unique s'appliquant à l'accouchement et à l'identité tout à la fois.
924. Gomment l'enfant fera-t-il cette preuve? L'obliger à fournir une preuve écrite, c'eût été lui demander en fait à peu près l'impossible. En l'absence d'un aveu de la mAre, l'enfant n'aura la plupart du temps qu'un seul moyen d'établir sa filiation maternelle, savoir la preuve par témoins. Mais cette preuve est dangereuse ; en l'admettant sans réserves, on aurait permis k d'audacieux intrigants de se procurer à l'aide de faux témoignages uno filiation qui ne leur appartient pas. Aussi le législateur n'en autorise-t-il ici l'emploi que lorsque l'enfant a déjà un commencement de preuve par écrit. C'est ce qui résulte de l'alinéa 3 de l'art. 341 , ainsi conçu : « // ne sera reçu à faire » cette preuve par témoins que lorsqu'il aura déjà un commencement de
» preuve par écrit ».
Si on compare ce texte avec Tart. 323, qui détermine les conditions moyennant lesquelles la preuve testimoniale est admise pour prouver la filiation maternelle légitime, on remarque une différence qui ne peut guère être mise sur le compte d'une inadvertance de la part du législateur. L'art. 323 considère comme équivalant au commencement de preuve par écrit, à l'efFet de donner passage à la preuve testimoniale, les « présomptions ou indires résultant de faits dès lors constants », lorsque le juge leur trouve une gravité suffisante. L'art. 341 ne nous parle plus de ces présomptions ou indices, et de là. nous concluons qu'ils ne pourraient pas suppléer le commencement de preuve par écrit pour autoriser l'admission de la preuve par témoins de la maternité naturelle. A ce point de vue, comme à bien d'autres, le législateur fait un accueil moins favorable à la prétention de l'enfant naturel qu'à celle de l'enfant légitime.
* Mais s'il faut appliquer courageusement la loi, quelque dure qu'elle puisse paraître, da moins ne faut-il pas exagérer sa rigueur. Or c'est ce que nous lemblent
avoir fait certains auteurs, en décidant que le commencement de preuve par écrit dont parle l'art. 341 est celui que définit Tart. 1347, et non celui que définit Tart. 324. Si cette solution était fondée, il en découlerait que le commencement de preuve par écrit, exigé pour donner passage à la preuve par témoins, de la maternité naturelle, devrait nécessairement consister dans un écrit émané du défendeur (ordinairement la mère) ou de c^lui qu'il représente (art. 1347) ; il ne pourrait pas résulter, conformément à Tart. 324, des titres de famille, des registres et papiers domestiques de la mère, ni des actes publics ou privés émanés d'une partie engagée dans la contestation ou qui y aurait intérêt si elle était vivante. La jurisprudence n'a pas admis cette interprétation rigoureuse, qui aboutit à mettre le plus souvent l'enfant dans l'impossibilité de prouver sa filiation maternelle par témoins. En effet la plupart des mères naturelles ne savent pas écrire (elles appartiennent en générai à la classe inférieure de la société où l'instruction est peu répandue), et celles qui le savent se gardent bien, quand elles veulent que leur maternité demeure ignorée, de fournir à l'enfant des armes contre elles-mêmes. D'ailleurs le législateur, en exigeant dans l'art. 341 un commencement de preuve par écrit, sans définir cette expression, n'a guère pu que se référer à la définition qu'il en avait déjà donnée en matière de filiation légitime. Comment admettre qu'il se soit reporté par la pensée à l'art. 1347 qui n'existait pas encore ? On dit, il est vrai, dans le sens de l'opinion adverse, que l'art. 1347 contient le droit commun en matière de commencement de preuve par écrit, et que, dans le silence de la loi, c'est le droit commun qui doit être appliqué. Nous répondons que l'art. 1347 renferme le droit commun en matière d'obligations, et l'art. 324 le droit commun en matière de filiation. En ce sens. Douai, 29 janvier 1879, Sir., 79. 2. 195.
925. Le commencement de preuve par écrit doit rendre vraisemblable la prétention du réclamant. Or que prétend-il? Que la femme quMl affirme être sa mère est accouchée, et qu'il est l'enfant dont elle est accouchée. Sa prétention implique Texistence de ces deux faits : accouchement, d'une part, identité, d'autre part (art. 341). Donc le commencement de preuve par écrit doit les rendre vraisemblables l'un et l'autre.
Il ne suffirait pas par conséquent que le commencement de preuve par écrit fourni par l'enfant rendit vraisemblable le fait de l'accouchement ; il doit rendre en outre vraisemblable le fait de l'identité. Autrement, comme le dit Demante, « il suffirait à un aventurier de s'être procuré des indices écrits de la faute commise par une femme, pour arriver à l'aide de témoignages achetés à se faire passer pour son fils ».
De là il résulte qu'une reconnaissance par acte sous seing privé, émanée de la mère, ne sera pas toujours suffisante à elle seule pour faire admettre l'enfant qui s'en prévaudrait à la preuve testimoniale. En efiet, si cette reconnaissance rend vraisemblable l'accouchement de la femme que l'enfant réclame comme sa mère, elle ne rend pas nécessairement vraisemblable l'identité du réclamant avec l'enfant dont elle pst accouchée. Mais en sens inverse, tout acte qui rendrait vraisemblable le fait de ridei.tité rendrait nécessairement vraisemblable le fait de l'accouchement ; car il y a un lien étroit entre la preuve de l'identité et celle de l'accouchement. De même qu'en prouvant mon identité avec l'enfant dont telle femme est accouchée, je prouve par cela môme l'accouchement de cette femme, de même toute semi-preuve qui rendra mon identité vraisemblable, rendra vraisemblable aussi le fait de l'accouchement.
On voit en somme que l'enfant sera rarement en mesure de satisfaire aux exigea-
ces de la loi relativement au commencement de preuve par écrit, et que rarement par suite il devra être admis à la preuve testimoniale de sa filiation maternelle. A force de vouloir protéger le droit de la mère, le législateur nVt-il pas sacrifié celui de Tenfant?
* 926. L'enfant peut-il tirer, au point de vue de la preuve de sa filiation maternelle, quelque parti de son acte de naissance, en supposant que le nom de la femme qu'il réclame comme sa mère y soit indiqué ? On sait que l'acte de naissance de l'enfant naturel ne prouve pas sa filiation, à la différence de l'acte de naissance de l'enfant légitime; on sait aussi qu'il ne prouve même pas l'accouchement de la femme qui est désignée comme mère de l'enfant (1). Mais ne peut-il pas au moins fournir à l'enfant un commencement de preuve par écrit de l'accouchement de la femme qu'il réclame comme étant sa mère? Oui, mais seulement s'il a été dressé avec le concours de celle-ci, ce qui sera rare, ou même avec le concours de l'une des personnes désignées en l'art. 324, si l'on adopte la définition qui vient d'être donnée du commencement de preuve par écrit. Dans ces deux cas, l'acte de naissance ne fournira à l'enfant qu'un commencement de preuve par écrit de l'accouchement, jamais de l'identité (Toulouse, 2 février 1884, Sir., 85. 2. 56); dans tous les autres, il ne lui fournira aucun commencement de preuve. L'historique de la confection de la loi confirme cette solution. On a supprimé dans la rédaction définitive un article du projet, qui était ainsi conçu : « Le registre de l'état civil qui constate la naissance d'un enfant né de la mère réclamée, et duquel le décès n'est pas prouvé, pourra servir de commencement de preuve par écrit ».
* 927. D'après la cour de cassation, l'action en recherche de la maternité est exclusivement attachée à la personne de l'enfant; elle ne pourrait donc pas être exercée par ses ayant cause, notamment par ses héritiers. Mais les raisons que la cour donne à l'appui de cette solution semblent être d'une extrême faiblesse. Elle dit dans son dernier arrêt sur la question (3 avril 1812, Sir., 72. 1. 126) que, « si l'art. 341 admet la recherche de la maternité, il résulte aussi des termes de cet article et des principes de la matière que cette action, lorsque l'enfant ne l'a pas exercée lui-même, ne passe pas à ceux qui se prétendent ses héritiers ».
Ainsi la cour de cassation invoque d'abord le texte de la loi, ensuite les principes de la matière.
En ce qui concerne le texte, l'art. 341, nous en convenons, suppose que l'action en recherche de la maternité est exercée par l'enfant. Mais d'abord les termes employés n'ont rien d'exclusif. La loi ne dit pas que l'action ne pourra être exercée que par l'enfant ; elle la suppose exercée par lui, parce qu'ici comme ailleurs elle statue de eo quod plerumque fit. D'autre part voici une considération qui enlève à cet argument presque toute sa valeur : les deux derniers alinéas de l'art. 341, où la loi suppose l'action intentée par l'enfant, n'ont nullement pour but de déterminer les personnes à qui l'action appartient, mais bien les conditions auxquelles est subordonné son exercice. C'est donc sur ce dernier point que le législateur a dû concentrer son attention en écrivant la disposition dont il s'agit, et on comprend à merveille qu'il n'ait pas pesé avec une précision rigoureuse les expressions relatives au premier, dont il ne parlait qu'incidemment. C'est bien plutôt dans l'alinéa 1 de l'article que le législateur a dd se préoccuper des personnes auxquelles appartient l'action en recherche de la maternité; or ici il s'exprime dans des termes assez larges pour comprendre tous les intéressés; il dit: « La recherche de la maternité est admise ».
(l)Saroe dernier point toutefois, la jurlspradencejde la eour de eaasaUon est en sens contraire vCass., !•' dteembre tSSd, 81r., 70. 1. 101). Adde Toulouse, « (ivrier 1834, Sir., 85. S. SS. et UmofEes, 7 déo«mbre iSW. Sir., 87. 8.».
Celle induction acquiert une très grande force, si on rapproche la disposition qu| vient d'être rapportée de celle qui la précède immédiatement. Dans le cas exceptionnel où le législateur admet la recherche de la paternité, il accorde l'action aux « parties intéressées "(art. 340) ; or comprendrait-on que, si l'action en recherche de la paternité, qui est interdite eu règle générale, appartient à tout intéressé dans les cas exceptionnels où la loi l'admet, l'action en recherche de la maternité, qui est admise en principe, ne fût accordée qu'à un seul intéressé, c'est-à-dire à l'eufant?
Voilà pour les textes. La cour de cas^^ation invoque aussi « les principes de la matière ". Quels sont ces principes ? La cour ne le dit pas, et elle a peut-être ses raisons pour cela, car ces principes semblent condamner son système. En effet, en l'absence de dispositions spéciales, c'est le droit commun qui doit s'appliquer ; or, de droit commun, une action appartient à tout intéressé, quand la loi ne détermine pas limitativement ceux qui peuvent l'intenter. — La solution qui vient d'être développée est généralement admise dans la doctrine.
* 928. La règle que l'action en recherche de la maternité (et aussi de la paternité dans le cas exceptionnel où la loi l'admet) peut être intentée par tout intéressé, nous semble devoir être appliquée même au cas où ce sont les adversaires de l'enfant qui veulent prouver sa filiation, à leffet de faire réduire aux limites déterminées par l'art. 908 une donation qui lui a été faite par son auteur. En d'autres termes, la recherche de la maternité, ou de la paternité dans les cas exceptionnels où la loi l'autorise, est admise contre l'enfant aussi bien qu'à son profit. Outre les raisons qui viennent d'être déduites au numéro précédent, ou peut invoquer cette considération que l'incapacité édictée par l'art. 908 est établie contre les enfants naturels en général. Sans doute cetlB incapacité n'atteint que l'enfant dont la filiation est légalement établie. Mais On ne concevrait guère que l'application de l'art. 908 pût être paralysée par suite d'une entente entre les parties intéressées, c'est-à-dire entre l'enfant naturel donataire et son père ou sa mère auteur de la donation. Or c'est ce qui arriverait, si la preuve de la filiation de l'enfant ne pouvait résulter que d'une reconnaissance volontaire, faite par son auteur, ou d'une action en recherche de paternité ou de maternité intentée par l'enfant. Car alors l'enfant et ses auteurs pouvant seuls fournir la preuve de la filiation, il leur suffirait de se concerter pour rendre cette preuve impossible. — La jurisprudence est fixée en sens contraire ; mais c'est à peine si elle motive ses décisions sur ce point. Voyez notamment Cass., 23 juillet 1878, Sir., 79. 1. 155.
N» 3. Effets de la reconnaissance forcée ou Judiciaire.
929. La loi n^ayant pas indiqué les effets de la reconnaissance judiciaire ou forcée, on doit admettre qu'ils sont les mêmes que ceux de la reconnaissance volontaire. Toute autre solution serait plus ou moins arbitraire.
930. Tels sont les modes de preuve de la filiation naturelle. Si on compare les textes qui les organisent (art. 334 à 342) avec ceux relatifs à la preuve de la filiation légitime (art. 319 et s.), on voit que, tandis que le législateur admet trois modes de preuve de la filiation légitime, savoir : !<> la preuve par l'acte de naissance (art. 319), 20 la preuve par la possession d'état (art. 320 et s.), et 3* la preuve par témoins (art. 323 et s.), il ne nous en indique plus que deux en ce qui concerne la filiation naturelle : la preuve par l'acte de reconnaissance (arL 334), ou preuve par titre, qui correspond à la preuve par l'acte de naissance pour les enfants légitimes, et la preuve par témoins (art. 344). Il n'est plus question de la possession d'état : silence qu'il est difficile de ne pas considérer comme calculé à l'effet d'ex-
clore ce mode de preuve en matière de filiation naturelle. D^ailleurs, admettre la preuTe de la filiation naturelle par la possession d'état, c'est renverser la disposition de l'art. 340, qui interdit en principe la recherche de la paternité, et celle de l'art. 341 qui ne permet la preuve par témoins de la maternité naturelle que moyennant un commencement de preuve par écrit. Car en définitive qu'arrivera- t-il si Ton admet la preuve par la possession d'état de la paternité ou de la maternité naturelle ? c'est que l'enfant qui prétendra avoir cette possession d'état sera admis à la prouver, et par suite à prouver sa filiation paternelle ou maternelle par la preuve testimoniale toute nue : ce que prohibe l'art. 340 pour la paternité, et l'art. 341 pour la maternité, puisqu'il n'admet la preuve par témoins de la maternité que moyennant la garantie préalable d'un commencement de preuve par écrit.
La jurisprudence paraît se fixer en ce sens (Cass., 3 avril 1872, Sir., 12. 1. 126 ; Paris, 2 août 1876, Sir., 79. 2. 250 ; Toulouse, 2 février 1884, Sir., 85. 2. 56; Limoges, 7 décembre 1886, Sir., 87. 2. 29). Le premier de ces arrêts décide que la possession d'état ne forme même pas preuve de la filiation naturelle quand elle est conforme à l'acte de naissance de l'enfant. — Quant à la doctrine, elle est divisée. Quelques-uns admettent que la possession d'état fait preuve de la maternité, mais non de la paternité naturelle. Cette opinion bâtarde doit être rejetée sans hésiter. En effet on ne comprendrait pas que le législateur eût pu admettre la possession d'état comme moyen de preuve dans un cas, et la rejeter dans l'autre ; d'ailleurs les textes ne contiennent aucune trace de la distinction proposée. — D'après une autre opinion, la possession d'état ferait preuve complète soit de la paternité, soit de la maternité naturelle. En législation il est possible que cette solution soit la meilleure : c'est cependant fort contestable. Mais il semble difficile de s'y rallier sous l'empire de la loi qui nous régit actuellement.
931. Aux termes de Tart. 342 : « Un enfant ne sera jamais admis à » la recherche soit de la pateimité, soit de la mateniité, dans les cas oit, » suivant Varticle 335, la reconnaissance n*estpas admise ». Cet article se réduit à ceci : La loi n'autorise pas plus la recherche de la filiation adultérine ou incestueuse qu'elle n'admet sa constatation par une reconnaissance volontaire. Ainsi un enfant est reconnu par son père ; il ne pourra pas rechercher sa filiation à l'égard de sa mère, si celleci est parente de son père au degré où le mariage est prohibé ; car, en supposant que sa demande fût accueillie, elle aurait pour résultat la constatation d'une filiation incestueuse. Du moins il ne pourra rechercher sa filiation à l'éô^ard de sa mère qu'après avoir fait tomber préalablement la reconnaissance dont il a été l'objet de la part de son père.
TITRE VIII
De l'adoption et de la tatelle offieleuse.
932. Après avoir traité de la filiation légitime et de la filiation naturelle, le législateur va s'occuper de la filiation adoptive, filiation purement civile et par suite fictive.
L*adoption était inconnue dans notre ancien droit. C'est l'assemblée législative qui, la première, en posa le principe. Le 48 janvier 1792, elle décréta que son comité de législation comprendrait dans son plan général des lois civiles celles relatives à l'adoption. L'œuvre de la commission chargée de la rédaction d'un projet de code civil, était muette sur l'adoption ; elle y fut introduite, non sans de vives résistances, par la section de législation du conseil d'Etat, qui parait s'être inspirée sur ce point du code prussien.
Le titre du code civil consacré à cette matière est divisé en deux chapitres : l'un consacré à l'adoption, l'autre à la tutelle officieuse qui, dans le système du législateur de 1803, n'est qu'une institution destinée à servir de préparation à l'adoption.
CHAPITRE PREMIER
DE l'adoption SECTION PREMIÈRE
DE l'adoption BT DE SES EFFETS
933. On peut définir l'adoption : un contrat solennel, dont le ministre est le juge de paix, et qui, sans faire sortir Tadopté de sa famille naturelle, crée entre lui et l'adoptant un rapport analogue à celui qui résulte de la paternité et de la filiation.
L'adoption a été admise pour procurer les douceurs d'une paternité fictive à ceux qui ne peuvent plus raisonnablement espérer une paternité réelle.
On distingue trois espèces d'adoption : l'adoption ordinaire, l'adoption rémunératoire et l'adoption testamentaire. Ces deux dernières sont dispensées de quelques-unes des conditions exigées pour l'adoption ordinaire, ce qui les a fait désigner sous la dénomination commune d'adoption privilégiée. Au surplus les trois variétés d'adoption produisent les mêmes effets.
Nous traiterons dans deux paragraphes des conditions requises pour l'adoption et des çffets de l'adoption.
§ I. Des conditions requises pour V adoption.
934. Ces conditions varient, suivant qu'il s'agit de l'adoption ordinaire, de l'adoption rémunératoire ou de l'adoption testamentaire. Elles sont indiquées par les art. 343 à 346, ainsi conçus :
Art. 343. L'adoption n*est petmise qu^aux personnes de Vun ou de Vautre sexe, âgées de plus de cinquante ans, qui n'auront, à V époque de l'adoption, ni enfants, ni descendants légitimes, et qui auront au moins quinze ans de plus que les individus qu'elles se proposent d* adopter.
Art. 344. Nul ne peut être adopté par plusieurs, si ce n'est par deux époux. — Hors le cas de Vart. 366, nul époux ne peut adopter qu'avec le consentement de l'autre conjoint.
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Art. 345. La faculté d'adopter ne pouira être exercée qu'envers Vindividu à qui Von aura, dans sa minorité et pendant six ans au moins, fourni des secours et donné des soins non interrompus, ou envers celui qui aurait sauvé la vie à l'adoptant, soit dans un combat, soit en le retirant des flammes ou des flots, — // suffira, dans ce deuxième cas, que l'adoptant soit majeur, plus âgé que l'adopté, sans enfants ni descendants légitimes; et sHl est marié, que son conjoint consente à Vadoption.
Art. 346. L'adoption ne pourra, en aucun cas, avoir lieu avant la majorité de Vadopté. Si l'adopté, ayant encore ses père et mère, ou l'un des deux, n'a point accompli sa vingt-cinquième année, il sera tenu de rapporter le consentement donné à l'adoption par ses père et mère ou par le suiwivant; et s'il est majeur de vingt-cinq ans, de requérir leur conseil.
N^ 1. De8 oonditions requises pour l'adoption ordinaire.
935. Il y a des conditions communes aux deux parties contractantes, Tadoptant et Tadopté, d'autres particulières à Tadoptant, d'autres enfin spéciales à Fadopté.
Elles sont au nombre de deux
i^ L'adoptant et Tadopté doivent donner leur consentement à Tadoption, car Fadoption est un contrat (arg. art. 353).
2** L* adoptant et l'adopté doivent avoir la jouissance des droits civils stricto sensu.
L'adoption est en effet une institution du pur droit civil ; la preuve en est que pendant longtemps cette institution n'a pas existé dans notre droit, et beaucoup de peuples ne la possèdent pas. Un étranger ne peut donc ni adopter ni être adopté en France, à moins qu'il ne puise ce droit dans la réciprocité résultant d'un traité ou qu'il n'ait en France un domicile autorisé (arg. art. 11 et 13). La doctrine et la jurisprudence sont d^accord sur ce point. Cpr. supra n. 154.
II. Conditions requises chez l'adoptant
937. Elles sont au nombre de six, indiquées par les art. 343, 344 et 345 al. 1 :
1° L'adoptant doit avoir « plus de cinquante ans », c'est-à-dire au moins cinquante ans accomplis. En autorisant l'adoption avant cet âge, le législateur aurait peut-être détourné un certain nombre de citoyens du mariage : telle parait du moins avoir été sa crainte. Aucune dispense d'âge ne saurait être accordée à l'adoptant.
2° Il faut que l'adoptant n'ait ni enfants ni descendants légitimes à l'époque de l'adoption (art. 343). L'illusion d'une paternité fictive était inutile pour celui qui jouit des douceurs de la paternité réelle.
D'ailleurs il convenait de sauvegarder les droits des enfants ou descendants légitimes, auxquels l'adoption aurait causé préjudice, principalement en ce qu'elle fait acquérir à l'adopté sur la succession de l'adoptant les droits d'un enfant légitime.
La naissance d'un enfant légitime, qui surviendrait à l'adoptant postérieurement à l'adoption, n'en entraînerait pas la nullité. Un acte qui, au moment de sa formation, satisfait aux conditions exigées par la loi pour sa validité, ne peut pas cesser d'être valable par suite de faits survenus postérieurement. Cette solution résulte d'ailleurs formellement de l'art. 350, d'après lequel la survenance d'enfants légitimes de l'adoptant postérieurement à l'adoption, ne prive pas l'adopté du droit le plus important que l'adoption lui confère, celui de pouvoir réclamer
sur la succession de l'adoptant les mêmes droits qu'un enfant légitime. Et toutefois cette règle devrait, d'après l'avis général, souffrir exception au cas où Tenfant, qui survient à l'adoptant après l'adoption, était déjà conçu au moment où elle a été contractée. En d'autres termes, un enfant légitime de l'adoptant forme obstacle à l'adoption dès l'instant même de sa conception, sous la condition bien entendu qu'il naîtra vivant et viable, car les enfants qui naissent morts, ou qui naissent vivants mais non viables, sont considérés comme n'ayant jamais existé. Ainsi semble l'exiger la règle Infans conceptus pro nato habetur quoties de cornmodis ejus agitur, règle que le législateur paraît avoir consacrée, car il en fait plusieurs applications. Voyez notamment l'art. 725.
La présence d'un enfant adoptif ne fait pas obstacle à une nouvelle adoption : l'art. 348 suppose qu'un même individu peut avoir plusieurs enfants adoptifs.
L'adoption est aussi permise à celui qui a un enfant naturel même reconnu (argument des mots : sans « enfants ni descendants légitimes »).
Mais non à celui qui a un enfant naturel légitimé (arg. art. 333). D'ailleurs, la légitimation ne produisant pas d'effet rétroactif, il en résulte qu'elle n'exerce aucune influence sur le sort des adoptions qui constituaient un fait accompli au moment où elle est survenue, fussentelles postérieures à la naissance de l'enfant légitimé.
3* Il faut que l'adoptant ait au moins quinze ans de plus que Padopté. « Sans cette condition, dit Berlier dans l'exposé des motifs, la protection légale qui doit résulter de l'adoption perdrait toute sa dignité ».
4° Si l'adoptant est marié, il faut que son conjoint consente à l'adoption (art. 344 al. 2). Autrement l'adoption aurait pu être une cause de désunion dans le ménage. Elle peut blesser en effet les intérêts pécuniaires du conjoint de l'adoptant : d'abord en ce sens qu'elle crée une dette alimentaire à la charge de l'adoptant (art. 349) ; et puis aussi en ce qu'elle confère à l'adopté des droits successifs ; or ces droits successifs feront évanouir ceux du conjoint de l'adoptant, et pourront même porter atteinte aux donations que l'adoptant aurait faites à ce
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même conjoint ; car l'enfant adoptif a un droit de réserve comme
Tenfant légitime, et, pour obtenir cette réserve, il a le droit de faire
réduire les donations qui Tentament.
D'ailleurs la disposition qui exige le consentement du conjoint de l'adoptant étant absolue, on doit en conclure qu'elle devrait recevoir son application, quel que soit celui des conjoints qui se propose d'adopter, et alors même qu'il y aurait séparation de corps entre les époux. On doit en conclure aussi que le consentement du conjoint de l'adoptant ne pourrait pas être suppléé par la justice.
5° Il faut que l'adoptant ait fourni des soins à Tadopté durant sa minorité et pendant six années au moins (art. 345 al. 1). « La loi, dit le tribun Gary, doit s'assurer que celui qui veut obtenir le titre de père en a déjà les sentiments, et la preuve de ces sentiments ne peut résulter que des soins donnés pendant de longues années à Tenfant mineur ». On empêche ainsi les adoptions qui seraient le résultat d'une affection capricieuse ou d'un mécontentement passager de l'adoptant «avers sa famille.
Bien que la tutelle officieuse ait été imaginée en vue de l'accomplissement de la condition qui nous occupe, il n'est pas nécessaire que les soins dont il vient d'être parlé aient été donnés par l'adoptant à l'adopté en qualité de tuteur officieux.
6° Aux cinq conditions qui viennent d'être indiquées, il faut en ajouter une sixième, dont la nécessité résulte de l'art. 355 in fine : l'adoptant doit jouir d'une bonne réputation.
Ces conditions sont au nombre de trois
1" Il faut que celui qui va être adopté n'ait pas déjà été adopté par une autre personne. « Nul », dit l'art. 344 al. i, « ne peut être adopté » par plusieurs, si ce n'est par deux époux ». L'adoption d'une même personne par plusieurs aurait pu amener des rivalités fâcheuses entre les adoptants. Ces rivalités n'étant plus à craindre quand les deux adoptants sont mari et femme, la loi admet alors une exception à la règle. Deux époux peuvent donc adopter une même personne, soit en même temps, soit consécutivement.
2* L'adopté doit être majeur,c'est-à-direàgéde vingtet un ans accomplis (art. 346 al. i). Si la loi avait autorisé l'adoption des mineurs, elle aurait dû en même temps réserver à l'adopté le droit de renoncer à l'adoption, sa majorité une fois acquise, ce qui aurait donné une grande instabilité à l'adoption.
3° « Si Vadopté, ayant encore ses père et mère, ou Vun des deux, n*a » point accompli sa vingt-cinquième année, il sera tenu de rapporter le » consentement donné à l'adoption par ses père et mère, oupar le stiim- » vant ; et s il est majeur de vingt-cinq ans, de requérir letir conseil » (art. 346 2* partie). La loi soumet donc à l'autorité ou au contrôle de ses Précis de droit qvil. — 3« éd., I. 36
protecteurs naturels le fils de famille qui veut se donner en adoption,
comme elle y soumet celui qui veut se marier.
Mais il existe à cet égard entre Tadoplion et le mariage plusieurs différences qu'il est plus aisé de signaler que de justifier.
a. La loi fixe la majorité matrimoniale à vingt et un ans pour les filles et à vingt-cinq ans pour les fils (art. 148), tandis qu'elle fixe la majorité adoptive à Tàge de vingt-cinq ans quel que soit le sexe de Tadopté.
b. L'adopté mineur de vingt-cinq ans, qui a encore ses père et mère, doit nécessairement obtenir le consentement de l'un et de l'autre; le refus de la mère ferait donc obitacld & l'adoption, alors même que le père y consentirait (argument de cejt mots de l'art. 346 par ses père et mère). Au contraire, en matière de mariage, l'art. 148 dit : » en cas de dissentiment, le consentement du père suffit ».
c. Aux termes de l'art. 150 al. 1 : « Si le père et la mère sont morts, ou s'ils sont » dans rimpossibilité de manifester leur volonté, les aïeuls et aïeules les rempla- » cent )>. Aucune disposition semblable n'existant en matière d'adoption, on doit en conclure que celui dont les père et mère sont morts ou dans l'impossibilité de manifester leur volonté, peut se donner en adoption, sans qu'il lui soit nécessaire d'obtenir le consentement de ses ascendants ni de requérir leur conseil.
d. En matière de mariage, la loi exige dans certains cas trois actes respectueux (art. 152); un seul suffira toujours en matière d'adoption, la loi n'en ayant pas fixé le nombre.
No 2. Des conditions requises pour Tadoption rémunératoire.
939. L'adoption rémunératoire est ainsi appelée, parce qu'elle est conférée à litre de rémunération à celui qui, au péril de sa propre vie, a sauvé celle de Tadoptant, <( soit, dit la loi, dans un combat, soie » en le retirant des flammes ou des flots » (art. 345). Ce ne .sont que des exemples; il y aurait donc lieu à Tadoption rémunératoire, si l'adopté avail sauvé la vie à l'adoptant, au péril de la sienne, dans tout autre événement analogue à ceux dont parle la loi, tel que l'écroulement d'un bâtiment, l'éboulement d'une mine.
La faveur que mérite l'adoption quand elJe est le tribut d'une dette de reconnaissance aussi sacrée, a déterminé le législateur à se départir ici de quelques-unes de ses exigences. Il n'est pas nécessaire que l'adoptant ait plus de cinquante ans, ni qu'il ait quinze ans de plus que l'adopté, ni qu'il ait donné à l'adopté des soins non interrompus durant six années de sa minorité.
Quelles conditions sont donc requises pour cette adoption ?
a. En ce qui concerne l'adoptant, elles sont déterminées par l'art. 345 in fine. Il faut: 1° que l'adoptant soit majeur; 2* qu'il soit plus âgé que l'adopté, ne fût-ce que d'un jour; 3° que l'adoptant n'ait ni enfants ni descendants légitimes; 4"* s'il est marié, que son conjoint consente à l'adoption.
ft. En ce qui concerne l'adopté, la loi ne contenant aucune disposition spéciale, il y aurait lieu de s'eii référer au droit commun, c'està-dire, que les conditions requises 'dans la personne de l'adopté sont
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les mêmes pour l'adoption rémunératoire que pour Tadoption ordinaire. Il faudra donc : i"" que Tadoplé soit majeur (arg. des mots en avxun cas, de Fart. 346); 2^ qu'il obtienne le consentement ou requière le conseil de ses père et mère ou du survivant (même article) ; 3^ qu'il n'ait pas déjà été adopté par une autre personne (art. 344 al. 1). On a soutenu à tort que cette troisième condition n'est pas requise ; elle l'est par cela seul que la loi garde le silence sur ce point.
No 3. Des conditions requises pour l'adoption testamentaire.
940. En vue de la réalisation de la condition exigée pour l'adoption par l'art. 343 al. 1, savoir que l'adoptant ait fourni à l'adopté durant sa minorité et pendant six ans au moins des soins non interrompus, le législateur a établi, on le sait, la tutelle officieuse, qui a pour résultat d'attacher le 'mineur à son tuteur officieux par un titre légal, et d'obliger celui-ci à nourrir le pupille, à l'élever et à le mettre à même de gagner sa vie. Quand le tuteur officieux craint de mourir avant la majorité de son pupille, et avant par suite que l'adoption ait pu être consommée, la loi lui permet sous certaines conditions de conférer l'adoption à son pupille par acte testamentaire ; d'où le nom d'adoption testamentaire. L'art. 366 dit à ce sujet : « Si le tuteur officieux, » après cinq ans révolus depuis la tutelle, et dans la prévoyance de son » décès avant la majorité du ptipille, lui confère l'adoption par acte tes- » tamentaire^ cette disposition sera valable, pourvu que le tuteur officieux » ne laisse point d'enfants légitimes ». Trois conditions sont donc requises pour cette adoption : 1® Qu'il se soit écoulé cinq ans révolus depuis la tutelle.
11 paraît biea résulter des termes de la loi sar ce point, que l^adoption, qui aurait été faite par acte testamentaire avant l'expiration de ce délai, serait nulle, alors même que le tuteur officieux mourrait après l'expiration des cinq années. Il y a toutefois quelque doute sur ce point.
2* Que le tuteur officieux meure avant la majorité de son pupille.
S'il meurt après cette époque, sans avoir procédé à l'adoption dans les formes prescrites par la loi, l'adoption testamentaire devient caduque : le tuteur officieux est alors considéré comme ayant renoncé à la volonté qu'il avait manifestée dans son testament d'adopter son pupille.
3* Que le tuteur officieux ne laisse point de descendants légitimes.
Mais il importerait peu qu'il eût eu des enfants ou descendants légitimes à l'époque où il a fait le testament contenant l'adoption, si ces enfants ou descendants étaient tous morts avant lui.
L'adoption testamentaire ne peut avoir lieu sans le consentement de l'adopté.
941. Telles sont les seules conditions exigées par la loi pour chaque espèce d'adoption. Il n'y a pas lieu d'en ajouter d'autres.
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L*aâoption peut donc être faite par des personnes ou au profit de personnes de l'un ou de l'autre sexe.
Elle est permise, non seulement aux personnes mariées, mais aussi aux célibataires, même aux prêtres, diacres et sous-diacres catholiques, bien qu'on ait élevé quelque doute sur ce point. Le doute n'est possible, au surplus, que pour ceux qui n'admettent pas que les prêtres catholiques puissent valablement se marier. Même dans cette opinion, on doit reconnaître aux prêtres catholiques le droit d'adopter, car nulle loi ne le leur retire.
942. Les enfants naturels reconnus peuvent-ils être adoptés par leurs auteurs ? Nous disons les enfants naturels reconnus ; car, pour ceux dont la filiation n'est pas légalement constatée, il n'y a pas de doute : ils peuvent certainement être adoptés. Peu de questions ont soulevé tant et d'aussi graves débats. Le grand Merlin a, sur ce point, deux fois changé d'avis ; il décidait d'abord, et en dernier lieu, que l'adoption des enfants naturels reconnus était interdite. Mêmes variations, mais en sens inverse, dans les décisions de la cour de cassation, qui, après avoir condamné sa première jurisprudence, d'après laquelle l'adoption des enfants naturels reconnus devait être considérée comme permise, y e<«t revenue en 1846, et y a toujours persisté depuis. Les incapacités, dit la cour, doivent, pour être appliquées, résulter d'un texte précis et formel de loi ; or aucun texte ne déclare les enfants naturels reconnus incapables d'être adoptés ; donc leur adoption est permise.
Les objections ne manquent pas contre cette solution.
Une des plus puissantes est tirée de l'art. 908, aux termes duquel : « Les enfants ). naturels [reconnus] ne pourront, par donation entre-vifs ou par testament, rien » recevoir au-delà de ce qui leur est accordé au titre des Successions ». Qu'arriverat-il, dit-on, si on valide l'adoption faite au profit d'un enfant naturel reconnu? II arrivera que cet enfant acquerra dans la succession de son auteur les mêmes droits qu'un enfant légitime (art. 350), et qu'il recueillera ainsi dans cette succession beaucoup plus que l'art. 908 ne lui permet de recevoir, peut-être même la totalité des biens de son auteur, s'il ne laisse pas d'enfant légitime. Or est-il admissible que la loi, après avoir établi dans l'art. 908 une prohibition aussi sévère, ait autorisé un moyen si facile de l'éluder? La cour de cassation répond : « Les limitations et prohibitions établies par les art. 757 et 908, peuvent cesser d'exister par l'effet des modifications que la loi permet d'apporter à l'état de l'enfant naturel. Ces modifications résultent soit de la légitimation, soit de l'adoption ». En d'autres termes, ce n'est pas comme naturel que l'enfant recueillera dans le cas dont il s'agit la totalité de la succession paternelle, c'est comme enfant adoptif ; et les art. 757 et 908 ne seront pas violés. On peut ajouter que l'art. 908 ne frappe l'enfant naturel que d'une incapacité de recevoir « par donation entre-vifs ou par testament » ; or ce n'est pas par l'un de ces deux moyens que l'auteur de l'enfant naturel arrive ici à lui transmettre sa fortune, c'est à titre de succession ; l'enfant adopté recueillera la fortune de son père comme héritier, non comme donataire, et l'art. 908 ne l'en déclare nullement incapable.
D'ailleurs l'objection qui vient d'être développée n'a point échappé au législateur. Tronchet s'était posé en adversaire déclaré de l'adoption des enfants naturels reconnus, précisément parce qu'il y voyait un moyen détourné d'éluder Tincapacité dont la loi frappe ces enfants. Pour lui donner satisfaction, la section de législation du conseil d'Etat avait inséré dans le second projet un article ainsi conçu : « Celui qui a reconnu dans les formes établies par la loi un enfant né hors mariage ne peut l'adopter ni lui conférer d'autres droits que ceux qui résultent de cette reconnaissance; mais hors ce cas, il ne sera admis aucune action tendant à prouver que l'enfant adopté est l'enfant naturel de l'adoptant ». Or cet article a été supprimé
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après discussion. Qu'en conclure, sinon que le législateur a renoncé à Tidée de Tronchet, d'interdire l'adoption des enfants naturels reconnus?
On a objecté encore qu'autoriser l'adoption des enfants naturels reconnus, c'est permettre leur légitimation en dehors des conditions requises par la loi; car quelle différence y aura-t-il entre l'enfant naturel adopté et celui qui aurait été légitimé ? — 11 existe des différences considérables, et elles fournissent la réponse à l'objection. L'enfant légitimé entre dans la famille de ses père et mère, il devient le parent de leurs parents : ce qui donne naissance à des droits de succession réciproques entre l'enfant légitimé et les parents de ses père et mère, et aussi dans certains cas à une obligation alimentaire réciproque. Au contraire l'enfant adoptif n'entre pas dans la famille de l'adoptant [infra n. 945), il ne devient pas le parent de ses parents ; entre l'adopté et les parents de l'adoptant, pas de droit de succession réciproque, pas d'obligation alimentaire.
§ IL Effets de V adoption.
943. Premier effet. Aux termes de l*art. 347 : « Vadoption confé- » rei^a le nom de radoptant à Vadopté en Vajoutant au nom propre de ce » dernier >y. En nous disant que l'adopté conserve son nom et y ajoute seulement celui de Tadoptant, la loi nous donne déjà à entendre que Tadopté ne change pas de famille. Elle nous le dit d'une manière plus explicite dans Tart. 348 al. 1, ainsi conçu : « Vadopté restera » dans sa famille naturelle, et y conservera tous ses droits » ; ajoutez : et tous ses devoirs. Notamment l'adopté demeure teim de l'obligation alimentaire envers ses parents légitimes ou naturels; de même l'adopté, quand il veut se marier, est soumis à la nécessité d'obtenir le consentement ou de requérir le conseil de ses père et mère ou autres ascendants, jamais celui de l'adoptant, même après le décès de tous ses ascendants.
944. Deuxième effet. L'adoption fait naître certains empêchements de mariage. Ils sont fondés sur des motifs de décence et d'honnêteté, bien plus que sur un lien de parenté ou d'alliance : on n'a pas voulu que l'espoir d'un mariage pût allumer des désirs criminels entre des personnes destinées à vivre sous le môme toit. Suivant l'opinion générale, ces empêchements sont simplement prohibitifs. Us sont énumérés par l'art. 348 dans les termes suivants : « néanmoins le mariage est » prohibe) — Entre radoptant, Vadopté et ses descendants; — Entre les » enfants adoptif s du même individu; — Entre Vadopté et les enfants » quipounment survenir à V adoptant; — Entre Vadopté et le conjoint » de Vadoptant, et réciproquement entre Vadoptant et le conjoint de n Vadopté. » Cette énuméralion est essentiellement limitative. Ainsi le mariage est permis entre le conjoint de l'adoptant et celui de l'adopté, devenus l'un et l'autre libres de tout lien, entre un enfant de l'adoptant et un enfant de l'adopté, entre l'adopté et la sœur de l'adoptant, et réciproquement entre l'adoptant et la sœur de l'adopté...
De ce que la loi prohibe le mariage entre les enfants adoptifs d'un même individu, il ne faudrait pas conclure, comme l'ont fait quelques auteurs, qu'un même individu ne peut pas adopter conjointement ou successivement deux personnes mariées l'une avec l'autre. Il est vrai qu'il arrivera, cette double adoption une fois consommée, que deux enfants adoptifs du même individu se trouveront mariés l'un à. l'autre ; mais l'art. 348 ne s'y oppose pas. Il défend à deux enfants adoptifs du même individu de devenir époux, mais non à deux époux de devenir fils adoptifs de la même personne. D'ailleurs les motifs de la loi manquent ici, plus encore que son texte, pour interdire une semblable adoption ; le danger qu'elle a voulu prévenir est-il donc à redouter ?
946. Troisième effet. Obligation alimentaire. — Aux termes de Tart. 349 : « L'obligation naturelle^ qui continmra d'exister entité » Vaiopté et ses père et mère, de se fournir des aliments dans les cas » déteimiinés par la loi, sera considérée comme commune à l'adoptant et » à Vadoptéy l'un envers Vautre ».
L'adopté a donc le droit d'exiger des aliments de Tadoptant, et réciproquement celui-ci peut en exiger de l'adopté. Mais \k s'arrête Tobligation alimentaire ; elle n'existe pas entre Tadopté et les ascendants de l'adoptant. Cela vient de ce que Tadoplion n'établit de lien qu'entre ra4optant et l'adopté ; l'adopté reste étranger à la famille de l'adoptant. L'adoption est un contrat, et les contrats ne produisent d'effet qu'entre les parties contractantes (art. 1165). L'adopté ne devient donc pas le parent des parents de l'adoptant. Il ne peut par suite exister entre l'adopté et les parents de l'adoptant ni obligation alimentaire, comme le dit implicitement notre article, ni droit de succession, comme va nous le dire à l'instant même l'art. 350.
946. Quatrième effet. Droit pour l'adopté de succéder à l'adoptant. — Aux termes de l'art. 350 : « L'adopté n'acquerra aucun droit » de successibilité sur les biens des parents de l'adoptant ; mais il aura » sur la succession de l'adoptant les mêmes droits que ceux qu'y aurait » l'enfant né en mariage, même quand il y aurait d'autres enfants de » cette dej'nière qualité nés depuis l'adoption ». 11 pourra donc arriver que l'adopté se trouve, lors de l'ouverture de la succession de l'adoptant, en concours avec des enfants légitimes de celui-ci. Alors l'adopté comptera, quant au règlement de la succession, comme un enfant légitime de plus; il aura les mêmes droits qu'un enfant légitime.
Si l'adoptant ne laisse pas d'enfants légitimes lors de son décès,
toute sa succession revient à l'adopté. En un mot, qu'il soit seul ou en
concours avec des enfants légitimes de l'adoptant, les droits de
l'adopté sur la succession de l'adoptant sont les mêmes que ceux d'un
enfant légitime.
* De là il résulte : !<> que l'adopté réduirait les enfants naturels de l'adoptant à la part déterminée par Tart. 757 ; 2^ que l'adopté a droit à. une réserve dans la succession de l'adoptant (arg. art. 913). Gomme sanction de ce droit de ré-
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serve, il aurait la faculté de faire réduire même les donations consenties par Tadoptant antérieurement à l'adoption, de même qu'un enfant légitime peut faire réduire même les donations antérieures à sa naissance. Ce point a été contesté à tort ; car la loi donne au réservataire le droit de faire réduire toutes les donations qui entament sa réserve, san^ distinction aucune (art. 920). Par où l'on voit que, si la personne qui se propose d'adopter est mariée, son conjoint peut avoir intérêt à refuser de consentir à l'adoption, pour mettre les donations qui lui ont été faites par le contrat de mariage à l'abri d'une réduction éventuelle ad profit de l'enfant adoptif. CTest le seul moyen pour le conjoint de conjurer cette réduction : il ne pourrait pas y parvenir au moyen d'une réserve insérée dans l'acte par lequel il donnerait son consentement à l'adoption ; une semblable réserve constituerait un pacte sur succession future, prohibé par nos lois (arg. art. 791, 1130 et 1600).
* Le droit de succession, que la loi accorde à l'adopté, lui est personnel. Les enfants de l'adopté ne pourraient donc pas, après la mort de celui-ci, succéder à l'adoptant soit de leur chef, soit par représentation. En effet, d'une part, l'art. 350 n'accorde le droit de successibilité qu'à l'adopté et non à ses descendants, bien différent en cela de l'art. 745 qui, réglant le droit de succession des enfants légitimes, dit : « Les enfants ou leurs descendants succèdent... » D'autre part, la loi n'établit pas de lien de parenté entre l'adoptant et les descendants de l'adopté (argument du mot néanmoins de l'art. 348) ; à quel titre donc les descendants de l'adopté succèderaient-ils à l'adoptant? Enfin l'obligation alimentaire résultant de l'adoption, n'existe pas entre l'adoptant et les descendants de l'adopté : ce qui donne à entendre que le droit de succession n'existe pas non plus.
* Sur cette question, la juri-^prudeiice parait aujourd'hui fixée en sens contraire (Cass., 10 novembre 1869, Sir., 70. 1. 18). Voici son principal argument : Le but de la loi, en autorisant l'adoption, a été de permettre à celui qui n'a pas de descendance naturelle de se créer une descendance fictive; pour que ce but puisse se réaliser, il faut que la filiation résultant de l'adoption produise les mômes effets que la filiation légitime ; or les enfants d'un fils légitime succèdent à leur père ; donc les enfants de l'adopté doivent succéder à l'adoptant. — Mais à ce compte, il faudrait dire aussi que l'adoptant doit des aliments aux descendants de l'adopté, et réciproquement I II faudrait dire également que l'obligation alimentaire existe entre l'adoptant et le conjoint de l'adopté ! La vérité est que l'adoption est une fiction légale; or la loi, qui seule peut établir la fiction, peut seule aussi en déterminer les effets. Il a fallu un texte pour que l'adopté pût succéder à l'adoptant ; il en faudrait un autre pour que ses descendants eussent le même droit.
* Les arrêts, qui reconnaissent aux descendants de l'adopté le droit de succéder à l'adoptant, ne distinguent nullement entre les descendants nés avant Tadoption et ceux nés après ; tous auraient également le droit de succéder à l'adoptant. Quelques auteurs, au contraire, ne reconnaissent ce droit qu'aux enfants de l'adopté nés depuis l'adoption ; ils le refusent à ceux nés avant, par ce singulier motif que ceux-ci ne portent pas le nom de l'adoptant. Comme si la communauté de non\ était de quelque importance pour les vocations héréditaires !
947. La loi, qui accorde à Tadopté le droit de succéder à Tadoptant,
n'accorde pas à Tadoptant le droit de succéder à Tadopté, et par cela
même elle le lui refuse. C'est une exception remarquable au principe
de la réciprocité du droit de succession. La succession de l'adopté sera
recueillie lors de son décès par ses héritiers légitimes ou ses successeurs
irréguliers. L'Etat lui-même, à défaut d'héritiers, exclurait l'adoptant.
Dans certains cas toutefois, il eût été d'une rigueur extrême d'exclure l'adoptant
de tout droit sur la succession de l'adopté. L'adoptant a donné certains biens à l'adopté ; celui-ci meurt avant l'adoptant sans descendants légitimes ; les biens donnés par l'adoptant se retrouvent en nature dans la succession de l'adopté. Ces biens, auxquels l'adoptant attache peut-ôtre un grand prix d'affection, vont-ils passer, avec le reste de la succession de l'adopté, à ses héritiers, qui sont le plus souvent des étrangers pour l'adoptant? Non; la loi autorise en pareil cas l'adoptant à reprendre ce qu'il a donné. Ce droit, connu sous le nom de retour légal, est organisé par les art. 351 et 352, s\nM conçus :
Art. 351. Si l'adopté meurt sans descendants légitimes, les choses données par l'adoptant, ou recueillies dans sa succession, et qui existeront en nature lors du décès de l'adopté retourneront à l'adoptant ou à ses descendants, à la charge de contribuer aux dettes, et sans préjudice des droits des tiers, — Le surplusdes biens de l'adopté appartiendra à ses propres parents; et ceux-ci excluront toujours, pour les objets même spécifiés au présent article, tous héritiers de l'adoptant autres que ses descendants.
Art. 352. Si, du vivant de l'adoptant, et après le décès de l'adopté, les enfants ou descendants laissés par celui-ci mouraient eux-mêmes sans postérité, Vadoptant succédera aux choses par lui données, comme il est dit en l'article précédent ; mais ce droit sera inhérent à la personne de Vadoptant, et non transmissible à ses héritiers, même en ligne descendante.
Il existe, dans notre droit, trois cas de retour légal ou, autrement dit, de succession anomale : le premier prévu par nos deux articles, le second par l'art. 747, et le troisième par l'art. 766. Pour ne pas tomber dans des redites, nous traiterons à la fois de ces trois cas de retour au titre Des successions,
SECTION II
Réception du contrat par le juge de paix
949. « La personne qui se proposera d'adopter, et celle qui voudra » être adoptée, se présenteront devant le juge de paix du domicile de » Vadoptant^ pour y passer acte de leurs consentements respectifs » (art. 353). Le juge de paix est le seul officier public compétent pour la réception de ce contrat. L'adoption n'aurait pas d'existence légale, si elle était reçue par un officier public autre qu'un juge de paix, par exemple par un notaire : car il s'agit d'un contrat solennel, dans lequel par conséquent la forme est essentielle. Forma dat esse rei.
Voilà la base du contrat d'adoption. Mais il n'est pas encore parfait quand le juge de paix en a dressé acte; il ne le sera qu'après l'accomplissement des formalités dont il va être parlé, et, du moins suivant l'opinion lapins accréditée, avec eff'et rétroactif à dater du jour du contrat passé devant le juge de paix. Les parties qui ont fait dresser acte de leur consentement par le juge de paix, peuvent donc, d'un commun
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accord, rendre Tadoplion stérile, en négligeant de remplir ces formalités.
Homologation du contrat d'adoption par la justice
950. Art. 354. Une expédition de cet acte sera remise, dans les dix jours suivants, par la partie la plus diligente, au procureur du Roi près le tribunal de première instance dans le ressort duquel se trouvera le domicile de Vadoptant, pour être soumis à Vhomologation de ce tribunal.
Art. 355. Le tribunal réuni en la chambre du conseil, et après s*être procuré les renseignemenU convenables, vérifiera, 1° si toutes les conditions de la loi sont remplies; 2** si la personne qui se propose d'adopter jouit d'une bonne réputation.
Art. 356. Après avoir entendu le procureur du Roi, et sans autre forme de procédure, le tribunal prononcera, sans énoncer de motifs, en ces teimes : 11 y a lieu, ou 11 n'y a pas lieu à l'adoption.
La loi veut que le tribunal statue sans énoncer de motifs, parce qu'il s'agit d'un acte de juridiction gracieuse et non d'un acte de juridiction contentieuse. D'ailleurs l'adoptant peut avoir intérêt à ce que le motif qui porte le tribunal à refuser son homologation ne soit pas divulgué, par exemple si c'est parce que l'adoptant ne jouit pas d'une bonne réputation.
Le tribunal de première instance doit toujours rendre son jugement, quel qu'il soit, dans la chambre du conseil. La loi veut qu'il soit soustrait à la publicité de l'audience.
Si le tribunal de première instance refuse d'homologuer l'adoption, sa décision est susceptible d'appel. S'il admet l'adoption, il y a lieu de poursuivre la confirmation de sa décision devant la cour d'appel. C'est ce que dit l'art. 357, ainsi conçu: « Daiis le mois qui suivra le juge- » ment du tribunal de première instance, ce jugement sera, sur les pourra suites de la partie la plus diligente, soumis à la Cour royale, qui ins- » truira dans les mêmes foimes que le tribunal de première instance, et » prononcera, sans énoncer de motifs : Le jugement est confirmé, ou Le » jugement est réformé ; en conséquence, il y a lieu, ou il n'y a pas » lieu à l'adoption ».
L'art. 358 ajoute : « Tout arrêt de la Cour royale, qui admettra une » adoption, sera prononcé à Vaudience, et affiché en tels lieux et en tel 0 nombre d'exemplaires que le tribunal jugera convenables ».
On peut induire de ce dernier article par argument a contrario que l'arrêt de la cour d'appel, qui refuse d'admettre l'adoption, doit être rendu en la chambre du conseil. On évite ainsi aux parties l'humiliation que leur causerait la publicité de l'audience.
3. Inscription de l'adoption sur les registres de Vétat civil.
951. Aux termes de l'art. 359 : « Dans les trois mois qui suivront ce » jugement, V adoption sera inscrite, à la réquisition de l'une ou de l'autre » des parties, sur le registre de Vétat civil du lieu où l'adoptant sera do-
» micilié, — Cette inscription n^aura lieu que sur le vu d'une expédition, » en forme, du jugement de la Cour royale; et F adoption restera sans » effet, si elle n'a été inscrite dans ce délai ».
C'est sur le registre des naissances queTadoption doit être inscrite; car l'adoption est une sorte de naissance civile. Que doit-on inscrire ou plus exactement transcrire sur ce registre? l'acte d'adoption passé devant le juge de paix. C'est du moins ce que Ton peut induire de l'art. 359, d'après lequel l'inscription doit avoir lieu « sur » le Yu d'une expédition en forme du jugement de la Cour... ». Donc ce n'est pas, comme le prétendent quelques auteurs, ce jugement ou mieux cet arrêt qui doit être transcrit.
Disposition particulière,
952. « Si Vadoptant venait à mourir après que l'acte constatant la » volonté de former le contrat d'adoption a été reçu par le juge de paix » et porté devant les tribunaux, et avant que ceux-ci eussent définitive^ » ment prononcé, l'instruction sera continuée et l'adoption admise, s'il y » a lieu. — Les héntiers de Vadoptant pourront, s'ils croient l'adoption » inadmissible, remettre au procureur dît Roi tous mémoires et observa- » tions à ce sujet » (art. 360).
Cet article ne prévoit que le cas où Vadoptant vient à mourir après la réception du contrat par le juge de paix et avant l'accomplissement des formalités prescrites pour sa perfection. Que décider, si c'est l'adopté qui prédécède? La plupart du temps, en pareil cas, personne n'aura d'intérêt à ce que l'adoption devienne parfaite : ai l'adoptant, parce qu'il n'a aucun droit sur la succession de l'adopté, ni les descendants de l'adopté, parce qu'ils n'ont aucun droit sur la succession de l'adoptant. On s'explique ainsi tout naturellement que la loi, qui statue ordinairement de eo quod plerumque fit, n'ait pas prévu une question qui ne sera presque jamais soulevée, celle de savoir s'il peut y avoir lieu de continuer l'instruction pour faire acquérir au contrat sa perfection. Nous le répétons, en règle générale, personne n'y aura intérêt, et par suite personne ne 1^ demandera. Mais si exceptionnellement cet intérêt se présentait, on ne voit pas pourquoi les intéressés n'auraient pas le droit d'agir. On peut citer comme exemple le cas où l'adopté, ayant survécu à l'adoptant, serait mort luimême avant l'accomplissement des formalités nécessaires à la perfection de l'adoption. Ses héritiers ont intérêt à ce que l'adoption devienne parfaite; car alors l'adopté sera considéré comme ayant été l'héritier de l'adoptant, et leur aura transmis la succession de celui-ci confondue dans la sienne.
DE LA TUTELLE OFFICIEUSE
953. On peut définir la tutelle officieuse : un acte juridique, par lequel une personne, en se soumettant aux obligations de la tutelle ordinaire, s'impose de plus l'obligation de nourrir gratuitement son pupille, de l'élever et de le mettre en état de gagner sa vie, le tout en vue de l'adopter plus tard.
On voit par cette définition, que la tutelle officieuse est destinée à
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servir de préparation à radoption; c'est en effet dans ce but que le législateur Ta instituée. Mais il ne suflit pas de décréter une institution pour la faire passer dans les mœurs. La tutelle officieuse est à peu près inconnue dans la pratique. Le motif en est facile à découvrir : la bienfaisance aime à s'exercer librement. Celui qui se propose d'adopter un enfant doit lui fournir des soins non interrompus durant six années au moins de sa minorité ; mais il aimera mieux le faire spontanément que de s'y obliger à l'avance par un titre légal.
954. Conditions requises pour la tutelle officieuse. — Il y a des conditions de fond et des conditions de forme.
a. — Les premières sont indiquées par les art. 361, 362 et 364, ainsi conçus : Art. 361. Tout individu âgé de plus de cinquante ans, et sans enfants ni descendants légitimes, qui voudra, durant la minorité d'un individu, se l'attacher par un titre légal, pourra devenir son tuteur officieux, en obtenant le consentement des père et mère de l'enfant, ou du survivant d'entre eux, ou, à leur défaut, d'un conseil de famille, ou enfin, si l'enfant n'a point de parents connus, en obtenant le consentement des administrateurs de Vhospice où il aura été recueilli, ou de la municipalité du lieu de sa résidence.
Art. 362. Un époux ne peut devenir tuteur officieux qu'avec le consentement de l'autre conjoint.
Art. 364. Cette tutelle ne pourra avoir lieu qu'au profit d'enfants âgés de moins de quinze ans.
b, — Les condUioas de forme sont indiquées par Tart. 364 : « Le juge de paix du » domicile de l'enfant dressera procès-verbal des demandes et consentements relan tifs à la tutelle officieuse ».
954 hU. Effets de la tutelle officieuse. — Ils sont en principe les mômes que ceux de la tutelle ordinaire. Le tuteur a donc le gouvernement de la personne et des biens du mineur. C'est ce qui résulte des art. 365 et 370, ainsi conçus :
Art. 363. Si le pupille a quelque bien, et s'il était antérieurement en tutelle, l'administration de ses biens, comme celle de sa personne, passera au tuteur*offideux, qui ne pourra néanmoins imputer les dépenses de l'éducation sur les revenus du pupille.
Art. 370. Le tuteur officieux qui aurait eu l'administration de quelques biens pupillaires, en devra rendre compte dans tous les cas.
Les autres effets sont indiqués par les art. 364 al. 2, 366, 367, 368 et 369 que nous nous bornerons à transcrire.
Art. 364 al. 2. Elle [la tutelle offlcieuse] emportera avec soi, sans préjudice de toutes stipulations particulières, l'obligation de nourrir le pupille, de l'élever, de le mettre en état de gagner sa vie.
Art. 366. Si le tuteur officieux, après cinq ans révolus depuis la tutelle, et dans la prévoyance de son décès avant la majorité du pupille, lui confère l'adoption par acte testamentaire, cette disposition sera valable, pourvu que le tuteur officieux ne laisse point d'enfants légitimes.
Art. 367. Dans le cas où le tuteur officieux mourrait soit avant les cinq ans, soit après ce temps, sans avoir adopté son pupille, il sera fourni à celui-ci, durant sa minorité, des moyens de subsister, dont la quotité et l'espèce, s'il n'y a été antérieurement pourvu par une convention formelle, seront réglées soit amiablement entre les représentants respectifs du tuteur et du pupille, soit judiciairement en cas de contestation.
Art. 368. Si, à la majoHlé du pupille, son tuteur officieux veut Vadopter, et que le premier y consente, il sera procédé à l'adoption selon les formes prescrites au chapitre précédent, et les effets en seront, en tous points, les mêmes.
Art. 369. Si, dans les trois mois qui suivront la majorité du pupille, les réquisitions par lui faites à son tuteur officieux, à fin d'adoption, sont restées sans effet, et que le pupille ne se trouve point en état de gagner sa vie, le tuteur officieux pourra être condamné à indemniser le pupille de l'incapacité où celui-ci pourrait se trouver de pourvoir à sa subsistance. — Cette indemnité se résoudra en secours propres à lui procurer un métier ; le tout sans préjudice des stipulations qui auraient pu avoir lieu dans la prévoyance de ce cas.
955. Parallèle entre la tutelle ordinaire et la tutelle officieuse.
10 La tutelle ordinaire est imposée par la loi; on ne peut s'y soustraire que dans les cas qu'elle déternnine. Au contraire la tutelle officieuse est purement volontaire.
2° Le tuteur officieux est tenu de nourrir, entretenir et élever à ses frais son pupille, et de le mettre en état de gagner sa vie. Ces obligations n'incombent pas au tuteur ordinaire. Tutor de suo alere pupillum non compellitur.
3<> Les femmes, qui sont en principe frappées de l'incapacité de gérer une tutelle ordinaire (art. 442), ne sont pas frappées de la même incapacité en e qui concerne la tutelle officieuse.
TITRE IX
De la palflsanee paterneUe.
956. Dans les titres qui précèdent, le législateur s'est occupé de la constitution de la famille. Dans celui-ci et dans Je suivant, il va s'occuper du pouvoir domestique, qui s'exerce sous forme de puissance paternelle ou de tutelle sur des enfants mineurs.
La puissance paternelle et la tutelle constituent deux mesures de protection pour le mineur non émancipé. Il n'y a lieu qu'à la première pour celui qui a encore ses père et mère. La mort de l'un des deux donne ouverture à la seconde, sans mettre fin pour cela à la première. Le mineur non émancipé est donc, à dater de cet événement, soumis à une double puissance : la puissance paternelle et la puissance tutélaire. La puissance paternelle appartient toujours en principe au survivant des père et mère, et la puissance tutélaire lui appartient le plus souvent.
957. Historique. — Dans notre ancien droit, il y avait une grande divergence de vues, relativement au caractère de la puissance paternelle, entre la législation des pays de droit écrit et celle des pays de coutume.
Dans les pays de droit écrit, la puissance paternelle était accordée au père, â l'exclusion de la mère; elle y était considérée comme un droit pour le père, et organisée par suite dans son intérêt beaucoup plus que dans celui de l'enfant. C'était la puissance paternelle du droit romain, avec le caractère de dureté et d'austérité qui la distingue dans cette législation, mitigée toutefois par quelques adoucissements dus à la force irrésistible de Tusage et à la jurisprudence des parlements. C'est ainsi que la législation de nos pays de droit écrit admettait dans son dernier
état divers cas d'émancipation tacite, et principalement Témancipation résultant du mariage.
Dans les pays de coutume, au contraire, la puissance paternelle était regardée comme un droit pour l'enfant, et pour le père comme un devoir plutôt que comme un droit. Aussi y était-elle organisée surtout dans l'intérêt de l'enfant, et attribuée collectivement au père et à la mère qui sont ses deux protecteurs naturels, avec cette restriction toutefois que, pendant le mariage, le père seul en avait l'exercice. « Ce n'était, dit Demante, qu'une sorte d'autorité tutélaire, consistant dans le gouvernement de la personne et des biens des enfants hors d'état par leur &ge de se gouverner eux-mêmes et de pourvoir à leurs intérêts ». Ce rôle, tout de protection, des père et mère était assez mal désigné par l'expression puissance paternelle, et c'est là sans doute l'idée qu'exprimait cet adage, admis dans quelques pays coutumiers : Droit de puissance paternelle n*a lieu.
Sauf quelques modifications, c'est le système des pays de coutume que notre législateur a consacré. L'expression puissance paternelle, qui figurait dans la rédaction primitive de plusieurs articles de notre titre, en a été supprimée après discussion, et remplacée par le mot autorité (art. 372 et 373). Elle est demeurée cependant dans l'intitulé de notre titre, sans qu'il soit bien facile d'expliquer pourquoi ; car on a proposé aussi à plusieurs reprises de le modifier sur ce point.
958. On peut défioir la puissance paternelle : l'ensemble des droits
que la loi accorde aux père et mère sur la personne et sur les biens de
leurs enfants, jusqu'à la majorité ou l'émancipation de ceux-ci. La
puissance paternelle a principalement pour but de faciliter aux parents
l'accomplissement du devoir d'éducation dont ils sont tenus envers
leurs enfants.
D'après cette définition, qui est calquée sur les art. 371 à 373, la puissance paternelle n'appartient qu'aux père et mère, jamais aux autres ascendants, dont les articles de notre titre affectent de ne pas parler ; et d'autre part, la puissance paternelle prend fin à la majorité ou à l'émancipation de l'enfant. On a donc tort de rattacher à cette puissance, soit les droits que la loi accorde aux ascendants autres que les père et mère sur la personne ou sur les biens de leurs enfants, soit ceux qu'elle accorde aux père et mère eux-mêmes et qui survivent à la majorité ou à l'émancipation de l'enfant, tels que le droit de consentir au mariage de l'enfant, ou d'y former opposition, celui de réclamer des aliments, d'accepter des donations entre vifs faites à Tenfant (art. 935), enfin le droit de tutelle (art. 390, 402 et s.).
959. Les règles de la puissance paternelle varient suivant que cette puissance s'exerce sur des enfants légitimes ou sur des enfants naturels.
§ I. De la puissance paternelle sur les enfants légitimes.
960. Aux termes de l'art. 371 : « V enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et mère. » Précepte de pure morale, que le législateur a cru devoir placer au frontispice de son œuvre, sans doute pour nous montrer quel est le principe dont il s'inspire.
Il ne faut pas tirer de l'art. 371 d'autres conséquences pratiques que celles que la loi en a déduites elle-même. (J'est ainsi qu'un fils, créancier de son père, peut recourir aux voies ordinaires d'exécution pour obtenir son paiement, dût la ruine da père en être la conséquence. La loi morale commandera souvent au fils de traiter
son père avec plus de ménagements qu'un débiteur ordinaire ; mais la loi civile ne fait pas cette distinction. De même un fils pourrait exercer contre son père une action dite déshonorante. Et c'est au surplus ce qui résulte par argument de Tart. 380 du code pénal, qui autorise un fils victime d'un vol commis par son père à exercer contre celui-ci une action civile en réparation du préjudice causé.
961. Aux termes de Tart. 372 : « Il [l'enfant] reste sous leur autorité » jusguà sa majorité ou son émancipation ».
== Sons leur autorité. Donc la puissance paternelle appartient collectivement au père et à la mère. Mais la loi a cru devoir en attribuer l'exercice exclusif au père durant le mariage, pour qu'il y eût plus d'unité dans la direction des intérêts moraux et matériels de l'enfant. C'est ce que dit l'art. 373 : « Le père seul exerce cette autorité durant le » mariage ». Quand donc la mère sera-t-elle appelée à exercer la puissance paternelle? En principe, ce ne sera qu'après la dissolution du mariage par la mort du père; pendant le mariage le droit de la mère sommeille. Exceptionnellement, la mère peut être appelée à l'exercice de la puissance paternelle pendant le mariage, lorsque le père est dans l'impossibilité physique, morale ou légale de l'exercer.
Le père est dans l'impossibilité physique d'exercer la puissance paternelle, quand il est absent.
Dans l'impossibilité morale, quand il est fou sans être interdit.
Dans l'impossibilité légale: 1"* quand il est interdit judiciairement; 2® quand il est interdit légalement ; 3® quand il a été condamné pour avoir excité, favorisé ou facilité la prostitution ou la corruption de son enfant.
Sur ce dernier point, on lit dans l'art. 332 du code pénal : « Si le délit a été commis par le père ou la mère, le coupable sera de plus privé des droits et avantages à lui accordés sur la personne et sur les biens de l'enfant par le code Napoléon, livre I, titre IX, de la Puissance paternelle ». L'interprétation restrictive, qui doit toujours être admise en matière pénale, conduit à décider, bien que ces solutions soient peu satisfaisantes : d'une part que le père ou la mère qui, ayant plusieurs enfants, en corrompt ou prostitue un seul ou quelques-uns, n'est pas déchu de l'exercice de la puissance paternelle par rapport aux autres (argument des mots sur la personne et sur les biens de l'enfant) ; et d'autre part, que, même à l'égard de l'enfant ou des enfants qu'il a prostitués ou corrompus, le père ou la mère n'est pas déchu de tous les attributs de la puissance paternelle, mais seulement de ceux à lui accordés par notre titre. Notamment il ne serait pas déchu du droit d'administration légale qui lui est attribué par l'art. 389.
Nous disons que, dans tous les cas qui viennent d'être indiqués, la mère est appelée à exercer la puissance paternelle au lieu et place du père. En eflFel l'art. 372 attribue la puissance paternelle à la mère aussi bien qu'au père, et le seul obstacle légal qui s'oppose à ce qu'elle l'exerce durant le mariage vient de ce que l'art. 373 en confère l'exercice exclusif au père. Cet obstacle cessant lorsque le père est incapable d'exercer la puissance paternelle, son effet doit naturellement cesser.
962. Les attributs de la puissance paternelle sur les enfants légitimes sont assez nombreux. Le législateur en indique trois dans notre titre, savoir : le droit de garde, le droit de correction et le droit de jouissance légale. Il faut ajouter le droit d'administration légale, dont le législateur traite à. tort dans le titre De la tutelle (art. 389), et le droit accordé au dernier mourant des père et mère de choisir un tuteur à ses enfants (art. 397 et s.).
No 1. Du droit de garde ou de surveillance.
963. « L enfant ne peut quitter la maison pateimelle sans la permis-
» sion de son père, si ce n*est pour enrôlement volontaire après l'âge de
» dix-huit ans révolus » (art. 374). Pour que le père puisse remplir le
devoir d'éducation dont il est tenu envers son enfant, il faut bien qu'il
puisse le forcer à rester dans la maison paternelle ou dans toute autre
qu'il lui assigne, telle que collège, couvent, maison d'apprentissage.
Après la dissolution du mariage, si l'enfant mineur se trouve avoir un tuteur autre que le survivant de ses père et mère, il aura son domicile de droit chez ce tuteur (art. 108); mais il devra résider chez son père ou chez sa mère, qui, pour n'être pas tuteur, n'en demeure pas moins investi de la puissance paternelle» et par suite du droit de garde qui en est un attribut.
Le principe que le mineur ne peut pas quitter la maison paternelle sans la permission de son père, souffre exception au cas d'enrôlement volontaire. Cette exception trouve sa justification dans la faveur due à la défense de la patrie. L'âge auquel l'enfant devient maître de son sort au point de vue de Fenrôlement volontaire était de dix-huit ans révolus d'après notre article ; il a été porté h vingt ans par l'art. 32 de la loi du 21 mars 1832, dont la disposition sur ce point a été reproduite par l'art. 46 al. 11 de la loi du 27 juillet 1872, ainsi conçu : « Si » l'engagé a moins de vingt ans, il doit justifier du consentement de ses » père, mère ou tuteur. Ce dernier doit être autorisé par une délibéra- » tion du conseil de famille ». Arrivé à ce point, il aurait peut être autant valu supprimer l'exception.
No 2. Du droit de correction.
964. Sous ce nom, le législateur attribue aux père et mère un droit extrêmement rigoureux, qui consiste à faire emprisonner l'enfant, ou plutôt (car il ne s'agit pas d'un véritable emprisonnement) à le faire renfermer hors de la maison paternelle. Ce moyen de correction, qu'on peut regretter de voir figurer dans nos lois, est réservé pour les cas d'une extrême gravité. « Le père qui aura des sujets de méconten- » tement très graves sur la conduite d'un enfant, aura les moyens de » correction suivants », dit l'art. 375. Ce texte semble supposer que le droit de correction ne peut être exercé que par le père ; mais, ainsi
qu'on le verra tout à Theure, l'exercice en appartient quelquefois à la mère. Nous étudierons successivement les deux hypothèses : elles sont régies par des régies toutes diflFérentes.
I. Du droit de confection exercé par le père
965. Le père peut, suivant les cas, faire détenir son enfant par voie d'autorité ou par voie de réquisition.
La détention a lieu par voie d'autorité dans les cas où la loi rend le père arbitre suprême de la destinée de son enfant, en ce sens qu'il lui suffit, pour le faire détenir, de requérir du président du tribunal un ordre d'arrestation que celui-ci est obligé de délivrer, sans avoir le droit de contrôler les motifs qui portent le père à ordonner la détention de son enfant, ni même d'exiger l'indication de ces motifs.
On dit au contraire que le père ne peut faire détenir son enfant que par voie de réquisition, lorsqu'il a seulement le droit de solliciter du président du tribunal un ordre d'arrestation que celui-ci peut refuser. Le père est donc alors obligé d'indiquer ses motifs, et le président du tribunal a le droit de les contrôler et de les juger ; il statue cognila causa entre le père et l'enfant, tandis que, dans la première hypothèse, il n'est que l'exécuteur des volontés du père.
Détention par voie d'autorité
966. Quatre conditions sont requises pour que le père ait le droit de faire détenir son enfant par voie d'autorité.
1° Que l'enfanl ait moins de seize ans commencés. « Si Venfant est » âgé de moins de seize ans commencés, le père pourra le faire détenir » pendant un temps qui ne pourra excéder un mois; et, à cet effet, le pré- » sident du tribunal d'arrondissement devra, sur sa demande, délivrer » l'ordre d'arrestation » (art. 376). Quand l'enfant n'a pas encore quinze ans accomplis, son jeune âge est une garantie contre un excès de sévérité de la part du père. « L'enfant qui n'a pas atteint quinze ans, dit M. Laurent, est trop jeune pour braver l'autorité paternelle. On ne doit donc pas craindi'e que le père se laisse emporter par le désir de venger un pouvoir qu'il voit méprisé; tandis qu'entre l'adolescent et le père il peut naître des conflits, l'on peut craindre que le père n'agisse par vengeance; dès lors la loi a dû faire intervenir un magistrat qui sera juge entre le père et l'enfant ».
2° Que le père ne soit pas remarié. « Si le père est remarié, il sera » tenu, pour faire détenir son enfant du premier lit, lors même qu'il » serait âgé de moim de seize ans, de se conformer à V article 311 » (art. 380), c'est-à-dire que le père ne pourra alors agir que par voie de réquisition. La loi craint l'influence de la seconde épouse du père,
la marâtre de Tenfant; « elle ne suppose plus au père, dit Real dans Texposé des motifs, ni la même tendresse ni la même impartialité ».
Que décider si le père qui s'est remarié est redevenu veuf? 11 recouvrera le droit de correction par voie d'autorité. On n'est plus alors ni dans les termes ni dans l'esprit de l'art. 380. Plus dans ses termes, car la loi parle du père qui est remarié, et non du père qui s'est remarié. Plus dans son esprit ; car ce que la loi craint, c'est l'influence de la marâtre, et elle n'est plus là! Le droit commun reprendra donc son empire. La question toutefois est controversée.
3° Que Tenfant n*ait pas de biens personnels.
4* Qu il n'ait pas d'état. Ces deux dernières conditions sont indiquées par l'art. 382 al. 1, ainsi conçu: « Lorsque l*enfant aura des » biens personnels, ou lorsqu^il exercera un état, sa détention ne pourra, » même au-dessous de seize ans, avoir lieu que par voie de réquisition, » en la foime irrescriie par V article SU ».
On s'explique facilement que la loi ne permette pas au père de faire détenir son enfant par voie d'autorité, même au-dessous de seize ans commencés, quand celuici a un état, ce qui sera rare à cet âge. En pareil cas, la détention requise par le père est de nature à compromettre gravement les intérêts de l'enfant, et la loi a voulu qu'il y eût un juge entre son père et lui. Mais on ne comprend pas aussi bien que la loi ait attaché le même effet à cette circonstance que l'enfant a des biens personnels. Cambacérès, qui a fait admettre cette exception, a cru la justifier en disant qu'il serait à craindre en pareil cas que le père n'abus&t de son droit de correction en faisant acheter sa liberté à l'enfant : il suppose que l'enfant a un père dissipateur et il craint que le père ne force indirectement l'enfant à. lui donner ses biens en le menaçant de le faire détenir. Cambacérès oubliait qu'il s'agit d'un enfant mineur, qui ne peut par suite disposer d'aucune partie de son patrimoine; le danger qu'il redoutait était donc imaginaire. L'exception proposée a cependant été admise.
Détention par voie de t^'quisition
967. Quand une des quatre conditions ci-dessus fait défaut, le père ne peut plus faire détenir son enfant que par voie de réquisition. Cela résulte des art. 380, 382 al. 1, et 377, ce dernier ainsi conçu : « Depuis » Vâge de seize ans commencés jusqu'à la majorité ou l'émancipation, le » père pourra seulement requérir la détention de son enfant pendant six » mois au plus ; il s adressera au président dudit tnbunal, qui, après en » avoir conféré avec le procureur du Roi, délivrera r ordre d'arrestation » OM le refusera, et powra, dans le premier cas, abréger le temps de la » détention requis par le père ». Le président du tribunal «jugera donc le jugement du père », comme le dit un de nos anciens, Talon. 11 pourra, en conséquence, ou refuser de délivrer l'ordre d'arrestation, ou le délivrer pour un temps moins long que celui pour lequel il a été requis par le père ; mais il ne pourrait pas le délivrer pour un temps plus long : ce serait statuer ultra pelita.
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II. Du droit de collection exercé par la mère
988. Le droit de correction étant un attribut de la puissance paternelle, son exercice ne peut passer à la mère qu'avec celui de la puissance paternelle elle-même, c'est-à-dire normalement après la mort du père, et accidentellement pendant la vie de celui-ci, lorsqu'il est dans rimpossibilité physique, morale ou légale d'exercer cette puissance. La loi, qui statue toujours de eo quod plerumque fit, ne s'est préoccupée que du cas normal; mais ce n'est pas assurément dans rintention d'exclure les autres. Elle dit à ce sujet dans l'art. 381 : » La mère survivante et non remariée ne pourra faire détenir un enfant » qu*avec le concours des deux plus proches parents paternels, et par » voie de réquisition^ conformément à V article 311 ».
On voit que la mère ne peut jamais exercer le droit de correction que par voie de réquisition, même à l'égard d*un enfant qui a moins de seize ans commencés.
On voit d'autre part que la mère ne peut exercer le droit de correction qu'avec le concours des deux plus proches parents paternels de Tenfant, c'est-à-dire avec leur assentiment. Il ne sufûrait donc pas que les deux plus proches parents paternels eussent été consultés par la mère, il faut qu'ils approuvent sa démarche.
On voit enfin que la mère qui est remariée perd son droit de correction sur ses enfants du premier lit. Le père remarié le conserve au contraire ; seulement il ne peut plus l'exercer que par voie de réquisition (art. 380). Cette différence s'explique. Le père qui passe à de nouveaux liens subira peut-être dans une certaine mesure l'influence de sa nouvelle épouse, mais en général il la dominera. La loi neutralise l'influence de la marâtre, en modifiant le droit de correction dans la personne du père, sans le lui retirer. La mère remariée, au contraire, non seulement subira l'influence de son nouveau mari, mais sera le plus souvent dominée par lui ; de sorte que si on lui eût conservé le droit de correction^ il eût été à craindre qu'en fait il ne fût exercé par le deuxième mari, le paràtre des enfants, qui ordinairement n'aura pas pour eux l'affection d'un père. Dans ces conditions, la loi a cru devoir retirer le droit de correction à la mère.
Que décider si la mère remariée redevient veuve? Elle recouvrera alors le droit de correction qui lui appartenait auparavant. Voyez une question analogue, supra n. 966.
m. Dispositions communes au droit de correction exercé soit par le père,
soit par la mère,
969. Â. Nature de la détention que subit l'enfant par suite de l'exercioe du droit de correction. Il est à peine utile de dire que cette de'tention n'a rien de commun avec la peine criminelle qui porte ce nom. Ce n'est même pas un emprisonnement proprement dit que subit l'enfant. Dans une langue juridique bien faite, il faudrait un nom spécial pour designer la peine privative de liberté qui nous occupe, de môme qu'il conviendrait aussi d'avoir un local spécial pour son exécution. A défaut d'un nom particulier, il a fallu emprunter à la loi pénale ses dénominations (détention, arrestation), ce qui est regrettable,
et, à défaut de locaux spéciaux, il a fallu pendantlongtemps emprunter
les locaux destinés aux criminels, ce qui est plus fâcheux encore,
parce qu'on confond ainsi dans un même asile des hommes corrompus
et des enfants insoumis. Une loi du 5 août 1850 est venue réaliser en
cette matière d'importantes améliorations, en ordonnant la cre'alion
d'établissements spéciaux (colonies pénitentiaires) pour l'internement
des jeunes détenus, ou tout au moins la création dans les maisons
d'arrêt de quartiers spéciaux exclusivement affectés à cette classe de
condamnés.
970. Le vœu de la loi est qu'il reste le moins de traces possible de
la détention palernelle, afin de ne pas perpétuer le souvenir d'un mode
de correction qui a quelque chose de très humiliant et de très blessant
pour Tamour-propre de l'enfant; aussi l'art. 378 al. 1 dispose-t-il :
« // n'y aura, dans Vtin et Vautre cas, aucune écriture ni formalité judi-
» ciaire, si ce n'est l'ordre même d'arrestation, dans lequel les motifs n'en
» seront pas énoncés ». L'alinéa 2 ajoute : « Le père sera seulement tenu
» de souscrire une soumission de payer tous les frais, et de fournir les
») aliments convenables ».
* La virgule qui figure dans ce dernier alinéa n'existait pas dans le projet; on discute sur le point de savoir s'il faut en tenir compte. Le doute vient de ce que rien n'indique, dans les travaux préparatoires de la loi, que cette virgule ait été ajoutée avec intention, et il pourrait bien se faire qu'elle l'eût été par inadvertance. — Elle a donc bien de l'importance, cette virgule ! — Oui, dit-on ; car elle change complètement le sens de la phrase. Sans elle le texte signifie que le père doit souscrire une soumission de payer les frais et les aliments ; par conséquent le père ne prend qu'un engagement pour les aliments comme pour les frais. Avec la virgule, au contraire, le texte signifie que le père doit s'engager à rembourser les frais, mais qu'il doit payer immédiatement les aliments ; il n'aurait donc pas le droit de souscrire seulement une soumission, c'est-à-dire un engagement de les payer. — A notre sens cette controverse est oiseuse, et l'art. 378 al. 2 doit être entendu de la manière suivante : L'enfant détenu par voie de correction paternelle n'est pas de plein droit soumis, en ce qui concerne les aliments, au régime de l'établissement dans lequel il est enfermé, régime ordinairement peu confortable; c'est au père qu'il appailient de pourvoir comme il l'entendra à la subsistance de son enfant, soit en lui fournissant des aliments en nature, soit en traitant de gré à gré avec une personne qui les lui fournira. En effet, en ce qui concerne les frais, la loi dit bien que le père devra s'engager à les payer; mais, en ce qui concerne les aliments, elle dit que le père devra les fournir (ou s'engager à les fournir si on supprime la virgule) : ce qui suppose que le père doit ou fournir les aliments lui-même ou les faire fournir par quelqu'un.
971. B. Droit de grâce. — Aux termes de l'art. 379 : « Le père
» est toujours maître d'abréger la durée de la détendon par lui ordonnée
» ou requise. Si, après sa sortie, l'enfant tombe dans de nouveaux écarts,
» la détention pourra être de nouveau ordonnée de la manière prescrite
» aux articles précédents ».
Cet article ne mentionnant que le père, on a douté que le droit de grâce appartint à la mère dans les cas où l'exercice du droit de correction lui est attribué. — Mais
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Talinéa 2 de l'article précédent ne parle aussi que du père, et cependant on l'applique sans difficulté à la mère ; pourquoi n'en serait-il pas de môme de notre texte? Le droit de gr&ce paraît d'ailleurs essentiel en cette matière, de telle sorte qu'à la rigueur la loi aurait pu se dispenser d'en faire mention.
11 est même très douteux que la mère soit obligée, pour exercer son droit de grâce, d'obtenir le concours des deux plus proches parents paternels, ainsi que le veulent un grand nombre d'auteurs. L'art. 3S1 requiert bien cette condition pour que la mère puisse faire détenir son enfant ; mais aucun texte ne l'exige pour l'exercice du droit de gr&ce. On comprend d'ailleurs à merveille que le législateur autorise plus facilement l'exercice du droit de grâce que celui du droit de correction, le premier de ces droits étant beaucoup plus favorable que le second.
972. C. Durée de la détention. — Quand l'enfaot a moins de seize ans commencés, la durée de la détention ne peut excéder un mois. Elle peut s'élever jusqu'à six mois, quand l'enfant a dépassé cet âge. Argument des art. 376, 377, 380, 381 et 382.
* Le renvoi fait par ces trois dernières dispositions à l'art. 377, nous parait ne concerner que la forme de la demande (détention par voie de réquisition), et non la durée de la détention.
973. D. Voies de recours. — « L enfant détenu pourra adresser un » mémoire au procureur général près la Cour royale. Celui-ci se fera » rendre compte par le procureur du Roi près le tnbunal de première » instance, et fera son rapport au président de la Cour royale, qui, après » en avoir donné avis au père, et après avoir recueilli tous les renseigne- » ments, pourra révoquer ou modifier l'ordre délivré par le président du » tjnbunal de première instance » (art. 382 al. 2).
Bien que la relation existant entre ce texte et l'alinéa précédent puisse donner à penser, au premier abord, que la voie de recours dont il s'agit peut être exercée seulement par l'enfant qui a des biens personnels ou un état, on doit décider qu'elle appartient à l'enfant dans tous les cas où il est détenu par voie de réquisition. Outre qu'il y a môme raison de décider, les travaux préparatoires ne laissent guère de doute à cet égard. Il existe cependant sur ce point quelques dissidences.
Mais en aucun cas l'enfant ne pourrait user de ce moyen de recours, s'il était détenu par voie d'autorité. Comment pourrait-il être question de réformer la sentence du président du tribunal, c'est-à-dire l'ordre d'arrestation déeeraé par ce magistrat, alors qu'il a dû le délivrer sans examen préalable, sine cognitione cauim 7
Le recours, exercé par l'enfant aux termes de l'art. 382, n'est pas suspensif de l'exécution de la peine : car la loi suppose qu'il est exercé « par l'enfant détenu ».
Aucune voie de recours n'existe au profit du père ou de la mère contre la décision du président du tribunal, qui refuse l'ordre d'arrestation par eux requis, ou qui l'accorde pour un temps moindre que celui qu'ils ont demandé.
No 3. Du droit de jouissance légale.
974. La jouissance légale est le droit qui appartient au père durant le mariage, et après sa dissolution au survivant des père et mère, de jouir des biens appartenant à leurs enfants mineurs de dix-huit ans et non émancipés. Cette définition est à peu près calquée sur Fart. 384,
qui s'exprime ainsi : « Le père, durant le mariage, et, après la dissolu- » tion du mariage, le survivant des père et mère, auront la jouissance » des biens de leurs enfants jusqu'à l'âge de dix-huit ans accomplis, ou » jusqu'à l'émancipation qui pourrait avoir lieu avant l'âge de dix-huit » ans ».
Le droit de jouissance établi par cet article, reçoit rarement son application pendant le mariage ; car normalement un enfant mineur, qui a encore ses père et mère, n*a pas de biens personnels : il ne peut guère en acquérir que par donation, et les donations sont rares. En général donc Tart. 384 ne recevra son application qu*à la dissolution du mariage. Les enfants qui en sont issus deviennent alors héritiers de Tépoux prédécédé ; et si, parmi eux, il y en a qui soient mineurs de dix-huit ans et non émancipés, l'époux survivant aura la jouissance des biens qu'ils recueilleront dans la succession de leur auteur défunt, et des autres biens qui pourraient leur provenir d'ailleurs.
Le droit de jouissance légale de l'art. 384 a son origine dans une institution de notre ancien droit, connue sous le nom de droit de garde, Pothier dit à ce sujet : « La garde est le droit que la coutume donne au survivant des deux conjoints par mariage, ou à son défaut ou refus aux autres ascendants, de gouverner avec autorité la personne des enfants mineurs dudit mariage, et les biens qui sont avenus auxdits mineurs de la succession du prédécédé, et qui pourraient leur avenir d'ailleurs. » La garde était noble ou bourgeoise, suivant qu'elle avait lieu entre nobles ou entre roturiers. Quand la garde était noble, elle était accompagnée d'émoluments : le gardien noble avait la jouissance ou usufruit des biens des enfants dont la garde lui était confiée, jusqu'à ce qu'ils eussent atteint un certain âge, qui variait suivant les coutumes. De ià notre droit de jouissance légale. Au contraire la garde bourgeoise était sans émoluments, sauf à Paris.
L A qui appartient la jouissance légale,
975. L'art. 384 répond : au père durant le mariage, et, après sa
dissolution, au survivant des père et mère. La jouissance légale est
donc un attribut de la puissance paternelle, puisqu'elle est accordée à
celui qui exerce cette pi«issance. Il résulte des travaux préparatoires
que le législateur l'a considérée comme une compensation des charges
qu'impose la puissance paternelle.
De là il suit que si, pendant le cours du mariage, l'exercice de la puissance paternelle passe accidentellement à la mère, par exemple en cas d'absence du père (supa n. 800), le droit de jouissance légale lui passera aussi. Ubi onus, ibi emolumentum. On objecte que l'art. 384 n'accorde la jouissance légale qu'au père durant le mariage; donc, dit-on, la mère n'a pas droit à cette jouissance tant que dure le mariage ; il n'y a pas de jouissance légale sans une loi qui la confère. On doit répondre qu'ici comme partout, lex statuit de eo quod plerumque fil. A ce compte, il faudrait dire aussi que l'exercice de la puissance paternelle ne peut jamais appartenir à la mère pendant le mariage, parce que l'art. 373 attribue cet exercice au père exclusivement. Or personne ne l'admet, et cependant les termes de l'art. 373 sont plus absolus que ceux de l'art. 384 ; car il dit : « Le père seul ». Il faudrait décider également, ce que
personne n'admet, que l'administration légale ne peut jamais appartenir à la mère pendant le mariage, parce que l'art. 389 ne l'accorde qu'au père. En un mot, si les termes absolus de l'art. 373 et de l'art. 389 ne font pas obstacle à ce que la mère exerce pendant le mariage un droit de puissance paternelle ou un droit d'administration légale qui n'est accordé qu'au père, comment les termes de l'art. 384, qui accorde la jouissance légale au père durant le mariage, feraient-ils obstacle à ce que la mère eût droit à cette jouissance dans les cas exceptionnels où elle est appelée à exercer la puissance paternelle au lieu et place du père?
S76. Puisque le droit de jouissance légale est un attribut de la puissance paternelle, il semblerait qu'il dût avoir la même durée que cette puissance, c'est-à-dire qu'il ne dût prendre fin que par la majorité ou l'émancipation de l'enfant. Alors pourquoi la loi le fait-elle finir lorsque l'enfant a atteint l'âge de dix-huit ans accomplis? Cette restriction, qui ne figurait pas dans le projet, y a été intifcduite sur la proposition du consul Cambacérès, bien que la raison qu'il invoquait à l'appui dût, à elle seule, paraître suffisante pour la faire rejeter. « Si la jouissance légale ne prenait fin qu'à la majorité ou à l'émancipation de l'enfant, disait Cambacérès, il serait à craindre que le père ou la mère refusât d'émanciper l'enfant, ou même de consentir à son mariage qui produira de plein droit son émancipation, pour conserver quelques années de plus la jouissance des biens de l'enfant ». Soupçon injurieux pour l'autorité paternelle, et que rien ne justifie 1 11 y avait peut-être une meilleure raison à donner : En faisant finir la jouissance légale au plus tard lorsque l'enfant a atteint l'âge de dix-huit ans, on oblige ses père et mère à capitaliser à son profit l'excédent de son revenu sur sa dépense pendant les trois dernières années de sa minorité, et, au jour de sa majorité, l'enfant trouvera ainsi un petit pécule avec lequel il pourra faire face aux dépenses que l'on fait ordinairement à cet âge.
II. Sur quels Mens 'porte la jouissance légale
977. La jouissance légale de Fart. 384 aflFecte en principe tous les biens qui composent le patrimoine de Tenfant, quelle que soit leur nature et quelle que soit leur origine. — Quelle que soit leur nature : donc les biens immeubles comme les biens meubles, les biens incorporels comme les biens corporels. — Quelle que soit leur origine : donc non seulement ceux que Tenfant a recueillis dans la succession de son père ou de sa mère prédécédée, mais encore ceux qu'il a acquis à tout autre titre, par exemple à titre de donation entre vifs ou testamentaire, ou par un don de fortune comme l'invention d'un trésor.
Il y a cependant certains biens qui échappent au droit de jouissance légale. Aux termes de l'art. 387 : « Elle ne s* étendra pas aux biens que » les enfants pourront acquérir par un travail et une industrie séparés, ni » à ceux qui leur seront donnés ou légués sous la condition expresse que » les père et mère nen jouiront pas ». — Ainsi notre article excepte :
1° Les biens que les enfants pourront acquérir par un travail et une industrie séparés. Ces derniers mots ont un sens analogue à l'expression « commerce séparé » qu'emploie l'art. 220 {supra n. 647). La loi entend donc parler des bénéfices, que l'enfant réalise en se livrant h un travail ou à une industrie distincte de celle de son père. Tel serait le
cas d*un enfant qui remplirait, en dehors de la maison paternelle, les fonctions de clerc dans une étude ou de commis dans un magasin.
2^ Les biens donnés ou légués à l'enfant sous la condition expresse que ses père et mère n'en jouiront pas. — Cette condition ne peut donc pas être sous-entendue; il faut que le donateur l'exprime. Peu importe d'ailleurs en quels termes, pourvu que sa volonté soit certaine; car nous n'avons pas dans notre droit de formules sacramentelles. Ainsi conçue, l'exigence de la loi se comprend à merveille. La privation du droit de jouissance, infligée par le donateur aux père et mère de l'enfant donataire ^ccuse une certaine hostilité du donateur à leur égard, et la loi a voulu que sa volonté fût au moins certaine; elle ne la considère comme telle que quand elle est expresse.
* 978- La condition que le père ou la mère de l'enfant n'aura pas la jouissance des biens donnés à celui-ci, produirait-elle effet en tant qu'elle s'appliquerait aux biens composant la réserve de l'enfant? Ainsi une mère institue son unique enfant légataire de tous ses biens, à la condition que le père n'en aura pas la jouissance ; cette condition, que l'on reconnaît efficace relativement à la portion des biens de la défunte constituant sa quotité disponible, le sera-t-elle en ce qui concerne la moitié qui constitue la réserve de l'enfant? Non, disent la plupart des auteurs; car c'est seulement pour les biens que l'enfant reçoit à titre de donation ou de legs que la loi autorise la clause dont il s'agit. Or les biens qui composent la réserve de Tenfant lui parviennent en vertu de la loi, et non en vertu de la donation faite par la défunte; celle-ci en elTet ne pouvait pas enlever ces biens à l'enfant. La mère n'est donc pas en réalité donatrice quant à ces biens, et elle ne peut par suite imposer une condition à une prétendue donation qui n'existe pas. — Mais à ce compte, ilHiudrait déclarer la condition nulle, même quant aux biens qui composent la quotité disponible ; car on peut dire aussi que ce n'est pas en vertu du legs à. lui fait que l'enfant recueille ces biens, mais en vertu de la loi, puisqu'on l'absence du legs tous les biens de sa mère lui auraient été attribués en qualité d'héritier de celleci. Or personne n'admet cette solution. — D'ailleurs les donations entre vifs ou testamentaires, faites au delà des limites de la quotité disponible, ne sont pas nulles; elles sont seulement réductibles (art. 920). Et sur la demande de qui ? Sur la demande des héritiers réservataires ou de leurs ayant cause (art. 921). A quel titre le père pourrait-il donc intenter cette action? — Comment comprendre d'autre part une action en réduction, qui, loin d'améliorer la situation du réservataire, aurait pour résultat de l'empirer ? — Enfin qu'aurait à répondre le père, si, n'étant pas tuteur de son enfant, celui qui en remplit les fonctions répudiait au nom de l'enfant la succession maternelle, avec l'autorisation du conseil de famille, pour s'en tenir au legs universel, et venait dire au père: A présent il n'y a plus ni réserve ni quotité disponible; nous recueillons donc les biens maternels en vertu du legs universel qui nous a été fait, et par suite la condition imposée par la testatrice doit produire son plein et entier effet.
* 979. Il y a deux exceptions à ajouter à celles indiquées par l'art. 387. La première est prévue par l'art. 730. Voyez cet article. La deuxième résulte d'un avis du conseil d'Etat des 25-30 janvier 1811, d'après lequel les biens compris dans un majorât sont soustraits au droit d'usufruit paternel.
IIF. Droits de Vusufruitier légal.
9R0. Le père ou la mère à qui appartient la jouissance légale, a en principe les mêmes droits qu'un usufruitier ordinaire; il peut donc faire son profil de tout le revenu des biens de Tenfant, c'est-à-dire de tous les produits de ces biens qui ont le caractère de fruits. Arg. art. 582 et s.
* Néanmoins on admet en général que, vu son caractère particulier, le droit de jouissance légale ne serait pas susceptible d*ètre aliéné par l'usufruitier légal, ni d'être hypothéqué par lui en tant qu'il porterait sur des immeubles, ni d'être saisi par ses créanciers : ce qu'il faut toutefois entendre seulement m ce sens, que les créanciers ne pourraient pas saisir et faire vendre le droit de jouissance lui-même ; car ils pourraient certainement saisir les fruits produits par ce droit de jouissance, déduction faite cependant des charges dont ils sont grevés. Sur ces trois points, l'usufruit légal de l'art. 384 différerait de l'usufruit ordinaire, qui peut être cédé (art. 395), hypothéqué lorsqu'il porte sur des immeubles (art. 2118), et saisi par les créanciers de l'usufruitier (art. 2204). Toutes ces propositions se résument à dire que le droit de jouissance légale est hors du commerce.
* On objecte qu'il n'y a de biens hors du commerce que ceux qui sont déclarés tels par la loi, qu'en l'absence d'un texte le droit de jouissance légale doit donc demeurer soumis au droit commun. Sans doute. Mais, ici comme ailleurs, la volonté du législateur n'a pas besoin d'être manifestée expressément, elle peut l'être tacitement; le législateur manifeste sa volonté comme il l'entend. Or est-il possible de douter que le législateur ait entendu mettre le droit de jouissance légale hors du commerce? D'abord il fait de cette jouissance un attribut de la puissance paternelle, donnant ainsi très clairement à entendre que la jouisi^ance légale est inséparable de la puissance paternelle et par suite incessible comme elle : il n'a pas paru plus nécessaire de décréter l'incessibilité du droit de jouissance légale que celle de la puissance paternelle. Il est remarquable d'ailleurs que, dans les articles qui forment le siège de la matière (art. 384 à 387), on a évité avec soin de désigner le droit de jouissance légale des père et mère sous le nom d'usufruit, qui aurait pu donner à penser que ce droit de jouissance doit être assimilé de tous points à un usufruit ordinaire. Le législateur n'emploie cette dénomination que dans des textes où il parle de ce droit accidentellement (art. 389 et 601), et dans lesquels il a dû par suite peser moins rigoureusement ses expressions. Ajoutons enfin que, si le droit de jouissance légale peut être cédé, les charges qui grèvent ce droit devront passer au cessionnaire ; car la charge fait partie du droit dont elle diminue la valeur. Or, parmi ces charges, il en est qui paraissent essentiellement personnelles à l'usufruitier légal, notamment l'obligation de nourrir, entretenir et élever l'enfant suivant sa fortune (art. 385) ; en tous cas la question de savoir de quelle manière cette charge devrait être supportée par le cessionnaire donnerait lieu à de grosses difficultés. La personnalité de la charge inhérente au droit ne prouve-t-elle pas celle du droit lui-même ?
IV. Charges de la jouissance légale
981. Elles sont énumérées par Fart. 385, ainsi conçu : « Les charges » de cette jouissance seront : — 1° Celles auxquelles sont tenus les usti- » fruitiers; — 2° La nourriture, V entretien et V éducation des enfants, » selon leur fortune; — 3* Le paiement des arrérages ou intérêts des » capitaux; — 4* Les frais funéraires et ceiut de dernière maladie ».
Reprenons chacun des termes de cette énumération :
1° « Les charges auxquelles sont tenus les usufruitiers ordinaires ».
Ces charges sont indiquées dans les art. 600 et suivants. Il y en a
une toutefois dont l'usufruitier légal est affranchi, c*est l'obligation
de fournir caution (art. 601). L*affection paternelle en tiendra lieu.
* L'usufruit paternel étant un usufruit universel, il y aurait lieu d'appliquer les dispositions des art. 610 et 612.
2** « La nourriture, l'entretien et l'éducation des enfants, selon leur )) fortune ».
Cette disposition ne fait-elle pas double emploi avec celle de l'art. 203 qui a déjà dit : « Les époux contractent ensemble par le seul fait du mariage l'obligaUon » de nourrir, entretenir et élever leurs enfants ? » Non ; il y a entre l'obligation de l'art. 203 et celle de l'art. 385-2« des différences importantes, et particulièrement les suivantes :
a. L^obligation de l'art. 203 est imposée solidairement aux deux époux, tandis que celle de l'art. 385-2« ne pèse que sur l'époux qui a la jouissance légale, ou mieux elle grève sa jouissance, de sorte que, si cette jouissance est suffisante pour subvenir à la charge dont elle est grevée, l'obligation do l'art. 203 s'évanouit. Ainsi un enfant mineur, qui a encore ses père et mère, possède un patrimoine dont son père a la jouissance légale, et dont les revenus suffisent et au-delà pour subvenir aux frais de sa nourriture, de son entretien et de son éducation ; la mère se trouvera ainsi déchargée de l'obligation dont elle est tenue en vertu de l'art. 203.
b. L'étendue de l'obligation imposée par l'art. 203 se détermine d'après la fortune des parents ; au contraire, l'étendue de la charge imposée par l'art. 385-2^ se détermine d'après la fortune des enfants : « selon leur fortune », dit ce dernier texte.
3* Le paiement des arrérages ou intérêts des capitaux ». Il s'agit des arrérages ou intérêts des capitaux passifs ou dettes qui grèvent le patrimoine de l'enfant, soumis au droit de jouissance légale. Ces arrérages ou intérêts sont à la charge de l'usufruitier légal. — Les arrérages sont le produit périodique d'un capital non exigible, c'est-à-dire d'un capital dont le créancier s'est interdit le droit de demander le remboursement, autrement dit d'une rente ; les intérêts sont le produit périodique d'un capital exigible, par exemple d'une somme d'argent prêtée qui doit être remboursée après un certain temps.
Mais la loi entend-elle parler des arrérages ou intérêts qui viennent à échéance pendant la durée de la jouissance, ou de ceux échus antérieurement et non payés ? Ainsi un enfant, dont le patrimoine est soumis au droit de jouissance légale de son père, est inf^titué légataire universel par un ami de sa famille, qui vient à décéder ; le défunt laisse des biens et des dettes : il y a par exemple des biens valant 100,000 fr., et une dette de 20,000 fr. dont l'intérêt est dû à 5 o/o jusqu'au paiement. Il est incontestable que le père, usufruitier légal des biens échus à l'enfant, devra payer chaque année, pendant toute la durée de sa jouissance, les intérêts de la dette de 20,000 fr. au fur et à mesure des échéances : ce sont des revenus paf^sifs tombant tout naturellement à la charge de celui qui profile des revenus actifs. Estrce à ces intérêts ou arrérages que fait allusion notre texte ? Ce n'est guère probable ; car c'est là une charge de l'usufruit ordinaire (art. 610 et 612), qui se trouve comprise déjà par conséquent dans le !» de l'art. 385. Aussi est-il plus vraisemblable que la loi entend
parler ici des intérêts ou arrérages échus lors de l'ouverture du droit de jouissance, et qui n'étaient pas encore payés à ce moment, en un mot des intérêts et arrérages ari'iérés, qu'en l'absence de cette disposition l'usufruitier légal n'aurait pas été tenu de payer, parce qu'ils sont une 'charge de la jouissance antérieure. Ce qui donne une très grande force à cette interprétation, c'est qu'elle peut s'appuyer sur notre ancien droit, qui a ici une grande autorité, puisqu'il s'agit d'une matière toute traditionnelle. On comprend d'ailleurs cette décision. Le défunt, dont le patrimoine a été transmis à l'enfant, aurait probablement payé les intérêts ou arrérages arriérés sur son revenu futur, et non sur son capital ; en tous cas, il est de bonne administration de procéder ainsi, et il était tout naturel que la loi imposât cette ligne de conduite à l'usufruitier légal.
4° « Les frais funéraires et ceux de dernière maladie». — Il s'agit des
frais funéraires et des frais de dernière maladie de la personne dont
Tenfant est devenu l'héritier, et non, comme l'a prétendu un auteur
dont l'opinion est depuis longtemps abandonnée, des frais funéraires
et des frais de dernière maladie de l'enfant lui-même.
En effet si la loi avait eu en vue l'enfant, ce ne sont pas seulement les frais de sa dernière maladie qu'elle aurait mis à la charge de l'usufruit paternel, mais les frais de toutes ses maladies. A bien dire, d'ailleurs, les frais des maladies que peut faire l'enfanr, de la dernière comme des autres, sont compris dans les frais d'entretien, que le 40 de notre article a déjà fait figurer parmi les charges de l'usufruit paternel, et il était inutile d'en parler de nouveau. En troisième lieu, la dette des frais funéraires de l'enfant prend naissance par la mort de celui-ci ; or cet événement met précisément fin à l'usufruit paternel, et il serait inexplicable que la loi eût grevé cet usufruit d'une charge qui prend naissance après qu'il a cessé d'exister. Rationnellement, cette charge doit grever la succession de l'enfant, et non l'usufruitier légal. Enfin, et ceci doit lever tous les doutes, plusieurs de nos anciennes coutumes contenaient une disposition formelle conçue en ce sens, ettell^ était aussi la jurisprudence admise sous l'empire de la coutume de Paris, bien qu'elle fût muette sur ce point.
V. Commuent la jouissance légale prend fin
982. Aux termes de l'art. 386 : « Cette jouissance 7i^aura pas lieu au » profit de celui des père et mère contre lequel le divorce aurait été » prononcé; et elle cessera à l'égard de la mère dans le cas d'un second » mariage ». Ce texte indique deux causes d'extinction du droit de jouissance légale.
1° Le divorce. Toutefois l'époux contre lequel le divorce a été prononcé subit seul la privation du droit de jouissance légale. La même déchéance n'atteint pas l'autre époux.
Ce que la loi dit du divorce ne devrait pas être étendu à la séparation de corps. L'époux contre lequel la séparation a été prononcée conserverait donc le droit de jouissance légale. Pœnalia non sunt extendenda.
2° Le convoi de la mère. Toujours en vertu du principe que les dispositions législatives établissant des déchéances doivent recevoir l'interprétation restrictive, il faut décider que le deuxième mariage
contracté par le père survivant n'entraînerait pas la cessation de son droit de jouissance légale; la loi ne parle que de la mère.
Notre ancien droit n'avait pas consacré cette différence entre le père et la mère : le deuxième mariage du père mettait fin au droit de garde, comme le deuxième mariage de la mère. On dit, pour justifier le système du code civil sur ce point, que, par son deuxième mariage, la mère passe sous l'autorité d'un nouveau maître, et que, si la loi lui eût conservé la jouissance des biens de ses enfants du premier lit, ce droit de jouissance aurait été en fait exercé par le deuxième mari qui n'aurait pas manqué de le faire tourner à son profit et au profit de la nouvelle famille fondée par le second mariage ; tandis que le père qui se remarie conservera son indépendance, et exercera lui-même le droit d'usufruit que la loi lui conserve sur les biens de ses enfants du premier lit. — Mais n'est-ce pas là une différence plus apparente que réelle? Ce qui importe, c'est que les produits du droit de jouissance légale sur les biens des enfants du premier lit ne servent pas à alimenter la nouvelle famille fondée par le deuxième mariage du survivant. Or croit-on qu'ils ne recevront pas cette destination après le deuxième mariage du père, tout comme après le deuxième mariage de la mère? Sans doute, le père remarié exercera luimême son droit de jouissance ; mais il sera tenté d'en faire profiter sa femme et ses enfants du second lit, et en fait il ne résistera guère à la tentation. Quoi qu'il en soit, statuit lex.
Si la mère remariée devient de nouveau veuve, recouvrera-t-elle le droit de jouissance qu'elle a perdu par son convoi? La négative est généralement admise. La loi dit, dans des termes absolus, que la jouissance cesse à l'égard de la mère qui se remarie; elle n'en subordonne pas l'extinction au maintien du lien créé par le deuxième mariage. Donc le droit de jouissance est définitivement éteint par le convoi de la mère; il faudrait un texte pour qu'il pût revivre après la dissolution du mariage, et ce texte n'existe pas.
* 983. Plus délicate est la question de savoir si la déchéance que la loi fait subir à. la mère à raison de son deuxième mariage, serait encourue quand ce mariage est nul. Beaucoup d'auteurs admettent l'affirmative. C'est, disent-ils, au fait de la célébration du second mariage que la loi attache la déchéance dont il s'agit ; peu importe donc qu'il soit valable ou nul. C'est ainsi qu'au point de vue pénal, le fait d'avoir contracté un deuxième mariage avant la dissolution du premier, entraine l'application des peines dont la loi punit le crime de bigamie, alors même que le deuxième mariage est nul. — On excepte toutefois le cas où le deuxième mariage de la mère aurait été contracté sous l'empire de la violence.
La solution contraire nous paraît préférable. Rien, dans les termes de l'art. 386, n'annonce que ce soit au fait môme de la célébration d'un second mariage, fût-il nul, que la loi attache la déchéance du droit de jouissance légale. Le texte dit que la jouissance cessera à l'égard de la mère « dans le cas d'un second mariage ». Il faut donc qu'il y ait un second mariage; or il y en a bien un tant que le deuxième mariage de la mère n'a pas été annulé, et provisoirement la mère subira la déchéance attachée à ce mariage ; mais quand il aura été annulé, non seulement il n'existera plus dans l'avenir (ce qui ne serait pas suffisant pour faire revivre un droit de jouissance éteint), mais il sera censé n'avoir jamais existé {supra n. 542), et par suite tous les effets qu'il a produits, y compris la déchéance établie par l'art. 386, seront rétroactivement anéantis. Celte solution devrait être maintenue même (nous devrions peut-être dire surtout) au cas où le nouveau mariage nul a été contracté de bonne foi par la mère ; c'est l'hypothèse du mariage putatif. On objecte que le mariage, produisant alors tous ses effets civils (art. 201), doit entraîner aussi la déchéance qui nous occupe ; car elle est un effet civil du mariage II
faut répondre que le mariage contracté de bonne foi produit ses effets civils au profit de l'époux de bonne foi, en sa faveur, conime le dit l'art. 202, mais non contre lui ; or il s'agit ici d'un effet que Ton voudrait faire produire au mariage contre la femme. D'ailleurs, si l'on admet qu'un mariage nul ne fait pas encourir à la mère la déchéance de l'art. 386, quand elle est de mauvaise foi, on ne peut pas admettre rationnellement qu'il la lui fasse encourir quand elle est de bonne foi.
* 984. Enfin on demande si la déchéance établie par l'art. 386 serait encourue par la mère veuve, qui, vivant dans une inconduite notoire, donnerait le jour à des enfants naturels. La réponse doit être négative, toujours en vertu du principe d'interprétation restrictive qui gouverne cette matière. Il est vrai que l'inconduite notoire est, aux termes de l'art. 444, une cause de destitution de la tutelle; mais autre chose est la destitution de la tutelle, autre chose la déchéance du droit de jouissance légale. Si la première peine est plus grave au point de vue moral, la deuxième Test davantage au point de vue pécuniaire. La mère destituée de la tutelle pour inconduite notoire, conservera donc son droit de jouissance légale. Le tuteur qui sera nommé pour la remplacer administrera les biens de l'enfant mineur, et touchera ses revenus à la charge de verser entre les mains de la mère l'excédent de ces revenus sur la dépense du mineur (Lyon, 4 juin 1878, Sir., 79. 2. 3).
Le droit de jouissance légale s'éteint encore
3° Lorsque Venfant est parvenu à l'âge de dix-huit ans accomplis.
4* Par r émancipation de l'enfant, survenue avant Vâge de dix-huit ans. L'émancipation, mettant fin h la puissance paternelle» devait mettre fin aussi à la jouissance légale qui en est un attribut.
5° Par la mort de Venfant. En efiFet la loi fait porter le droit de jouissance sur les biens de l'enfant; or, si le droit de jouissance lui survivait, il porterait désormais sur les biens de ses héritiers. D'ailleurs la mort de l'enfant met fin à la puissance paternelle ; elle doit mettre fin aussi à la jouissance légale, qui n'est accordée que comme attribut de cette puissance.
6*^ Par la mort du survivant des père et mère. Le droit de jouissance ne passe donc pas, après la mort des deux auteurs de Tenfant, à ses ascendants ni à plus forte raison à ses collatéraux, pas plus que la puissance paternelle dont cette jouissance est un attribut.
7"* Par l'abus de jouissance de Vusufruitier légal (arg. art. 618).
8** Par la condamnation prononcée contre le père ou contre la mère convaincue d^avoir excité, favoiisé où facilité la prostitution ou la corruption de son enfant. Mais il résulte de l'art. 336 du code pénal que le père ou la mère ne perd en ce cas son droit de jouissance que sur les biens de l'enfant prostitué ou corrompu, et non sur les biens de ses autres enfants.
9* Par la renonciation du père ou de la mère au droit d^usufrnit légal.
10° Par le défaut d'inventaire dans le cas prévu par l'art. 1442.
§ IL De la puissance paternelle sur les enfants naturels. 986. Nous n'avons sur cette importante matière qu'un seul texte,
c'est Tari. 383, ainsi conçu : « Les articles 376, 377, 378 et 379 sont » communs aux pères et mères des enfants naturels légalement reconnus ».
On admet comme un point certain, tant en jurisprudence qu'en doctrine, que les pères et mères naturels n'ont pas sur les biens de leurs enfants le droit de jouissance légale. Et en efiFet cela résulte d'abord de la place qu'occupe l'art. 383, précédant immédiatement les articles qui organisent le droit de jouissance légale; puis des termes mêmes de l'art. 383, qui ne comprend pas les textes relatifs au droit de jouissance légale dans l'énumération qu'il donne des articles applicables aux pères et mères naturels ; enfin du texte des art. 384 et s. qui supposent à diverses reprises le mariage des pères et mères auxquels le droit de jouissance est accordé.
On admet généralement aussi qu'il n'y a pas lieu au profit du père naturel au droit d'administration légale établi par l'art. 389, ce texte supposant le mariage des père et mère de l'enfant.
Restent, parmi les attributs de la puissance paternelle, le droit de garde et le droit de correction, qui ne sont, comme on l'a vu, que des moyens accordés aux pères et mères pour remplir le devoir d'éducation dont ils sont tenus à l'égard de leurs enfants. Apparliennent-ils au père et à la mère naturels ? La question est controversée.
En ce qui concerne le droit de correction, Tart. 383 le leur accorde, mais avec d'importantes restrictions. En effet ce texte ne dit pas d'une manière générale que le droit de correction appartient aux pères et mères naturels, mais se borne à leur déclarer applicables certains articles seulement parmi ceux qui organisent le droit de correction : ce qui ne peut s'expliquer rationnellement qu'en supposant au législateur l'intention de ne pas appliquer aux pères et mères naturels les articles non compris dans son énumération, c'est-à-dire les art. 380, 381 et 382. Quelque certaine que paraisse cette déduction, elle a cependant été contestée, mais par des arguments qui tendraient tout au plus à prouver que la loi est imparfaite et qu'il y a liêu de la réformer sur ce point.
En ce qui concerne le droit de garde, on doit reconnaître qu'il appartient aux pères et mères naturels, bien que l'art. 374 qui organise ce droit ne figure pas dans rénumération donnée par l'art. 383. En accordant, sous certaines restrictions il est vrai, le dro^t de correction aux pères et mères naturels légalement connus, le législateur nous dit implicitement qu'ils ont le droit ou plutôt le devoir à'éducation envers leurs enfants ; car le droit de correction n'est qu'un corollaire du devoir d'éducation. Gomment alors n'auraient-ils pas aussi le droit de garde, autre corollaire du droit d'éducation, et plus essentiel que le droit de correction ? On comprend d'ailleurs que le législateur, qui voulait accorder le droit de garde aux pères et mères naturels avec la même étendue qu'aux pères et mères légitimes, ait pu considérer comme inutile de s'expliquer sur ce point, tandis qu'il devait nécessairement s'expliquer en ce qui regarde le droit de correction, qu'il ne voulait attribuer aux pères et mères naturels qu'avec d'importantes restrictions.
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TITRE X
Ele la niinorUé, de la tntelle et de
réiuaneipatlon
987. Le législateur doit protection à ceux qui sont incapables de se gouverner et de se défendre eux-mêmes. C'est un principe admis dans toutes les législations.
L'incapacité des personnes peut tenir à trois causes :
1° Le sexe. Nous savons que, dans notre droit, les filles et les veuves sont aussi capables que les hommes, quand elles sont majeures. Mais les femmes mariées sont frappées d'incapacité, en ce sens qu'elles ne peuvent pas accomplir les actes civils sans une autorisation qui, en principe, doit émaner du mari, et peut exceptionnellement être accordée parla justice (art. 215 et s.).
2° Vâge. L'homme ne se développe que graduellement, au moral comme au physique ; la progression est même plus lente pour le moral. Tant que l'homme n'a pas atteint le développement complet de ses facultés morales, il a besoin d'un protecteur. La loi lui donne, suivant les cas, tantôt un tuteur, qui le représente dans tous les actes civils, tantôt un curateur qui l'assiste dans les actes importants de la vie civile.
3° Valtévation plus ou moins grave des facultés intellectuelles. Ici le législateur, proportionnant l'énergie du remède à la gravité du mal, autorise, suivant les cas, des mesures plus ou moins radicales, savoir : l'interdiction ou le placement dans une maison d'aliénés pour ceux qui sont atteints d'aliénation mentale ; la nomination d'un conseil judiciaire, sorte de demi-interdiction, pour les simples d'esprit et les prodigues.
Il y a donc trois catégories d'incapables : 1° les femmes mariées ; 2° les mineurs ; 3° les interdits et ceux qui leur sont plus ou moins assimilés, savoir : les personnes placées dans une maison d'aliénés et les personnes munies d'un conseil judiciaire. Cpr. art. 1J24.
Nous nous sommes occupé de l'incapacité des femmes mariées {supra n. 623 et s.) ; nous alhms maintenant parler de celle des mineurs et des interdits. Le lien qui exisle entre ces deux dernières catégories d'incapables est la tutelle, mesure de protection qui peut s'appliquer aux premiers comme aux seconds.
988. Définition de la tutelle. — La tutelle (de tueri, tueor, défen-
dre, protéger) est un mandat imposé par la loi ou par la volonté de rhomme, et en vertu duquel une personne capable se trouve obligée de prendre soin d'un mineur non émancipé ou d'un interdit, d'administrer ses biens et de le représenter dans les actes civils.
La tutelle, disons-nous, est un mandat. Donc elle constitue une charge gratuite, car le mandat est gratuit de sa nature (art. 1986). Mais, à, la différence du mandat ordinaire, la tutelle est obligatoire pour celui à qui elle est déférée. 11 le fallait bien I autrement il eût été souvent impossible de trouver un protecteur aux incapables.
989. Généralités sur la tutelle. — Le mécanisme de la tutelle contient trois rouages principaux : le tuteur, le conseil de famille et le subrogé tuteur.
a. Le tiUeiir, acteur principal de la tutelle. Il représente le mineur ou l'interdit dans tous les actes civils (art. 450 al. 1), c'est-à-dire qu'il accomplit ces actes pour lui, en qualité de mandataire légal.
En droit romain, le tuteur ne représentait pas le pupille, il Vassistait seulement, auctoHtatem interponebat. Le pupille figurait lui-même, en règle générale du moins, dans les actes civils ; le tuteur n'y intervenait que pour compléter sa personne, augebat personam pupilli. Le système de notre législateur, qui fait du tuteur le représentant du mineur, son mandataire, est bien préférable au point de vue pratique.
L'unité de gérant est nécessaire pour assurer l'unité de gestion. Voilà pourquoi toute tutelle doit être gérée par un tuteur unique. Ce principe, que notre code consacre sinon explicitement, du moins implicitement (car il suppose toujours l'existence d'un seul tuteur), reçoit deux exceptions formulées, Tune par l'art. 39ô, l'autre par l'art. 417. A notre avis, il n'en comporte pas d'autres, et par conséquent nous ne saurions approuver les quelques décisions judiciaires qui, sur le fondement de l'autorité de notre ancien droit, ont validé la nomination, faite par le dernier mourant des père et mère, de deux tuteurs chargés, l'un de prendre soin de la personne du mineur, l'autre d'administrer ses biens.
b. Le conseil de famille. On désigne sous ce nom une assemblée composée en principe de parents ou d'alliés de la personne en tutelle, et présidée par le juge de paix. Le conseil de famille est chargé du contrôle de la tutelle ; à cet effet il peut obliger le tuteur à fournir chaque année des états de situation de sa gestion (art. 470). De plus il est appelé dans de nombreux cas à donner sur les actes importants de la tutelle des avis auxquels le tuteur doit se conformer.
c. Le subrogé tuteur, qui est investi d'une triple mission : surveiller la gestion du tuteur (arg. art. 470), représenter le mineur ou l'interdit dans les cas où ses intérêts sont en opposition avec ceux du tuteur art. 420), enfin provoquer la nomination d'un nouveau tuteur lorsque la tutelle devient vacante (art. 424).
CHAPITRE PREMIER
DE LA MmORITÉ
990. « Le mineur est Viniividu de Vun ou de Vautre sexe qui rC a point » encore Vâge de vingt-un ans accomplis » (art. 388).
Dans notre ancien droit, la minorité se prolongeait en général jusqu'à l'&ge de vingt-cinq ans. C'est la loi du 29 septembre 1792, qui la première fixa l'âge de vingt et un ans accomplis pour la majorité.
La doctrine désigne indifféremment sous le nom de pupille ou sous celui de mineur l'individu âgé de moins de vingt et un ans. La loi paratt avoir affecté d'employer le moi pupille dans les articles consacrés à la tutelle officieuse (art. 361 à 370); partout ailleurs, notamment dans notre titre, elle emploie à peu près exclusivement la dénomination de mineur.
En droit romain, il importait de distinguer les pupilles des mineurs. On était pupille jusqu'à l'âge de la puberté, mineur depuis cette époque jusqu'à l'âge de vingt-cinq ans accomplis. Les pupilles seuls étaient en tutelle; quant aux mineurs de vingt-cinq ans, ils étaient en curatelle. Le législateur du code civil n'a pas admis ce système.
991. On distingue dans notre droit deux catégories de mineurs : les mineurs non émancipés, qui sont en tutelle, et les mineurs émancipés, qui sont en curatelle. De là la division de notre titre, qui, après avoir traité de la minorité dans le chapitre I, traite de la tutelle dans le chapitre II et de l'émancipation dans le chapitre III.
DE LA TUTELLE
992. Malgré la généralité de cette rubrique, le législateur ne s'occupe dans ce chapitre que de la tutelle des mineurs. C'est dans le titre XI, qu'il sera question de la tutelle des interdits.
Introdnction.
I. De l'ouverture de la tutelle des mineurs, et de l'administration légale à laquelle il peut y avoir lieu avant cette ouverture.
993. L'événement qui donne ouverture à la tutelle pour un mineur, est la mort de l'un de ses auteurs. Le mécanisme assez compliqué de la tutelle a paru inutile tant qu'ils vivent l'un et l'autre, soit parce qu'alors l'enfant trouve ordinairement une protection suffisante dans la sollicitude et l'afTection de son père et de sa mère, soit parce qu'il a rarement un patrimoine propre et par suite des intérêts pécuniaires à sauvegarder, le premier événement qui rend un mineur propriétaire étant en général la mort de l'un de ses auteurs.
Exceptionnellement cependant, un mineur qui a encore ses père et mère peut avoir des biens personnels, notamment par l'effet de donations entre vifs ou testamentaires dues à la générosité de parents ou d'amis, ou par suite de quelque don de fortune comme l'invention d'un trésor. A qui appartiendra l'administration de ces biens? L'art. 389, placé à tort dans le chapitre De la tutelle, répond : « Le » père est, durant le mariage, administrateur des biens personnels de ses » enfants mineurs. — // est comptable, quant à la propriété et aux reve- » nus, des biens dont il n'a pas la jouissance; et, quant à la pràpnété » seulement, de ceux des biens dont la loi lui donne l'usufruit ».
L'administration dont il s'agit est dite légale, parce qu'elle est conférée de plein droit par la loi. Elle forme un attribut de la puissance paternelle, et c'est pour ce motif que la loi l'accorde au père, qui seul a Texercice de cette puissance durant le mariage (art. 373).
On sait que, dans certains cas exceptionnels, Texercice de la puissance paternelle passe à la mère durant le mariage {supra n. 961). Naturellement la mère, en pareil cas, serait investie du droit d'administration légale.
994. DifTérences entre l'administration légale et la tutelle.
— Le tribunat, auquel nous devons lart. 389 qui ne figurait pas dans le projet primitif du code civil, en a signalé un certain nombre :
i^ Dans toute tutelle, il y a un subrogé tuteur nommé par le conseil de famille (art. 420]. Au contraire, il n'y a pas lieu d'adjoindre au père administrateur légal un subrogé administrateur.
Quel en est le motif? Le subrogé tuteur est principalement chargé : i» de surveiller la gestion du tuteur; 2» de représenter le mineur quand ses intérêts sont en opposition avec ceux du tuteur {infra n. 1032). Or, d'une part, il a paru inutile d'organiser une surveillance spéciale de la gestion du père administrateur légal ; l'affectueuse sollicitude de la mère vaut, aux yeux de la loi, le contrôle d'un subrogé tuteur. Et d'autre part, si une opposition d'intérêts surgit entre le père administrateur légal et l'enfant, il peut être pourvu par un autre moyen à la sûreté de l'enfant. Voilà par exemple un procès i{ui éclate entre le père et fils. Evidemment le père ne peut pas représenter son enfant mineur dans ce procès, puisqu'il est son adversaire. Se ûgure-t-on un père jouant dans une même instance le double rôle de demandeur pour son propre compte et de défendeur pour le compte de son enfant mineur ? Eh bien I il sera nommé à l'enfant un administrateur ad hoc qui le représentera dans l'instance. Nous disons un administrateur ad hoc, et non un tuteur ad hoc, comme le font la plupart des auteurs, à l'imitation d'ailleurs de l'art. 318 ; en effet, pendant le mariage il ne peut y avoir lieu à une véritable tutelle, pas plus k la tutelle ad hoc qu'à la tutelle ordinaire. L'observation a quelque importance ; car, l'administrateur dont il s'agit n'étant pas un tuteur, il n'y aurait pas lieu de lui adjoindre un subrogé tuteur, ainsi que l'a fort bien jugé la cour de cassation par un arrêt en date du 14 janvier 1878 (Sir., 78. 1. 218).
2° Les biens du tuteur sont grevés d'une hypothèque légale au profit du mineur (art. 2121) ; cette hypothèque légale garantit au mineur le paiement de tout ce que son tuteur pourra lui devoir par son compte de tutelle. Au contraire, le père administrateur légal n'est pas, en cette
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qualité, grevé d'une hypothèque légale sur ses biens. On a peutêtre considéré que, le père étant déjà grevé d'une hypothèque légale au profit de sa femme, on courrait le risque d*anéantir complètement son crédit en doublant cette hypothèque d'une autre de même nature au profit de son enfant mineur.
3^ Le conseil de famille est un des rouages de la tutelle. Le mécanisme de l'administration légale est moins compliqué ; le père administrateur légal n'est pas soumis à l'autorité d'un conseil de famille.
996. Quels sont les pouvoirs du père administrateur légal? Cette question n'est pas sans difficulté. Dans le silence de la loi, nous croyons qu'il y a lieu d'appliquer les règles du droit commun, c'est-à-dire que les pouvoirs du père administrateur légal sent, ni plus ni moins, ceux d'un administrateur ordinaire. D'après cette donnée, on doit décider que le père a pleine capacité pour accomplir au nom de son enfant tous les actes d'administration, c'est-à-dire ceux qui ont pour but de conserver les biens et de les faire fructifier, mais non les actes de disposition, ou autrement dit les actes d'aliénation et ceux équivalents,
par exemple les constitutions d'hypothèques.
Est-ce à dira qu'il sera impossible d'accomplir aucun acte de disposition pour le compte d'un mineur soumis à l'administration paternelle, quelque intérêt que ce mineur puisse y avoir? Rigoureusement on doit l'admettre. Quand la loi déclare un propriétaire incapable d'aliéner, elle seule peut déterminer par qui et sous quelles conditions il pourra être procédé à l'aliénation de ses biens; si elle ne le fait pas, il faut en conclure que ses biens sont inaliénables. Mais si cette solution est d'accord avec les principes, elle est loin de l'être avec les nécessités de la pratique, et même aussi avec l'intérêt social qui exige que les biens puissent circuler librement. Aussi la jurisprudence, empiétant peut-être sur le domaine du législateur, qui seul a le droit de combler les lacunes que son œuvre présente, décide-t-elle que le père pourra valablement accomplir les actes de disposition pour le compte de son enfant mineur, sous la seule condition d'être autorisé par la justice. Les décisions les plus récentes paraissent même considérer l'autorisation de la justice comme n'étant pas nécessaire. Ainsi le tribunal de la Seine a jugé que le père administrateur légal a pleine capacité pour vendre les titres de rente sur l'Etat appartenant à ses enfants mineurs et non émancipés (21 avril 1882, Sir., 82. 2. 207). Gpr. infra n. 1094. A son tour, la cour d'Amiens vient de juger par un arrêt en date du 1«' mars 1883 (Sir., 84. 2. 41) que le père administrateur légal peut transiger au nom de son enfant mineur sur les droits purement mobiliers de celui-ci, sans avoir à remplir les formalités de l'art. 467 ni aucune autre à la place. Il nous parait impossible d'admettre un pareil système qui laisse sans aucune protection le mineur soumis à l'administration paternelle.
996» Gomment radministration légale prend fin. — L'administration légale prend fin par la majorité ou par l'émancipation de l'enfant.
Gomme tout administrateur, le père doit rendre compte de sa gestion quand elle finit. Le compte sera rendu au propriétairs des biens, c'est-à-dire à l'enfant. D'après l'art. 389, le père ne doit rendre
compte que de la propriété, pour lesbiens dont il avait la jouissance; car il a fait siens les fruits de ces biens, en vertu de son droit d'usufruit. Au contraire, en ce qui concerne les biens soustraits à son droit de jouissance, il doit compte de la propriété et des revenus.
Et toutefois le père a le droit de déduire sur les revenus à restituer le montant des frais qu'il a faits pour l'éducation et l'entretien de l'enfant, en supposant que ces frais ne soient pas couverts par les revenus d'autres biens appartenant à l'enfant, dont le père avait la jouissance. En un mot, les frais d'éducation et d'entretien de l'enfant doivent être imputés d'abord sur les revenus des biens dont le père avait la jouissance, car ils sont une charge de cette jouissance (art. 385), et subsidiairement sur les revenus des biens soustraits au droit de jouissance.
* Un donateur ou un testateur peut-il, par une clause de la donation ou du testament, retirer au père l'administration légale du bien qu'il donne*ou lègue à l'enfant? La jurisprudence admet l'affirmative (Nancy, 12 nov. 1874., Sir., 75. 2. 44). et cette solution est acceptée par la majorité des auteurs, dont quelques-uns toutefois établissent cette restriction : que la clause sera nulle, si elle a été dictée par un sentiment d'hostilité pour le père plutôt que par un sentiment de bienveillance pour l'enfant. La jurisprudence se fonde sur l'art. 387, qui permet au donateur ou au testateur de retirer au père la jouissance légale du bien donné à l'enfant ; donc, dit-on, à plus forte raison, l'administration de ces mêmes biens.
II. Des diverses espèces de tutelle en ce qui concerne les mineurs.
997. Voici, en peu de mots, le système que le législateur^a admis sur ce point. Aussitôt que la tutelle est ouverte par la dissolution du mariage, elle est déférée de plein droit au survivant des père et mère. Le survivant, tuteur légitime, peut, s'il craint de mourir avant la majorité ou l'émancipation de son enfant, désigner son successeur quant à la tutelle ; cette désignation se fait par acte de dernière volonté, et la tutelle ainsi déférée porte le nom de tutelle testamentaire. Si le survivant des père et mère meurt avant la fin de la tutelle, sans avoir désigné le tuteur qui doit le remplacer, il y a lieu à la tutelle des ascendants, qui est déférée de plein droit par la loi à lascendant le plus proche. Enfin, à défaut de toute autre, il y a lieu à la tutelle dative ou tutelle déférée par le conseil de famille.
Il y a donc quatre espèces de tutelles, savoir : !• la tutelle du survivant des père et mère ; 2° la tutelle testamentaire ou tutelle déférée par le dernier mourant des père et mère; 3' la tutelle des ascendants; 4" la tutelle dative ou tutelle déférée par le conseil de famille. Chacune fait Tobjet d'une section distincte de notre chapitre. — La tutelle du survivant des père et mère et la tutelle des ascendants sont des tutelles ygitimeSj parce qu'elles sont déférées de plein droit par la loi. La tutelle déférée par le dernier mourant des père et mère et la tutelle déférée par le conseil de famille sont des tutelles datives (de dare, datum, donner).
La tutelle légitime était inconnue dans nos anciens pays de coutume. Toute tutelle
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y était dative, et c'était le jug^e qui était investi de la mission de nommer les tuteurs. Effectivement la tutelle légale ou légitime présente un danger : le choix fait par la loi est nécessairement aveugle ; le tuteur qu'elle désigne peut se trouver inhabile à remplir sa mission. Ne vaudrait-il pas mieux en laisser dans tous les cas la nomination à une autorité qui pourrait statuer cognita causa ? •— Le législateur a sans doute considéré que la plus forte garantie à, offrir au mineur consiste dans l'affection de son tuteur. À ce point de vue, son choix n'est pas complètement aveugle, quand elle désigne comme tuteur de droit le père ou la mère du mineur ou ses ascendants. Un autre offrirait peut-être des garanties plus sérieuses au point de vue de la capacité ou de la solvabilité, mais non à celui de l'affection et du dévoûment.
SECTION PREMIÈRE
DE LA TUTELLE DES PÈRE ET MÈRE
998. « Après la dissolution du mariage airivée par la mort naturelle » [ou civile] de l'un des époux, la tutelle des enfants mineurs et non éman- » cipés appartient de plein droit au suivant des père et mère » (art. 390).
Cette tutelle est appelée naturelle, parce qu'elle était écrite dans la loi naturelle avant de l'être dans la loi positive. La tutelle est avant tout une mission de confiance et d'affection ; qui donc peut mieux la remplir que le survivant des père et mère ?
La tutelle qui nous occupe est déférée de plein droit, vi acpotestate
legis, au survivant quel qu'il soit, à. la mère par conséquent aussi bien
qu'au père. D'après le projet, la mère survivante n'était pas tutrice de
plein droit ; elle pouvait seulement être nommée tutrice.
* L'art 390 étant conçu dans les termes les plus généraux, on doit en conclure que le survivant des père et mère serait de droit tuteur, alors même qu'il serait mineur ; c'est ce que dit d'ailleurs explicitement l'art. 442-l«. Mais comme il impliquerait contradiction que le survivant, tuteur de son enfant, eût une capacité plus grande pour les actes qui concernent son pupille que pour ceux qui le regardent personnellement, on doit décider que l'assistance de son curateur lui sera nécessaire pour tous les actes de la tutelle qui exigeraient cette assistance s'il les accomplissait pour son propre compte. Quelques auteurs exigent l'assistance du subrogé tuteur ; mais cette opinion doit être rejetée, parce que, dans le système admis par notre législateur, le subrogé tuteur n'assiste jamais le tuteur.
Différences entre la tutelle du père survivant et celle de la mère survivante.
998 bis. Il existe quatre différences entre ces deux tutelles. Elles sont indiquées par les art. 391 à 396.
999. Première diffékenge. Le père peut, en prévision du cas où sa femme, lui ayant survécu, deviendrait tutrice de ses enfants mineurs, nommer à celle-ci un conseil de tutelle, dont l'assistance lui sera néces* saire pour accomplir soit tous les actes de la tutelle indistinctement, soit certains actes seulement. Au contraire la mère ne peut pas, par une mesure du même genre, restreindre les droits du père pour le cas où il serait appelé à la tutelle ; car nulle loi ne l'y autorise. L'art. 391
dit à ce sujet : « Poun^a néanmoins le père nommer à la mère survivante » et tutrice, un conseil spécial, sans l'avis duquel elle ne pourra faire » aucun acte relatif à la tutelle, — Si le père spécifie les actes pour les- » quels le conseil sera nommé, la tutrice sera habile à faire les autres n sans son assistance ». Le plus souvent c'est à une seule personne que le père confie les fonctions de conseil de tutelle ; le mot conseil est ici sjmonyme de conseiller, comme dans les art. 499 et 513, et non à'assemblée. Rien ne paraîtrait s'opposer cependant à ce que le père confiât à plusieurs personnes collectivement les fonctions dont il s'agit.
Le conseil de tutelle est un mandataire désigné par l'affection du père. Il faut donc appliquer les règles du mandat, ce qui conduit aux déductions suivantes :
lo Celui qui a été designé par le père comme conseil de tutelle peut refuser d'accepter cette mission (arg. art. 1984) ; il faudrait une disposition expresse de la loi pour la lui imposer. S'il la refuse, sa nomination sera considérée comme non avenue, et tout se passera par suite comme si le père n'avait pas nommé de conseil de tutelle ;
2* Le conseil de tutelle serait, comme tout mandataire, responsable, non seulement du dol, mais encore des fautes graves qu'il commettrait dans l'accomplissement de sa mission (art. 1992). Il y aurait faute grave de la part du conseil de tutelle, s'il autorisait sans examen un acte préjudiciable au mineur.
3» La mort de la personne désignée pour remplir les fonctions de conseil de tutelle mettra fin à son mandat (arg. art. 2003), et, à dater de ce jour, la mère tutrice se trouvera dans la même situation que s'il ne lui avait pas été nommé de conseil de tutelle. Il ne peut être question de lui en nommer un autre, car le père seul a qualité pour faire cette désignation, et il n'est plus là.
1000. Rôle du conseil de tutelle. — Le conseil de tutelle a pour
mission à' assister la mère soit dans tous les actes de la tutelle, soit
dans certains actes seulement, suivant la distinction établie en notre
article. Il ne suffit pas à la mère de consulter le conseil de tutelle, sauf
à ne pas suivre son avis ; elle est liée par cet avis, en ce sens qu'elle ne
peut pas accomplir les actes auxquels le conseil refuse de donner son
assentiment. Le doute que peut laisser subsister à cet égard Talinéa i
de Tart. 391, se dissipe à la lecture de Talinéa 2.
La mère est donc incapable d'agir sans l'assistance du conseil de tutelle dans les cas où cette assistance est requise ; et il faut en conclure que le défaut d'assistance serait une cause de nullité, car les actes accomplis par un incapable sont nuls. Les termes prohibitifs dont se sert la loi... ne pourra,., viennent fortifier cette solution : sous cette expression se cache ordinairement une nullité virtuelle (mpra n. 96). Le mineur sera donc fondé à demander la nullité des actes accomplis par sa mère sans l'assistance requise, en supposant bien entendu que ces actes lui causent préjudice. — Cette solution est contestée. Plusieurs auteurs prétendent que le défaut d'assistance du conseil de tutelle ne peut jamais servir de base à une action en nullité intentée par le mineur, mais seulement à une action en domm^es et intérêts contre sa mère. On invoque surtout en faveur de cette solution l'intérêt des tiers, qui ont traité avec la mère tutrice, ignorant le plus souvent la restriction apportée à ses pouvoirs par la nomination d'un conseil de tutelle : n'est«il pas souverainement injuste d'autoriser contre eux l'exercice d'une action en nullité qu'ils n'ont pas pu
préyoir 7 Mais tout ce que prouve ce raisonnement, c'est que le législateur a eu tort de n'organiser aucune mesure de publicité pour divulguer la nomination du conseil de tutelle. Ce n'est pas malheureusement le seul cas dans lequel le législateur ait sacrifié les droits des tiers.
1001. La mère, à laquelle le conseil de tutelle refuse le concours qui lui est nécessaire pour accomplir un acte de la tutelle, a-t-elle quelque voie de recours contre ce refus? La plupart des auteurs lui accordent un droit de recours, les uns devant le conseil de famille, les autres devant le tribunal, ce qui paraîtrait plus logique, car le conseil de famille n'a que des attributions limitée*;, et nul texte ne lui confère celle dont il s'agit. D'autres pen<^ent que, dans le silence de la loi, le plus sûr serait de décider qu'il n'existe aucune voie de recours.
i 002. En quelle forme doit être faite la nomination du conseil de tutelle. — « Cette nomination de conseil ne pourra être » faite que de Vune des manières suivantes : — 1° Par acte de detmière » volonté; — 2*» Par une déclaration faite ou devant le juge de paix, » assisté de son greffier, ou devant notaires » (art. 392).
■■ Par acte de dernière volonté. C'est-à-dire par un acte passé dans la forme des testaments. Mais il n'est pas nécessaire que cet acte constitue un testament, en d'autres termes, que le père y dispose de ses biens en tout ou en partie. La loi ne dit pas par testament, mais bien » par acte de dernière volonté ».
^ Par une déclaration faite devant le Juge de paix.,, ou devant notaires. Le choix du juge de paix ou des notaires appartiendrait au père, car la loi ne les désigne pas spécialement.
1003. Deuxième différence. Elle nous est révélée par Tart. 393 al. i, qui nous signale une particularité de la tutelle de la mère : « Si, lors du décès du mari, la femme est enceinte, il sera nommé un » curateur au ventre par le conseil de famille ».
Le personnage, que la loi d'ésigne ici sous le nom quelque peu barbare de curateur au ventre, est chargé de veiller aux intérêts de l'enfant h naître et de toutes les autres personnes qui peuvent avoir des droits sur la succession du mari prédécédé. A ce titre, le curateur doit chercher à déjouer les diverses fraudes, que Ton pourrait tenter de commettre pour porter atteinte à leurs droits.
Les principales consistent dans la suppression de part, dans la supposition de part et dans la substitution de part. Le moi part est ici la traduction du mot latin partus.
a. Suppression de part. Supposons qu'une femme, instituée légataire universelle par son mari, soit enceinte lors du décès de celui-ci. Si son enfant natt vivant et viable, il deviendra héritier du mari ; et, comme les enfants sont héritiers réservataires, il enlèvera à sa mère une partie de la succession du défunt. Dans ces conditions, il ne serait pas impossible que, par cupidité, la mère songeât à supprimer son pari, c'est-à-dire à faire disparaître son enfant, et à soutenir ou qu'elle n'est jamais accouchée ou qu'elle a mis au monde un enfant mort : le tout afin de conserver l'entière succession de son mari. Le curateur au ventre veillera à ce que cette fraude ne soit pas commise.
b. Supposition de part. Elle consiste dans la supposition d'un accouchement qui n'a pas eulieu. Un mari meurt sans laisser d'enfant ; il n'a pas songé à assurer l'avenir de sa femme par des dispositions testamentaires. Que va-t-il arriver ? Toute la fortuae du mari passera à son héritier le plus proche, peutpêtre à un collatéral
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éloigné, et échappera ainsi à la femme. On conçoit que, dans ces conditions, la femme puisse avoir la pensée de se déclarer faussement enceinte lors du décès de son mari et de simuler plus tard un accouchement, dans le but de faire passer sur la tète de Tenfant, qu'elle dirait être le sien, la fortune du mari prédécédé, et d*en garder pendant dix-huit ans la jouissance (art. 384). Le curateur au ventre est là pour conjurer cette 5;econde fraude.
c. Substitution de part. La substitution de part consiste dans la substitution d*un enfant à un autre. Nouvelle fraude que le curateur au ventre devra chercher à prévenir. Mais quel intérêt la mère peut-elle avoir à la commettre? Supposez qu'une veuve mette au monde un enfant mort, ou vivant mais non viable ; elle pourrait songer à lui substituer un enfant vivant et viable, afln de conserver pendant dixhuit ans la jouissance de la fortune de son mari.
La mission du curateur au ventre est délicate. Il doit la remplir avec tous les ménagements que la situation comporte.
Le curateur au ventre n'est pas tuteur. Ses biens ne sont donc pas grevés de l'hypothèque légale de l'art. 2121.
1004. On lit dans Tari. 393 al. 2 : ti A la naissance de l'enfant, la » mère en deviendra ttitrice, et le curateur en sera de plein droit le » subrogé tuteur » .
Concluons de là :
1» Que la mère ne peut pas concourir à la nomination du curateur au ventre ; en aucun cas, en effet, le tuteur ne doit voter pour la nomination du subrogé tuteur (art. 423).
20 Que le curateur au ventre doit être choisi parmi les parents paternels du mineur ; car le subrogé tuteur doit être pris parmi les parents de la ligne à laquelle n'appartient pas le tuteur (art. 423).
* La loi ne distinguant pas, on doit en conclure qu'il y aurait lieu à la nomination d'un curateur au ventre alors même qu'il existerait d'autres enfants du mariage, déjà nés lors du décès du mari. Cette circonstance, il est vrai, diminuera beaucoup l'intérêt que pourrait avoir la veuve à commettre l'une des fraudes que nous venons de signaler ; mais elle ne le fera pas disparaître complètement ; la fraude sera donc encore possible, quoique moins probable, et par suite la nomination du curateur au ventre ne sera pas inutile. Ainsi on conçoit que la mère songe à la supposition de part pour prolonger son droit d'usufruit sur la portion des biens du mari attribuée à l'enfant supposé, ou à la suppression de part pour diminuer l'importance de la réduction dont elle est menacée comme légataire universelle de son mari. — La nomination du curateur au ventre nous paraîtrait nécessaire, contrairement à l'avis de beaucoup d'auteurs, même dans le cas où les enfants déjà nés seraient mineurs. On dit, il est vrai, que ces enfants ont un subrogé tuteur qui veillera à leurs intérêts, ce qui rend inutile la nomination d'un curateur au ventre. Mais il y a aussi les intérêts de l'enfant à naître, dont il faut se préoccuper, et d'ailleurs les termes de l'art. 393 al. 1 sont absolus.
1005. Troisième différe.nce. Le père est tenu d'accepter la tutelle que la loi lui défère, sauf bien entendu le droit qui lui appartient de faire valoir, comme tout autre tuteur, les causes d'excuse qui peuvent exister à son profit. La mère, au contraire, a le droit de refuser cette tutelle. L'art. 394 dit h ce sujet : (( La mère n'est point tenus d'accepter » la tutelle ; néanmoinSy et en cas qu'elle la refuse, elle devra en remplir » les devoirs jusqu'à ce qu'elle ait fait nommer un tuteur )>.
Cette différence s'explique. Les femmes étant généralement sans expérience des affaires, la tutelle sera souvent pour la mère une charge au-dessus de ses forces ; de là la faculté que la loi lui accorde de refuser les fonctions de tutrice, si elle se sent inhabile à les remplir. Il y a peu d'hommes, au contraire, qui soient complètement étrangers au maniement des affaires : le législateur suppose que le père en saura toujours assez pour gérer la tutelle de son enfant ; voilà pourquoi il ne lui permet pas de la refuser.
Remarquez que c'est pour la mère un droit absolu de refuser la tutelle. Elle n'est même pas obligée d'indiquer les motifs qui la déterminent, et le conseil de famille n'a pas à statuer sur son refus, comme il aurait à le faire s'il s'agissait d'une excuse.
Le droit pour la mère de refuser la tuteUe semble impliquer celui de se démettre de la tutelle qu'elle aurait commencé à gérer. Eadem est ratio.
* La mère qui refuse la tutelle, doit provisoirement remplir les fonctions dt tutrice jusqu'à ce qu'elle ait fait nommer un tuteur par le conseil de famille. Cette gestion intérimaire n'est pas une tutelle; car la mère remplit les fonctions de tutrice sans en avoir le titre, puisqu'elle Ta répudié. Par suite ses biens ne seraient pas, à raison de ladite gestion, grevés de l'hypothèque légale de l'art. 2121.
1006. Quatrième différence. Le nouveau mariage, contracté parle père investi de la tutelle légitime de ses enfants, est sans influence sur cette tutelle. Au contraire, le deuxième mariage de la mère tutrice peut avoir pour conséquence de lui faire perdre la tutelle. On lit à ce sujet dans les art. 395 et 396 : « Si la mère tutrice veut se remarier, elle » devra, avant Cacte de mariage, cênvoquer le conseil de famille, qui » décidera si la tutelle doit lui être conservée, — A défaut de cette convoya cation, elle peindra la tutelle de plein droit ; et son nouveau mari sera » solidairement responsable de toutes les suites de la tutelle qu'elle aura )) indûment conservée » (art. 395). « Lorsque le conseil de famille, dûment » convoqué, conservera la tutelle à la mère, il lui donnera nécessaire- » m^nt pour cotuteur le second mari, qui deviendra solidairement respon- » sahle, avec sa femme, de la gestion postérieure au mariage » (art. 396).
La mère tutrice qui se remarie passe sous l'autorité d'un nouveau mattre; si elle conserve la tutelle de ses enfants, en fait c'est son nouveau mari qui la gérera. Il convenait donc de s'assurer que le nouveau mari est digne de cette gestion ; c'est ce qu'examinera le conseil de famille, qui doit être convoqué à cet effet par les soins de la mère avant l'acte de mariage. A défaut de cette convocation, la mère perd la tutelle de plein droit. — Au contraire le père tuteur qui se remarie conserve son indépendance : c'est bien lui qui gérera, comme auparavant, la tutelle de ses enfants du premier lit, et non sa nouvelle épouse ; le deuxième mariage du père ne devait donc exercer aucune influence sur la tutelle dont il est investi.
Telle est la raison d*être de la diflférence que la loi établit ici entre la tutelle du père et celle de la mère. Celte différence n'existait pas dans le projet; elle y a été introduite après coup.
Gela posé, examinons successivement les deux hypothèses prévues par nos articles.
1007. Première hypothèse. La mère a convoque le conseil de famille avant Vacte de mariage. Le conseil de famille peut retirer la tutelle à la mère ou la lui conserver.
S'il retire la tutelle à la mère, ce qu'il ne doit faire que pour des motifs très graves, il nommera un tuteur pour la remplacer.
Si le conseil de famille conserve la tutelle à la mère, il doit nécessairement lui donner le second mari pour cotuteur. Cointeur signifie tuteur avec : le deuxième mari sera donc nommé tuteur avec sa femme. Présumant que celui-ci gérera en fait la tutelle qui est conservée à la mère, la loi veut qu'il ait en droit le titre de tuteur.
Dans la pensée du législateur, la tutelle de la mère remariée ne' va pas sans la cotutelle de son nouveau mari. Aussi faut-il décider que si le conseil de famille, tout en conservant la tutelle à la mère, avait omis de statuer sur la cotutelle, cette omission ne tirerait pas à conséquence et n'empêcherait pas le nouveau mari d'avoir le titre de cotuteur. Gela posé, il eût été beaucoup plus simple de disposer que le nouveau mari est de droit cotuteur, conformément à l'ancien adage Qui épouse la veuve épouse la tutelle,
1008. Le conseil de famille a conservé la tutelle à la mère et nommé le nouveau mari cotuteur. Par qui la tutelle sera-t-elle gérée ? Par la mère et par son deuxième mari conjointement ; car ils sont tous les deux tuteurs, et il n'y a pas de motif pour accorder la prééminence à l'un sur l'autre. Le concours des deux époux sera donc nécessaire pour tous les actes de la tutelle, non seulement pour les actes de disposition, mais aussi pour ceux de simple administration.
De plus le nouveau mari est responsable des suites de la gestion postérieure au mariage, c'est-à-dire de la gestion à laquelle il a coopéré ; il en est responsable solidairement avec sa femme, c'est-à-dire que, de même que celle-ci, il peut être poursuivi pour le tout.
Il y a un lien si étroit entre la tutelle de la mère remariée et la cotutelle de son nouveau mari que toute cause qui met fin à Tune met fin en principe à l'autre.
Ainsi la tutelle de la mère cesse, par sa mort par exemple ; la cotutelle du mari cessera du même coup. Le mari n'est pas tuteur ; il est seulement cotuteur, ce qui indique qu'il ne peut être tuteur qu'autant que sa femme est tutrice. Ou bien, le mari est destitué de la cotutelle ; la mère perdra la tutelle : si elle la conservait, on s'exposerait à voir le mari gérer en fait une tutelle qu'il a été déclaré indigne de conserver en droit. Il en serait autrement, si la cotutelle du mari prenait fin par sa mort ou par son interdiction. Quand le mari est là, pouvant gérer la tutelle, la lo} veut qu'il assume en droit la responsabilité d'une gestion qu'il exercera en fait, et par suite si le mari cesse d'être tuteur en droit, il faut nécessairement lui retirer en fait l'exercice de la tutelle : le seul moyen pour y parvenir est d'enlever la tutelle à la mère. U n'en est plus de même, évidemment, quand le mari est devenu incapa
ble en fait comme en droit de gérer la tutelle : ce qui arrive quand il est mort ou interdit. Dans ce cas la mère conserve donc la tutelle.
1009. Deuxième hypothèse. La mère n'a pas convoqué le conseil de famille avant l'acte de mariage. Elle perd par ce seul fait la tutelle de plein droit, ipso jure. C'est une peine, et une peine sévère, que la loi prononce contre elle pour n'avoir pas obéi à ses prescriptions.
Maintenant il arrivera souvent que la femme conservera en fait la tutelle qu'elle a perdue en droit. Et comme le mari gère presque toujours les affaires de sa femme, il en résulte que celle-ci sera tutrice de fait et son mari coluteur de fait. Quelles seront les conséquences de celte tutelle et de cette cotutelle de fait ? La loi dit que le nouveau mari sera solidairement responsable avec sa femme « de toutes les suites de la tutelle qu'elle aura indûment conservée ». De toutes les suites, partant de toutes les conséquences de la tutelle, sans exception. Le nouveau mari est donc responsable de la gestion antérieure au mariage comme de la gestion postérieure.
Par où l'on voit qu'il y a une différence, au point de vue de la responsabilité, entre le mari cotuteur de droit et le mari cotuteur de fait. Tandis que le premier n'est tenu que de la gestion postérieure au mariage, le second est tenu tant de la gestion antérieure que de celle postérieure au mariage. Cela saute aux yeux, quand on compare le texte de l'art. 395 avec celui de Tart. 396. Ce dernier article, statuant sur la responsabilité du mari cotuteur de droit, le déclare responsable « de la ges- » tion postérieure au mariage » ; tandis que le premier, statuant sur la responsabilité du mari cotuteur de fait, le déclare responsable » de toutes les suites de la » tutelle... indûment conservée »: — de toutes les suites, par conséquent des suites de la gestion antérieure, aussi bien que des suites de la gestion postérieure au mariage. Cette différence s'explique d'ailleurs aisément. La loi devait se montrer moins rigoureuse pour le mari cotuteur de droit, qui gère en vertu d'un titre régulier, que pour le mari cotuteur de fait, qui a un titre irrégulier, ou qui, pour mieux dire, n'a pas de titre. Enfin cette solution était déjà admise dans notre ancien droit, ainsi que l'atteste Domat. — Malgré ces raisons, qui ont entraîné la jurisprudence et la majorité des auteurs, une minorité, respectable par la qualité plus encore que par le nombre de ses adhérents, soutient que le mari, cotuteur de fait, n'est tenu que de la gestion postérieure au mariage, de même que le mari cotuteur de droit. Mais l'argument, qu'on tire en faveur de cette solution des travaux préparatoires, est loin d'être concluant, et celui qu'on emprunte au texte de la loi l'est moins encore. L'art. 395, dit-on, ne déclare pas le mari, cotuteur de fait, responsable de toutes les suites de la tutelle indistinctement, mais seulement des suites de la tutelle indûment conservée ; or la tutelle indûment conservée, c'est seulement la tutelle postérieure au mariage ; donc le mari n'est responsable que des suites de cette gestion. On peut répondre : La tutelle que la femme a conservée indûment, c'est celle qu'elle avait avant le mariage ; or le législateur déclare le nouveau mari responsable de toutes les suites de cette tutelle sans distinction : donc il est responsable de la gestion antérieure au mariage comme de la gestion postérieure.
1010. Lorsque la mère a perdu la tutelle pour n'avoir pas satisfait à la prescription de l'art. 395, le conseil de famille, convoqué à la requête de qui de droit, doit nommer un autre tuteur pour la remplacer. Il a été jugé à tort qu'il y avait lieu en pareil cas à la tutelle des ascendants; une simple lecture des art. 402 et 405 suffit à démontrer qu'il n'y a lieu à cette tutelle qu'après le décès des père et mèrt.
* L% conseil de famille pourrait-il nommer tutrice la mère elle-même qui a perdu la tutelle? Pourquoi pas? On lit, il est vrai, dan» l'art 445, que '< Tout individu qui » aura été exclu ou destitué d'une tutelle, ne pourra être membre d'un conseil de » famille » : ce qui entraîne a fortiori l'incapacité d'être tuteur [arg. art. 442). Mais d*abord, il n'y a pas ici exclusion ni destitution de la mère, dans le sens propre de ces expressions; la loi dit seulement que la mère » perd la tutelle » (art. 395). Y eût-il exclusion ou destitution, l'art. 445 n'en serait pas plus applicable ; car il n'est écrit qu'en vue des causes d'exclusion ou de destitution réglées par les articles précédents. La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens. Mais si l'on admet cette solution, il parait conforme au vœu de la loi de décider que le conseil de famille, en nommant tutrice la mère déchue de la tutelle, devra lui donner pour cotuteur le nouveau mari ; car, dans la pensée du législateur, la cotu telle du mari parait inséparable de la tutelle de la femme.
SECTION II
DB LA TUTELLE DÉFÉRéB PAR LE PÈRE OU LA MARS
1011. « Le droit individuel de choisir un tuteur parent, ou même ëtran- » ger, n'appartient qxCau dernier mourant des père et mère » (art. 397).
= Le droit individuel. En principe, la nomination du tuteur, quand il n'est pas désigné de plein droit par la loi, n'appartient qu'à une assemblée connue sous le nom de conseil de famille. Par exception k cette règle la loi accorde, sous certaines conditions, au père ou à la mère le droit individuel de choisir un tuteur à ses enfants.
=Au dernier mourant des père et mère. La loi ne dit pas: au «ztmvan^ Elle a voulu indiquer par cette expression, singulière en apparence et qu elle n'emploie nulle part ailleurs, que le survivant des père et mère ne peut choisir un tuteur à ses enfants que pour après son décès. La loi suppose que le survivant est tuteur de ses enfants, et elle lui permet de désigner pour après sa mort son successeur quant à la tutelle. La disposition, par laquelle le survivant des père et mère défère la tutelle, a donc de l'analogie avec une disposition testamentaire (toutes les dispositions testamentaires sont faites pour après le décès), et voilà pourquoi la doctrine donne à la tutelle qui nous occupe le nom de tutelle testamentaire.
De ce principe que la tutelle dont il s'agit ne peut être déférée que par le dernier mourant des père et mère découlent deux conséquences :
1» Le droit de nommer un tuteur testamentaire n'appartiendrait en aucun cas aa premier mourant des père et mère ;
2*> Le survivant des père et mère, qui, pour une cause quelconque (refus, excuse, incapacité, exclusion ou destitution), ne gère pas la tutelle, ne peut pas nommer le tuteur qui le remplacera, sa vie durant, il. ne pourrait même pas nommer un tuteur pour après son décès ; car d'une part il destituerait ainsi le tuteur qui est en exercice & celte époque, ce que la loi ne lui donne pas le droit de faire, et d'autre part il ne peut pas déléguer un pouvoir qui ne lui appartient pas.
1012. En quelle forme se fait la nomination du tuteur testamentaire? « Ce droit, d\\ l'art. 398, ne peut être exercé que dans les for-
» mes prescrites par VarticU 392, et sous les exceptions et modifications » ci-après ». Ces modifications sont indiquées par les art. 399 et 400.
1013. Aux termes de Tari. 399 : « La mère remariée, et non mainte- » ntie dans la tutelle des enfants de son premier mariage, ne peut leur » choisir un tuteur ». Outre que la mère, n*étant pas tutrice lors de son décès, ne peut pas déléguer un pouvoir qu'elle n*a pas, il y a ici un motif de suspicion légitime contre elle, parce que le conseil de famille Ta écartée de la tutelle.
C'est seulement à ses enfants du premier lit que la mère ne peut, d'après notre article, choisir un tuteur. Elle pourrait donc en choisir un à ses enfants du second lit, dont elle gérerait la tutelle après le décès de son deuxième mari.
1014. « Loi'sque la mère remariée, et maintenue dans la tutelle, aura
» fait choix d'un tuteur aux enfants de son premier mariage, ce choix ne
» sera valable qu'autant qu'il sera confirmé par le conseil de famille ».
Ainsi s'exprime l'art. 400.
La nomination d'un tuteur, faite par la mère remariée et maintenue dans la tutelle, est valable, alors môme que son choix ne serait pas confirmé par le conseil de famille. Elle est valable, en ce sens qu'elle exclut dans tous les cas la tutelle légitime des ascendants (arg. art. 402). Le conseil de famille, qui ne confirme pas le choix de la mère, devra donc nommer un autre tuteur ; s'il y a un ascendant, il ne sera pas tuteur de droit. Au contraire la nomination, faite par la mère remariée et non maintenue dans la tutelle, est nulle (arg. art. 399), et par suite elle ne fait pas obstacle à la tutelle légitime des ascendants. Telle est, selon nous, la signification des art. 399 et 400.
lOftf. Enfin, aux termes de l'art. 401 : « Le tuteur élu par le père ou » la mère, n'est pas tenu d'accepter la tutelle, s'il n'est d'ailleurs dans la » classe des personnes qu'à défaut de cette élection spéciale le conseil de » famille eût pu en charger ». On ne voit guère l'utilité de ce texte, qui ne fait qu'appliquer le droit commun au tuteur testamentaire.
SECTION III
DE LA TUTELLE DBS ASOBNDÀNTS
1016. La tutelle des ascendants est une tutelle légitime; elle est en effet déférée de plein droit par la loi.
Quatre conditions sont requises pour qu'il y ail lieu à cette tutelle.
1® Que le père et la mère du mineur soient l'un et l'autre décédés. Arg. art. 402. Cpr. art. 394 et 405.
2** Qu'il n'ait pas été choisi au mineur un tuteur par le deimier mourant de ses père et mère (art. 402 !'• partie). Et remarquez que le seul fait d'une nomination de tuteur valablement faite par le dernier mourant, suffit pour écarter la tutelle légitime des ascendants, alors même
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que le tuteur testamentaire, pour une cause quelconque, ne gérerait pas la tutelle, par exemple parce qu*il s'en» serait fait excuser. Les ascendants deviennent suspects aux yeux du législateur, par cela seul que le dernier mourant les a écartés de la tutelle.
3* Qu'il n'y ait pas de tuteur datif en exercice au moment du décès du deimier mourant des père et mère. Ainsi le père survivant se fait excuser de la tutelle, et il est nommé un autre tuteur à sa place par le conseil de famille (art. 405) ; puis le père meurt. Il n'y aura pas lieu à la tutelle des ascendants, parce que le mineur se trouve déjà pourvu d'un autre tuteur. Comprendrait-on que la loi ordonnât la nomination d'un tuteur datif à la place du père ou de la mère, qui ne peut ou ne veut gérer la tutelle, pour le faire remplacer plus tard par les ascendants ? Il eût été bien plus simple d'appeler de suite ces derniers.
4o Enfin il n'y a pas lieu à la tutelle qui nous occupe, si l'ascendant, auquel la tutelle est déférée en première ligne, ne petit ou ne veut la gérer. Ainsi l'aïeul paternel appelé à la tutelle s'en fait excuser. Il y aura lieu de nommer un tuteur datif pour le remplacer ; la tutelle ne passera pas de droit à un autre ascaidant. Arg. art. 405.
1017. A quels ascendants la tutelle est déférée. — Ce point est réglé par les art. 402, 403 et 404, ainsi conçus :
Art. 402. Lorsqu'il n'a pas été choisi au mineur un tuteur par le dernier mourant de ses père et mère, la tutelle appartient de droit à son aïeul pateimel ; à défaut de celui-ci, à son aïeul maternel, et ainsi en remontant, de manière que l'ascendant paternel soit toujours préféré à l'ascendant maternel du même degré. "
Art. 403. Si, à défaut de l'aïeul pateimel et de l'aïeul maternel du mineur, la concurrence se trouvait établie entre deux ascendants du degré supérieur qui appartinssent tous deux à la ligne paternelle du mineur, la tutelle passera de droit à celui des deux qui se trouvei'a être l'aïeul paternel du père du mineur.
Art. 404. Si la même concurrence a lieu entre deux bisaïeuls de la ligne mateimelle, la nomination sera faite par le cotiseil de famille, qui ne pourra néanmoins qu^e choisir l'un de ces deux ascendants.
Oa voit qu'entre deux ascendants inégaux en degré, la loi préfère le plus proche. Ainsi l'aïeul maternel sera tuteur par préférence au bisaïeul paternel.
Si le concours s'établit entre deux ascendants du môme degré, il faut établir une distinction :
a. Sont-ce deux aïeuls ? La tutelle appartiendra à l'aïeul paternel.
6. Si ce sont deux bisaïeuls, alors il faut sous-distinguer. -^ Appartiennent-ils tous les deux à la ligne paternelle? La tutelle passera de droit à celui des deux qui se trouvera être l'aïeul paternel du père du mineur, c'est-à-dire à celui dont le mineur porte le nom. Il fallait bien choisir. La loi a considéré sans doute que la communauté de nom fortifie le lien qui existe entre le mineur et son bisaïeul : elle espère que ce bisaïeul aura plus de sollicitude pour l'enfant auquel il a transmis son nom
en même temps qu6 soa sang. — Si les deux bisaïeuls appartiennent Tun et Tautre à la ligne maternelle, alors le mineur ne porte le nom d'aucun d'eux, et la loi laisse au conseil de famille le soin de décider lequel des deux sera tuteur.
Observation. — Les ascendantes autres que la mère ne sont jamais tutrices de plein droit en vertu des dispositions de la loi. Elles devaient l'être d'après le projet; mais il fut modifié sur ce point. Berlier va nous en dire la raison. « Il eût été dangereux d'admettre de plein droit comme tutrices des personnes, en qui la faiblesse du sexe est jointe à la faiblesse de l'âge. C'est au conseil de famille ou au dernier mourant des père et mère à nommer l'ascendante qui est en état de porter le lourd fardeau de la tutelle ». On voit que, si les ascendantes ne sont jamais tutrices de plein droit, elles peuvent être nommées tutrices. C'est en effet ce qui résulte ds rart. 442-30.
SECTION IV
DE LA TUTELLE DÉFâBÉE PAR LE CONSEIL DE FAMILLE
1018. Dans le langage de la doctrine, on désigne souvent la tutelle déférée par le conseil de famille sous le nom de tutelle dative,
I. Dans quel cas il y a lieu à la tutelle dative
1010. « Lorsqu'un enfant mineur et non émancipé restera sans père ni » mère, ni tuteur élu par ses père ou mère, ni ascendants mâles, comme » aussi lorsque le tuteur de lune des qualités ci-dessus exprimées se trouai vera ou dans le cas des exclusions dont il sera parlé ci-après, ou vala- » blement excusé, il sera potirvu, par un conseil de famille, à la nomi- » nation d\in tuteur » (art. 405).
11 y a donc lieu à la délation de la tutelle par le conseil de famille dans les cas suivants :
1' Lorsque le survivant des père et mère est décédé sans avoir élu un tuteur, et qu'il n'existe pas d'ascendants mâles du mineur.
2° Lorsque le survivant des père et mère, le tuteur testamentaire, ou l'ascendant appelé en première ligne à la tutelle légale, se trouve incapable, exclu ou excusé (art. 405), ou bien encore lorsque la mère survivante refuse la tutelle (art. 394) : plus simplement, lorsque le tuteur légitime ou testamentaire ne peut ou ne veut, pour une cause quelconque, gérer la tutelle qui lui est déférée.
3** Lorsque les fonctions tutélaires cessent dans la personne du survivant des père et mère par toute autre cause que son décès ; comme aussi lorsque le tuteur testamentaire, l'ascendant le plus proche ou le tuteur datif antérieurement désigné vient, après avoir géré la tutelle, à la perdre pour quelque motif que ce soit (arg. art. 405) : plus simplement, lorsque le tuteur légitime, testamentaire ou datif cesse, par une cause quelconque, d'être tuteur avant que la tutelle ait pris fin quant au mineur (art. 405).
En résumé, il y a lieu à la tutelle déférée par le conseil de famille,
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lorsqifil n'existe pas de tuletir légitime ni testamentaire, ou lorsque celui qui existe ne peut, pour une cause quelconque, commencer ou continuer la gestion de la tutelle.
II. Du conseil de famille et de ses attributions
1020* Nous devons Tinstitution du conseil de famille k notre ancien droit coutumier. Le conseil de famille est une assemblée composée de parents ou d'alliés du mineur, ou, à défaut, d'amis de son père ou de sa mère, et du juge de paix^ qui en a la présidence.
Les attributions du conseil de famille sont assez nombreuses. Voici les principales :
1^ Le conseil de famille nomme le tuteur dans les cas exprimés par la loi.
2** Il nomme dans tous les cas le subrogé tuteur (art. 420). . 3"* Il prononce, quand il y a lieu, l'exclusion ou la destitution du tuteur ou du subrogé tuteur (art. 446 et 447).
4^ Le conseil de famille forme, pendant tout le cours de la tutelle, une sorte de tribunal privé ou domestique, auquel doivent être soumises les affaires les plus importantes concernant la personne ou les biens du mineur. Ainsi le conseil de famille est appelé à régler le budget de la tutelle (art. 454) ; son autorisation est nécessaire pour vendre les immeubles du mineur ou les hypothéquer, pour emprunter au nom du mineur (art. 457), pour transiger (art. 467).
Mais le conseil de famille n'a pas le droit de faire exécuter ses décisions. C'est au tuteur qu'appartient le pouvoir exécutif de la tutelle.
Le conseil de famille n'est pas un corps permanent, constitué une fois pour toutes lors de l'ouverture de la tutelle et pour toute sa durée. 11 y a lieu de le former à nouveau, d'après les règles qui seront ci-après exposées, toutes les fois qu'il est nécessaire de le convoquer. Il peut donc arriver qu'à de courts intervalles la composition du conseil de famille d'un mineur se trouve profondément modifiée, par exemple parce que de proches parents, qui habitaient la commune où doit être formé le conseil, vont se fixer au loin, ou parce que de proches parents qui habitaient au loin viennent se fixer dans cette commune.
1021. Où doit être formé le conseil de famille. — Le conseil de famille doit être formé au lieu de l'ouverture de la tutelle. Argument de ces mots de l'art. 407 : « dans la commime où la tutelle sera ouverte ». Reste à savoir où s'ouvre la tutelle. Il faut répondre : au lieu où le mineur était domicilié lors de l'ouverture de la tutelle, c'està-dire dans la commune où son père avait alors son domicile (arg. art. 108.) C'est là qu'est situé, comme on le dit dans la doctrine, le domicile de la tutelle.
XO.29* Ce domicile doit ètrt considéré comme immuable pendant tout le court de la tutelle. Le domicile du mioeur pourra bien changer, car il est lié à celui de son tuteur, dont il suit les vicissitudes (art. 108) ; mais le domicile de la tutelle ne changera pas pour cela : il demeurera invariablement fixé au lieu où la tutelle s'est ouverte, et c'est là qu'il y aura lieu de réunir le conseil de famille toutes les fois qu'il sera nécessaire de le convoquer pendant le cours de la tutelle. Ainsi le veut l'art. 407, qui dit, dans les termes les plus'généraux, que le conseil de famille sera formé » dans la commune où la tutelle sera ouverte ». L'art. 406, il est vrai, parait s'attacher au domicile du mineur ; mais entendez par là le domicile qu'il avait lort de l'ouverture de la tutelle; c'est d'ailleurs le seul moyen de mettre d'accord les art. 406 et 407. Ainsi l'exige surtout l'intérêt du mineur; car, si le domicile de la tutelle se déplaçait avec le domicile du mineur, il arriverait souvent que le conseil de famille devrait être formé dans une commune éloignée où le tuteur aurait transporté son domicile, et où on ne trouverait ni parents ou alliés du mineur ni amis de ses père et mère. Il pourrait même arriver que le tuteur déplaçât son domicile, pour se soustraire à l'autorité et au contrôle d'un conseil de famille qui le gêne parce quMl se montre gardien vigilant des intérêts du mineur. Ces inconvénients ne peuvent être évités qu'en admettant l'immutabilité du domicile de la tutelle. — La jurisprudence est en ce sens. Elle parait toutefois incliner à considérer la formation du conseil de famille comme pouvant régulièrement avoir lieu dans la commune où le tuteur est domicilié, toutes les fois qu'aucune fraude n'est alléguée, et que d'ailleurs les intérêts du mineur n'ont pas été lésés. Dans la doctrine il y a un grand nombre d'opinions divergentes.
1023. De la composition du conseil de famille. — Il y a normalement sept membres dans un conseil de famille, savoir : six parents ou alliés du mineur, plus le juge de paix président de rassemblée. Sept membres : nombre impair, ce qui rend le partage plus difficile, mais non impossible cependant, ainsi qu'on le verra plus loin. Le juge de paix doit prendre part aux délibérations du conseil et voter; la loi lui reconnaît même une autorité plus grande qu'aux autres membres, puisqu'elle lui donne voix prépondérante en cas de partage (art. 416).
C'est le juge de paix qui est chargé de la formation du conseil de famille, c'est-à-dire de la désignation des personnes qui doivent le composer. Les art. 407 et suivants déterminent les règles à observer pour procéder à cette opération.
Aux termes de l'art. 407 : « Le conseil de famille sera composé, non » compris le juge de paix, de six parents ou alliés, pris tant dans la com- » mune oii la tutelle sera ouverte que dans la distance de deu^ myria- » mètres, moitié du côté patomel, moitié du côté mateimel, et en suivant » V ordre de proximité dans chaque ligne, —Le parent sera préféré à » Vallié du même degré; et parmi les parents de même degré, le plus » âgé à celui qui le sera le moins ».
= Moitié du côté paternel, moitié du côté maternel. Les deux lignes de parenté du mineur auront ainsi une représentation égale dans le conseil de famille.
= Pris tant dans la commune oit la tutelle sera ouverte que dans la distance de deux myriamètres. En prenant les parents qui se trouvent à une plus grande distance, on les aurait obligés à des voyages coûteux, dont les frais seraient retombés en définitive à la charge du mineur dans l'intérêt duquel ils sont faits.
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Ce motif prouve que, pour déterminer quels sont les parents ou alliés situés dans le rayon légal, il faut avoir égard à leur résidence plutôt qu'à leur domicile. N'est-ce pas d ailleurs ce qui résulte des termes de l'art. 407 qui parle de parents ou d'alliés « pris.., dans la commune... », et de l'art. 409 qui suppose le cas où les parents ou alliés de l'une ou l'autre ligne se trouveraient en nombre insuffisant » sur les lieux ». Il est vrai que ce même article, dans sa deuxième partie, semble avoir égard au domicile (argument des mots « domiciliés à de plus grandes distances »] ; même langage dans l'art. 410 où on lit : «... à quelque distance qu'ils soient domiciliés.., ». Mais rien ne prouve que le législateur ait pris ici le mot domicile dans son sens technique : il est plus vraisemblable qu'il l'a employé comme synonyme de résidence, ainsi qu'il l'a fait ailleurs.
1024. Dans quelques cas particuliers indiqués par Tari. 408, le conseil de famille peut comprendre plus de six parents ou alliés : <( Les » frères geimains du mineur et les maris des sœurs germaines sont seuls » exceptés de la limitation de nombre posée enVarticle précédent. — S'ils » sont six, au au-delà, ils seront tons membres du conseil de famille, » quHL^ composeront seuls, avec les veuves d'ascendants et les ascendants » valablement excusés, s'il y en a. — S'ils sont en nombre inférieur, les » autres parents ne seront appelés que pour compléter le conseil ».
Les frères geimains du mineur sont ceux qui ont le même père et la même mère que lui, par opposition aux frères consanguins qui ont le même père et une mère différente, et aux frères utérins qui ont la même mère et un père difiFérent {supra n. 409).
En vertu du privilège du double lien qui les unit au mineur, la loi a voulu que ses frères germains (et aussi les maris de ses sœurs germaines, ou beaux-frères germains) fussent tous appelés, s'ils sont majeurs bien entendu, à faire partie du conseil de famille, alors même qu'ils seraient au nombre de plus de six, contrairement à la règle formulée par l'art. 407.
Une exception analogue a été admise en ce qui concerne les ascendants, et les ascendantes veuves, qui doivent être appelés au conseil de famille avec les frères et beaux-frères germains, quel que soit d'ailleurs le nombre de ceux-ci, et quel qu« soit le cliiffre auquel leur présence doive porter le nombre des membres du conseil de famille.
Au surplus, il y a deux inexactitudes à relever dans l'art. 408.
D'abord la loi a tort de ne parler que des ascendants valablement excusés ; il est clair qu'il y aurait lieu d'admettre aussi au conseil de famille les ascendants, qui n'ont pas eu à se faire excuser de la tutelle parce qu'ils n'y étaient pas appelés : ce qui peut arriver dans le cas où la tutelle est gérée par le survivant des père et mère ou par le tuteur du choix du dernier mourant. Peut-être la loi n'a-t-elle parlé que des ascendants valablement excusés, par opposition aux ascendants exclus ou destitués de la tutelle, qui ne peuvent faire partie du conseil de famille (art. 445).
D'autre part, les termes employés par la loi trahissent certainement sa pensée, quand elle appelle à faire partie du conseil de famille « les veuves d'ascendants », expressions qui comprendraient, s'il fallait les prendre à la lettre, la deuxième femme d'un ascendant décédé, qui n'est pas parente du mineur, mais seulement alliée
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de celui-ci. Il aurait fallu dire : les ascendantes veuves. L'historique de la coufectiou de la loi ne laisse aucun doute sur ce point.
1025. Aux termes de Fart. 409 : « Lorsque les parents ou alliés de » l'une ou de l'autre ligne se trouveront en nombre insuffisant sur les » lieux, ou dans la distance désignée par V article 407, le juge de paix » appellera, soit des parents ou alliés domiciliés à de plus grandes disy* tances, soit, dans la commune même, des citoyens connus pour avoir r* eu des relations habituelles d^ amitié avec le père ou la mère du mineur ».
■■ De l'une ou de Vautre Ugne. Le juge de paix ne pourrait pas compléter le contingent d'une ligne avec des parents ou des alliés empruntés à l'autre ligne, car l'équilibre voulu par la loi se trouverait rompu. Ainsi,'dans la sone fixée par l'art. 407, il n'y a que deux parents ou alliés paternels du mineur, mais on y trouve un grand nombre de parents maternels. Pour compléter le contingent de la ligne paternelle, le juge de patx ne pourra pas appeler un parent maternel ; il devra prendre soit un parent paternel, en dehors de la zone légale, soit, dans la commune même, un ami du père ou de la mère du mineur.
D'ailleurs, quand un parent appartient aux deux lignes (parent germain], le juge de paix peut indifféremment le compter dans l'une ou dans l'autre ; ainsi un conseil de famille pourrait être composé de trois frères germains et de trois parents maternels. La jurisprudence est en ce sens.
Enfin, aux termes de Tart. 410 : « Le juge de paix pouira, lors même
» qu'il y aurait sur les lieux un nombre suffisant de parents ou alliés,
7> permettre de citer, à quelque distance qu'ils soient domiciliés, des
» parents ou alliés plus proches en degrés ou de mêmes degrés que les
» parents ou alliés présents; de manière toutefois que cela s'opère en
» retranchant quelques-uns de ces derniers, et sans excéder le nombre
» réglé par les précédents articles ».
Le juge de paix usera de cette faculté, lorsqu'il le jugera utile pour les intérêts du mineur. Remarquez qu'il ne peut appeler les parents résidant en dehors de la zone légale qu'autant qu'ils ne sont pas d'un degré plus éloigné que les parents qui se trouvent dans cette zone.
1026. De la convocation da conseil de famille. — 11 faut nécessairemenl, pour convoquer le conseil de famille, une ordonnance
ou une autorisation du juge de paix.
Le juge de paix peut ordonner ou autoriser la convocation du conseil de famille soit d'ofdce, soit sur dénonciation, soit sur réquisition.
D'office, lorsqu'il prend lui-même l'initiative de la convocation. Il a ce droit dans les cas exprimés par la loi : notamment lorsqu'il s'agit de nommer, de remplacer ou de destituer soit le tuteur, soit le subrogé tuteur (arg. art. 406, 421 et 446).
En outre, on admet généralement que le juge de paix peut convoquer d'office le conseil de famille, toutes les fois qu'il le croit utile aux intérêts du mineur.
Sur dénonciation, lorsque le fait qui donne lieu à la convocation du conseil de famille CJ^t dénoncé, c'est-à-dire signalé au juge de paix, par quelqu'un qui n'a pas qualité pour requérir la convocation. Le juge de paix ordonne alors la convocation du conseil de famille, s'il le juge à propos.
Sur réquisition, lorsque la convocation est requise par quelqu'un à qui la loi donne ce droit. Le juge de paix n'est pas obligé de déférer à une dénonciation, mais 1 est obligé de déférer à une réquisition.
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Les trois modes de convocation dont il vient d'ôtre parlé sont signalés dans l'art. 406, qui indique en même temps les personnes auxquelles appartient le droit de requérir la convocation du conseil, au cas particulier où il s'agit de faire nommer un tuteur au mineur : » Ce conseil sera convoqué soit sur la réquisition et à la diligence » des parents du mineur, de ses créanciers ou d'autres parties intéressées, soit même y» d'office et à la poursuite du juge de paix du domicile du mineur. Toute personne » pourra dénoncer à ce juge de paix le fait qui donnera Ueu à la nomination d'un » tuteur ». Voyes aussi les art. 421, 424 et 446.
il est de jurisprudence que le ministère public ne peut pas requérir la convocation du conseil de famille ; il peut seulement, comme tout autre, dénoncer au juge de paix le fait qui donne lieu à cette convocation.
1027. Régulièrement, chaque membre du conseil de famille doit être convoque au moyen d*une citation notifiée par un huissier (arg. art. 411). Les citations peuvent être conçues soit au nom du juge de paix, soit au nom de celui qui requiert la convocation du conseil.
Toutefois, dans la pratique, afin d'éviter des frais, qui retombent en définitive à la charge du mineur, la convocation du conseil de famille se fait le plus souvent par simples lettres. Mais ce mode de convocation, n'étant pas légal, ne ferait pas encourir aux défaillants l'amende édictée par l'art. 413. Aussi le juge de paix, qui prévoit la négligence ou la mauvaise volonté de quelque membre du conseil de famille, agira-t-il prudemment en lui faisant donner une citation régulière.
Aux termes de l'art. 411 : « Le délai poiu' comparaître sera réglé par » le juge de paix à jour fixe, mais de maniérée qu*il y ait toujours, entre » la citation notifiée et le jour indiqué pour la réunion du conseil, un » intervalle de trois jours au moins, quand toutes les parties citées rési- » deront dans la commune, ou dans la distance de deux myriamètres, — » Toutes les fois que, parmi les parties citées, il s'en trouvera de domi- » ciliées au-delà de cette distance, le délai sera augmenté d'un jour par » trois myriamètres ». Le délai supplémentaire à raison de la distance n'est plus aujourd'hui que d'un jour par cinq myriamètres (C. pr. art. 1033 modifié par la loi du 3 mai 1862).
L'art. 412 ajoute : « Les parents, alliés ou amis, ainsi convoqués, » seront tenus de se rendre en personne, ou de se faire représenter par un » mandataire spécial. — Le fondé de pouvoir ne peut représente^' plus » d'une personne ».
= Par un mandataire spécial. Mais la loi n'exige pas un mandat authentique.
= Le fondé de pouvoir ne peut représenter plus d'une personne. Autrement il aurait pu arriver que le conseil tout entier se trouvât représenté par une seule et même personne.
Du principe que le mandataire ne peut représenter qu'une seule personne au conseil de famille, résulte cette conséquence qu'un membre du conseil de famille ne peut pas être le mandataire d'un autre membre. Autrement la même personne
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jouerait un double rôle dans le conseil, où elle figurerait pour son compte, d'une part, et pour le compte du mandant, d'autre part.
D'un autre côté, un membre du conseil de famille ne peut désigner comme mandataire qu'une personne ayant la capacité requise pour faire partie d'une pareille assemblée. Le mandat dont il s'agit ne pourrait donc pas être conflé à une femme ou à un mineur (arg. art. 442-lo et 3»). N'objectez pas qu'aux termes de l'art. 1990 les femmes et les mineurs peuvent être choisis pour mandataires. En effet cette règle n'a été écrite évidemment qu'en vue du mandat donné dans l'intérêt du mandant.
» Tout parent, allié ou ami, convoqué, et qui, sans excuse légitime, ne compa- » raltra point, encourra une amende qui ne pourra excéder cinquante francs, et M sera prononcée sans appel par le juge de paix » (art. 413). — La loi n'indique pas le minimum de l'amende ; il est donc laissé à la discrétion du juge de paix, qui toutefois ne peut pas descendre au-dessous d'un franc.
On sait que cette amende ne peut être prononcée que contre un membre régulièrement convoqué.
<t S'il y a excuse suffisante, et qu'il convienne, soit d'attendre le membre absent, M soit de le remplacer; en ce cas, comme en tout autre où l'intérêt du mineur semn blera l'exiger, le juge de paix pourra (ajourner l'assemblée ou la proroger » (art. 414).
Ajourner l'assemblée, c'est la renvoyer à une époque indéterminée. Une nouvelle convocation sera nécessaire pour indiquer l'époque de la réunion.
La proroger, c'est la renvoyer à une époque déterminée, à huitaine par exemple. Dans ce cas, une nouvelle convocation n'est pas nécessaire.
1028. Du lieu où se tiennent les séances du conseil de famille et de la manière dont il vote. — « Cette assemblée se tien- » dra de plein droit chez le juge de paix, à moins qu'il ne désigne lui » même un attire locaL La présence des trois quarts au moins de ses » membres convoqués sera nécessaire pour quelle délibère » (art. 415),
= Des trois quarts au moins de ses membres convoqués. Le juge de paix n'étant pas un membre convoqué, puisque c'esl lui qui convoque, ne doit pas être compris dans ce calcul. C'est précisément pour Yen exclure que le mot convoqués a été ajouté après coup dans le texte de la loi, sur les observations du tribunat.
Les résolutions du conseil de famille se prennent à la majorité absolue des suffrages exprimés par les membres présents à la délibération, c'est-à-dire à la majorité de la moitié des voix plus une. Tel est le droit commun pour les assemblées délibérantes. L'opinion qui considère une majorité relative comme suffisante, doit être rejetée. Ainsi, dans un conseil de famille composé de sept membres, trois votent dans un sens, et les quatre autres, chacun dans un sens différent. L'opinion qui compte trois voix n'a pas la majorité pour elle, puisqu'elle a quatre voix contre elle. La ntajorité relative n'est qu'une majorité fictive, et, pour qu'elle pût fixer la décision de l'assemblée, un texte de loi serait nécessaire ; or ce texte n'existe pas.
* Mais alor^ comment se tirera-t-on d'embarras, quand il te sera formé plus de deux opinions dans le sein du conseil de famille, et qu'aucune n'aura pour elle la majorité absolue? 11 7 a sur ce point lacune dans la loi; et si l'on est d'accord sur ce point qu'il faut néce^^sairement la combler, on est loin de s'entendre sur le moyen à employer pour parvenir à ce but. Voici les deux principaux qui ont été proposés.
* Le premier consiste à appliquer par analogie les règles écrites dans l'art, i 17 du code de procédure civile ainsi conçu : « S'il se forme plus de deux opinions, les
» juges plus faibles en nombre seront tenus de se réunir à Tune des deux opinions » qui auront été émii^es par le plus grand nombre; toutefois ils ne seront tenus de s'y » réunir qu'après que les voix auront été recueillies une seconde fois ». Mais il y a une objection grave contre cette solution : l'art. 117 contient une exception aux règles du droit commun ; or les exceptions ne s'étendent pas d'un cas à un autre. * Le deuxième moyen consiste dans la formation d'un nouveau conseil de famille dont le juge de paix éliminera les membres récalcitrants. Mais on ne peut se dissimuler que ce moyen conduira souvent à une composition illégale du conseil de famille, qui pourra bien ne plus [se trouver formé selon les prescriptions des art. 401 et s.
En cas de partage, c*est-à-dire quand il se forme dans le sein du conseil deux opinions ayant le même nombre de voix, c'est l'opinion qui a pour elle le suffrage du juge de paix qui l'emporte. En effet, aux termes de l'art. 416 : » Le conseil de famille sera présidé par le juge de » paix y qui y aura voix dëlibérative, et prépondérante en cas départage ». Ainsi, dans une assemble'e composée de sept frères germains du mineur appelés à voter pour la nomination d'un tuteur à ce mineur, quatre votent pour tel tuteur, les trois autres et le juge de paix pour tel autre tuteur; c'est cette dernière opinion qui l'emportera.
lU. Du protuteur.
1029. « Quand le mineur , domicilié en France , possédera des biens » dans les colonies, on réciproquement, V administration spéciale de ces » biens sera donnée à un protuteur. — En ce cas, le tuteur et le protu- » teur seront indépendants, et non responsables l'un envers Vautre pour » leur gestion respective ». Ainsi s'exprime l'art. 417.
I^e protuteur est donc un tuteur aux biens des colonies, quand le mineur auquel ces biens appartiennent est domicilié en France, et, réciproquement, aux biens de France, quand le mineur propriétaire de ces biens est domicilié dans les colonies. Dans Tun et l'autre cas, la nomination d'un protuteur est obligatoire. Le texte est impératif : « l'administration... sera donnée à un protuteur ». La volonté du législateur est d'autant moins douteuse que le mot sera a été substitué aux mots pourra être qui figuraient dans la rédaction primitive de l'article.
Le proluteur est un véritable tuteur. Concluons-en : !• qu'il y a
lieu de lui nommer un subrogé tuteur (arg. art. 420); 2^ que ses
biens sont grevés de l'hypothèque légale de Tart. 2121 ; 3"* qu'il est
soumis aux incapacités dont sont frappés les tuteurs, notamment à
celle qu'édicté Tart. 907.
La protutelle constituant une exception au principe de l'unité de Tadministration tutélaire, la disposition législative qui l'organise doit, comme toutes celles qui dérogent au droit commun, être interprétée restrictivement. Or, l'art. 417 exige, pour qu'il y ait lieu à la nomination d'un protuteur, que le mineur domicilié en France ait des biens situés dam Us colonies, ou réciproquement. Il ne suffirait donc j^as
que le mineur eût des biens d'outre-mer. Cette expression, qui figurait dans le projet, a été remplacée à dessein par les mots biens des colonies. Ainsi il n*y aurait pas lieu & la nomination d*un protuteur, si le mineur domicilié en France avait des biens en Corse ou réciproquement.
Il est même difficile d'admettre, quoique cela paraisse cependant bien rationnel qu'il puisse y avoir lieu à la nomination d'un protuteur, lorsque le mineur domicilié en France possède des biens situés en pays étranger, par exemple en Angleterre ou en Russie. La loi dit : dans les colonies.
Le proluteur n'est pas un substitut d\x tuteur. Sa gestion est indépendante de celle du tuteur, et celui-ci n'en e^t pas responsable. De même, en sens inverse, le protuteur ne répond pas de la gestion du tuteur.
La loi ne désigne en aucun cas le protuteur de plein droit ; il n'y a donc pas de protuteur légal. Par qui sera-t-il nommé? On doit admettre, dans le silence de la loi, qu'il peut être nommé par ceux qui ont qualité pour nommer le tuteur, c'est-à-dire par le dernier mourant des père et mère ou par le conseil de famille.
IV. Quand commence et quand finit pour le tuteur ou pour le protuteur
l'obligation de gérer.
1030. « Le tuteur agira et administrera, en cette qualité, du jour de » sa nomination, si elle a lieu en sa présence : sinon, du jour qu'elle lui » aura été notifiée » (art. 418). Ce texte ne paraît s'occuper que du tuteur datif. En ce qui concerne le tuteur légitime ou le tuteur testamentaire, il y a lieu de décider par analogie qu'il est tenu d'administrer k partir du jour où il a eu connaissance de l'événement qui l'investit de la tutelle.
« La tutelle est une charge personnelle qui ne passe point aux héritiers
» du tuteur. Ceux-ci seront seulement responsables de la gestion de leur
» auteur ; et, s'ils sont majeurs ils seront tenus de la continuer jusqu'à la
» nomination d'un nouveau tuteur » (art. 419).
La gestion intérimaire, que la loi confie aux héritiers du tuteur décédé, en attendant la nomination d'un nouveau tuteur, n'est pas une tutelle. De là on doit conclure : lo qu'il n'est pas nécessaire, pour être astreint à cette gestion, d'avoir la capacité requise pour être tuteur: ainsi les femmes, qui sont incapables d'être tutrices, ne sont pas pour cela dispensées de la gestion dont il s'agit ; 2« que celui auquel incombe cette gestion n'est pas grevé de l'hypothèque légale de l'art. 2121 ; 30 qu'il n'est pas soumis aux incapacités dont la loi frappe les tuteurs.
SECTION V
DU SUBROGÉ TUTEUR
1031. « Dans toute tutelle, il y aura un subrogé tuteur, nomméparle » conseil de famille. — Ses fonctions consisteront à agir pour les intérêts » du mineur, lorsqu'ils seront en opposition avec ceux du tuteur ». Ainsi s'exprime Tart. 420.
» Dans toute tutelle. Donc non seulement dans la tutelle ordinaire, mais aussi dans la protutelle (art. 417) et dans la tutelle ofGcieuse. Mais il n'y a pas lieu, suivant l'opinion générale, à la nomination d'un subrogé tuteur dans la tutelle ad hoc, qui n'est pas une véritable tutelle.
1032. Fonctions du subrogé tuteur. — Le subrogé tuteur doit : 1° Agir pour le mineur quand ses intérêts sont en opposition avec
ceux du tuteur (art. 420). Nous trouvons une application de ce principe dans Fart. 450. Le tuteur veut prendre à ferme un bien de son pupille, et il obtient à cet eiïet Tautorisation du conseil de famille ; le subrogé tuteur représentera le mineur dans le contrat de bail : c*est lui qui passera bail au tuteur, comme le dit Tart. 450. En effet le tuteur, figurant au contrat comme preneur en son nom personnel, ne peut pas y figurer en outre commt bailleur au nom du mineur ; autrement il y aurait à craindre que, confiés à son adversaire, les intérêts du mineur ne fussent sacrifiés.
2^ Surveiller la gestion du tuteur. A cet effet, le conseil de famille peut obliger le tuteur à remettre au subrogé tuteur, au plus une fois par an, des états de situation de sa gestion (art. 470). Si le subrogé tuteur acquiert la conviction qu*il y a infidélité dans la gestion du tuteur, il doit provoquer sa destitution (art. 446).
30 Provoquer la nomination d'un nouveau tuteur, quand la tutelle devient vacante. L'art. 424 dit à ce sujet : « Le subrogé tuteur ne rem- » placera pas de plein droit le tuteur, lorsque la tutelle deviendra vacante, » ou qu'elle sera abandonnée par absence ; mais il devra, en ce cas, sous » peine des dommages-intérêts qui pourraient en résulter pour le mineur, ») provoquer la nomination d'un nouveau tuteur ».
Vovez en outre les art. 451, 452 et 2137.
1033. Nomination du subrogé tntenr. — Le subrogé tuteur est toujours nommé par le conseil de famille (art. 420). Le dernier mourant des père et mère peut bien nommer un tuteur, mais non le subrogé tuteur qui doit le surveiller. La loi elle-même ne désigne jamais de sa propre autorité le subrogé tuteur, sauf peut-être dans le. cas de l'art. 393.
Comment le conseil de famille sera-t-il mis à même de procéder k la nomination du subrogé tuteur ? La réponse se trouve dans les deux textes qui suivent :
Art. 421 al. 1. Lorsque les fonctions du tuteur seront dévolues aune personne de Vune des qualités exprimées aux sections I, II, et III du présent chapitre, ce tuteur devra, avant d'entrer en fonctions, faire convoquer, pour la nomination du subrogé tuteur, un conseil de famille composé comme il est dit dans la section lY.
Art. 422. Dans les autres tutelles la nomination du subrogé tuteur aura lieu immédiatement api^ès celle du tuteur.
Ainsi, s'agit-il d'une tutelle dative? Le conseil de famille procédera à la nomination du subrogé tuteur, aussitôt après avoir nommé le tuteur ; le tout se fera en une même séance.
S'agit-il au contraire d'une tutelle autre qu'une tutelle dative, c'està-dire d'une tutelle légitime ou testamentaire? Alors le conseil de famille devra être convoqué dans le plus bref Hélai par les soins du tuteur lui-même, pour procéder à la nomination du subrogé tuteur. — La loi se montre sévère pour le tuteur qui ne satisferait pas à cette obligation : « SHl s'est ingéré dans la gestion avant d'avoir rempli cette » foimalitéy le conseil de famille, convoqué, soit sur la réquisition des » parents, créanciers ou autres parties intéressées, soit d'office par le juge » de paix, poun^a, sHl y a eu dol de la part du tuteur, lui retirer la tutelle, » sans préjudice des indemnités dues ati mineur » (art. 421 al. 2).
1034. Le subrogé tuteur étant chargé de contrôler l'administration tutélaire, la loi ne veut pas qu'il puisse être l'homme du choix du tuteur. Aussi l'art. 423 1" partie dispose-t-il : « JBn aucun cas le tuteur » ne votera pour la nomination du subrogé tuteur ».
D'un autre côté, le subrogé tuteur étant chargé de représenter le mineur lorsque les intérêts de celui-ci sont en opposition avec ceux du tuteur (art. 420), il importe qu'il n'y ait pas communauté d'intérêts entre le tuteur et le subrogé tuteur; autrement, quand les intérêts du mineur seraient opposés à ceux du tuteur, ils le seraient également à ceux du subrogé tuteur, et le mineur ne pourrait trouver un représentant impartial, ni dans son tuteur, ni dans son subrogé tuteur. Pour cela, il faut que le tuteur et le subrogé tuteur n'appartiennent pas à la même ligne de parenté ; car les parents de la même ligne ont ordinairement des intérêts communs. Aussi l'art. 423 dispose-t-il dans sa deuxième partie que le subrogé tuteur « sera pris, hors le cas de frères » germains, dans celle de^ deux lignes à laquelle le tuteur n'appartiendra » point ». Ainsi, au cas où le tuteur est un parent paternel du mineur, le conseil de famille ne pourra pas nommer subrogé tuteur un autre
parent paternel.
Toutefois le législateur exprime mal sa pensée, en disant que le subrogé tuteur sera pris dans celle des deux lignes à. laquelle le tuteur n'appartiendra pas. D'abord il est impossible de satisfaire à cette exigence lorsqu'il n'existe pas, dans la ligne k laquelle n'appartient point le tuteur, de parent en état de remplir les fonctions de subrogé tuteur. Et d'autre part, en existàt-il, le conseil de famille pourrait certainement, pour le plus grand intérêt du mineur, nommer un étranger. Il aurait donc fallu se borner à dire que le subrogé tuteur ne peut pas être pris dans la ligne de parenté à laquelle appartient le tuteur. Si cette règle n'avait pas été observée, la nomination du subrogé tuteur serait nulle.
1035. La règle toutefois comporte une exception, que la loi formule en ces termes quelque peu obscurs : « hors le cas de frères germains ». Il faut les entendre en ce sens que, lorsque le mineur et son tuteur
sont frères germains, le conseil de famille peut choisir pour subrogé tuteur, soit un autre frère germain, soit un parent de la ligne paternelle ou de la ligne maternelle du mineur.
On peut justifier cette explication de la manière suivante. Lorsque le tuteur est un frère germain du mineur, Tapplication de la règle, que le subrogé tuteur ne peut pas être pris dans la ligne de parenté à laquelle appartient le tuteur, conduiyiit nécessairement à déférer la subrogée tutelle à un étranger, puisque le tuteur appartient aux deux lignes de parenté. Mais comme, d'une part, l'intérêt du mineur exige que Ton confie autant que possible la subrogée^tutelle à un parent, plutôt qu'à un étranger qui sera presque toujours un Indifférent, et comme, d'autre part, la subrogée tutelle est avant tout une charge de famille et qu'à ce titre elle ne doit retomber sur des étrangers qu'à défaut de parents, la loi déroge ici à la règle par ces mots « hors le cas de frères germains », qui signifient : hors le cas où le mineur et son tuteur sont frères germains. La règle cessera donc alors de s'appliquer, c'est-à-dire que le conseil de famille aura le droit de choisir le subrogé tuteur parmi les parents de la ligne à laquelle le tuteur appartient. Ainsi il pourra nommer subrogé tuteur soit un autre frère germain du mineur, ce que tout le monde admet (car alors les deux lignes de parenté du mineur seront, suivant le vœu de la loi, également représentées à la tutelle et à la subrogée tutelle), soit un parent paterneh ou maternel, ce que quelquesuns contestent, sur ce fondement que l'équilibre voulu par la loi sera rompu, les deux lignes de parenté du mineur se trouvant représentées à la tutelle et une seule à la subrogée tutelle.
Quoi qu'il en soit sur le point qui précède, l'exception, établie par la loi pour le cas de frères germains, ne devrait pas être étendue aux autres parents qui appartiennent aux deux lignes Exceptiq est strictissima interprelationis. 11 est même douteux qu'on puisse rétendre, conformément à l'opinion générale, aux maris des sœurs germaines du mineur, c'est-à-dire à ses alliés au degré de frères germains.
1036. Quand cesse la subrogée tutelle. — « Les fonctions du
» subrogé tutem* cesseront à la ynême époque que la tutelle » (art. 425).
Ce texte signifie que les fonctions du subrogé tuteur cessent lorsque le mineur cesse d'être en tutelle, ou en d'autres termes lorsque la tutelle prend fin quant au mineur, ex parte minoris : ce qui peut arriver par sa mort, par sa majorité ou par son émancipation. La subrogée tutelle n'étant qu'un rouage de la tutelle, disparaît nécessairement quand il n'y a plus de tutelle. Mais si la tutelle prenait fin quant au tuteur, ex parte tutoris, sans prendre fin quant au mineur, ce qui peut arriver notamment par la mort, par l'absence ou par la destitution du tuteur, les fonctions du subrogé tuteur ne cesseraient pas. La preuve en est dans l'art. 424, qui ordonne en pareil cas au subrogé tuteur de provoquer la nomination d'un nouveau tuteur. C'est le conseitde famille qui nommera ce nouveau tuteur. 11 peut choisir le subrogé tuteur; mais celui-ci ne devient pas tuteur de plein droit quand la tutelle est vacante: il doit seulement faire les actes urgents de la tutelle, en attendant la nomination du nouveau tuteur. En supposant que le conseil de famille confie la tutelle à un autre qu'au subrogé tuteur, celui-ci conservera ses fonctions, s'il n'appartient pas à la même ligne de parenté que le nouveau tuteur. Dans le cas contraire, il y aurait lieu de procéder à son remplacement.
1037. Enfin, aux termes de Tart. 426 : « Les dispositions contenues » dans les sections VI et VII du présent chapitre, s^ appliqueront aux subro- » gés tuteurs, — Néanmoins le tuteur ne pourra provoquer la destitution » du subrogé tuteur y ni voter dans les conseils de famille qui seront cony> voquéspour cet objet ».
SECTION VI
DBS CAUSES QUI DISPENSENT DE LA TUTELLE
1038. En principe, la tutelle est une charge obligatoire. Il est vrai de dire ^ ce sens : Tntela est munus ptiblicum. Mais, comme toute autre, cette règle a ses exceptions. Dans certains cas parliculiers, la loi admet le tuteur à se faire dispenser de la tutelle; on dit alors qu'il existe une cause d'exciise à son profit. D'ailleurs Texcuse constitue un bénéfice pour le tuteur, bénéfice auquel il a le droit de renoncer; s'il y renonce, il gérera la tutelle.
Le législateur dispense en général plus volontiers de la tutelle le tuteur qui n'est pas encore entré en fonctions que celui qui est en exercice, l'our employer les expressions de la loi romaine, notre législateur dilmet plus facilement l'excuse a suscipienda iutela que l'excuse a suscfpta tutela. C'est ainsi que l'art. 433 autorise celui qui a soixantecinq ans accomplis au moment où la tutelle lui est déférée à la refuser, tandis qu'il n'autorise un tuteur en exercice à se faire décharger de la tutelle! qu'à soixante-dix ans. Voyez aussi les art. 436 et 437. Il y en a deux raisons : d'une part, il est moins pénible de continuer une gestion que df;' la commencer; d'autre part, la substitution d'un tuteur à un antre au moment où la tutelle est déférée, est moins préjudiciable au mineur que le remplacement d'un tuteur en exercice par un autre tuteur, ce remplacement entraînant nécessairement un changement d'administration, presque toujours préjudiciable aux intérêts du mineur!
I. Causes légales d'excuse
1089. Le législateur nous indique dans cette section six causes d'excu.^e, savoir : !• certaines fonctions ou services publics ; 2*» la qualité d'étranger à la famille, lorsqu'il existe dans un rayon rapproché un parent ou un allié en état de gérer la tutelle ; 3<' la vieillesse ; 4* les infirmités graves; 5^ le nombre des tutelles ; 6° le nombre des enfants. A ces six causes il faut en ajouter une septième : le sexe.
Etudions successivement ces diverses causes d'excuse :
I. Certaines fonctions ou services publics
1040. « Sont dispensés de la tutelle,
<t lAt personnes désignées dans les titres III, V, VI, VIII, IX, X et XI de Vacte du y> 1S mai 1804 » (art. 427 al. 1 et 2), c'est-à-dire le^ maréchaux de France, les conseillers d'Etat, les sénateurs et les députés.
« Les présidents et conseilUrs à la Cour de cassation, le procureur général et les » avocaU généraux en la même Cour » (art. 427 al. 3). — Ajoutez : les présidents, maitre« des comptes et référendaires, et le procureur général à la cour des comptes (arg. art. 7 1. 16 septembre 1807).
« Les préfets » (art. 427 al. 4). Mail non let sous-préfets.
« Tous citoyens exerçant une fonction publique dans un département autre que » celui où la tutelle s'établit » (art. 427 al. 5). Cette cause d'excuse s'applique aux notaires (arg. art. 1er de la loi du 25 ventôse de Tan XI), aux ecclésiastiques desservant des cure< ou des succursales, et à toutes autres personnes agréées par le chef de l'Etat et exerçant pour les cultes une des fonctions qui exigent résidence (avis du conseil d*Etat du 20 novembre 1806).
« Sont également dispensés de la tutelle^ — Les militaires en activité de sei^ice, et u tous autres citoyens qui remplissent, hors du territoire du Royautne une mission • du Roi » (art. 428).
L'art. 429 ajoute : « Si la mission est non authentique, et contestée, la dispense ne » sera prononcée qu'après la représentation faite par le réclamant, du certificat M du Ministre dans le département duquel se placera la mission articulée comme » excuse ». Ce n'est que l'application de ce principe que celui qui invoque un fait à l'appui de sa demande doit prouver ce fait, s'il est contesté. Probatio incumbit et qui dicit, non ei qui negat.
Aux termes de l'art. 430 : « Les citoyens de la qualité expnmée aux articles précéw dents, qui ont accepté la tutelle postérieurement aux fonctions, services ou missions >» qui en dispensent, ne seront plus admis à s'en faire décharger pour cette cause ». En acceptant la tutelle, à une époque où ils étaient investis d'une fonction dont ils auraient pu 8« prévaloir pour la refuser, ils sont censés avoir renoncé au bénéfice de l'excuse.
Autre est le cas où la fonction invoquée à titre d'excuse, aurait été conférée au tuteur postérieurement à l'acceptation et gestion de la tutelle. On lit à cet égard dans l'art. 431 : « Ceux, au contraire, à qui lesdites fonctions, services ou missions » auront été conférés postérieurement à l'acceptation et gestion d'une tutelle, pour- » ront, s'ils ne veulent la conserver, faire convoquer, dans le mois, un conseil de M famille, pour y être procédé à leur remplacement, — Si, à l'expiration de ces fonc- » lions, services ou missions, le nouveau tuteur réclame sa décharge, ou que l'ancien >» redemande la tutelle, elle pourra lui être rendue par le conseil de famille ».
II. Im qualité d'étranger à la famille lorsqu'il existe dans un rayon rapproché un parent ou un allié en état de gérer la tutelle,
1041. « Tout citoyen non parent ni allié ne peut être forcé d'accepter la tutelle, » que dans le cas où il n'existerait pas, dans la dislance de quatre myriamètres, » des parente ou alliés en état de gérer la tutelle » (art. 432).
Si la tutelle est une charge publique, munus publicum, elle est avant tout une charge de famille. Il convient donc que les étrangers à la famille n'en soient tenus que subsidiairement.
Remarquez que la qualité d'étranger à la famille est une excuse a suseipienda tutela, mais non a suscepta tutela (argument des mots : « ne peut être forcé d'accepter la tutelle »). Un tuteur étranger à la famille ne pourrait donc pas se faire décharger d'une tutelle dont il a commencé la gestion, sur ce fondement qu'un parent ou un allié en état de gérer la tutelle serait venu se fixer dans le rayon déterminé par notre article.
La loi dit : u Tout citoyen non parent ni allié ». Donc la cause d'excuse qui nous occupe ne peut pas être invoquée par un parent ou un allié. Le parent ou l'allié, qui a été investi parle conseil de famille des fonctions de tuteur, ne peut pas refuser la tutelle parce qu'il existe dans le rayon déterminé par notre article un parent ou un allié plus proche que lui, en état de gérer la tutelle. La loi veut que le conseil de famiUe ait une certaine latitude pour le choix du tuteur.
III. La vieillesse
1 042. « Tout individu âgé de soixante-cinq ans accomplis, peut refuser d*être » tuteur. Celui qui aura été nommé avant cet âge, pourra, à soixante-dix ans, se » faii'C décharger de la tutelle » (art. 433).
Le vieillard, qui, ayant soixante-cinq ans accomplis, a néanmoins accepté la tutelle dont il aurait pu se faite excuser, aura le droit de demander à en être déchargé à soixante-dix ans accomplis.
IV. Les infirmités graves
1 043. Tout individu atteint d'une infirmité grave et dûment Justifiée, est dis- » pensé de la tutelle. — // pourra même s'en faire décharger, si cette infirmité est >i survenue depuis sa nomination » (art. 434).
Les inûrmités sont donc une cause d'excuse, non seulement a suscipienda, mais aussi a suscepta tutela. Elles doivent être graves, ce qui est une question de fait, à apprécier par le conseil de famille, juge des excuses.
La loi entend désigner ici sous le nom ùHnfirmités des affections permanentes, telles que la cécité, la surdité..., et non une maladie dont on pourrait prévoir le terme normal.
Celui qui, étant atteint d'une infirmité grave, a néanmoins accepté la tutelle qu'il aurait pu refuser, pourra plus tard s'en faire décharger, si l'infirmité, s'étant aggravée, lai a rendu le fardeau de la tutelle intolérable.
V. Le nombre des tutelles
1 044. « Deux tutelles sont, pour toutes personnes, une juste dispense d'en accep- » ter une troisième. — Celui qui, époux ou père, sera déjà chargé d'une tutelle, ne » pourra être tenu d'en accepter une seconde, excepté celle de ses enfants >» (art. 435).
:k Deux tutelles, c'est-à-dire deux patrimoines à gérer. L'excuse établie par notre article ne pourra donc pas être invoquée par celui qui serait tuteur de plusieurs frères, entre lesquels le partage de la succession paternelle ou maternelle n'aurait pas encore été ettectué.
On voit par l'alinéa 2 de notre article que la loi considère la qualité de père oa celle d'époux comme équivalant à une tutelle, parce que celui qui est époux ou père pourra être appelé plus tard à être tuteur de ses enfants nés ou à naître. Le législateur compte cette éventualité comme une réalité.
La loi ne distinguant pas, il y a lieu de décider : 1» que la qualité de père devrait être considérée comme équivalant à une tutelle, alors même que tous les enfants seraient majeurs. D'ailleurs le père peut être appelé à être tuteur de ses enfants au cas où ils seraient plus tard frappés d'interdiction ; 2o que la qualité d'époux pourrait être invoquée comme équivalant à une tutelle même par celui dont la femme serait d'un âge trop avancé pour pouvoir lui donner des enfants.
VI. Le nombre des enfants
1045. A Ceux qui ont cinq enfants légitimes, sont dispensés de toute tutelle aulre » que celle desdits enfants. — Les enfants morts en activité de service dans les ' armées du Roi seront toujours comptés pour opérer cette dispense, — Les autres » enfants morts ne seront comptés qu'autant qu'ils auront eux-mêmes laissé des V enfants actuellement existants » (art. 436).
= Cinq enfants légitimes. Donc les enfants naturels ne comptent pas. Les enfants simplement conçus ne comptent pas non plus, suivant l'opinion générale. En effet, la fiction que l'enfant conçu est considéré comme déjà né, n'est établie
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que dans rîDtérèt de Tenfant. Infans conceplus pro nalo habetur, quoties de commodis ejus agitiir. Or IMntérét de Tenfant à naître, est ici tout À fait hors de cause.
Aux termes de Tart. 437 : « La survenance d'enfants pendant la tutelle ne pourra » autoriser à Vabdiquer »».
\\\. Le sexe.
1046. Cette cause d>zcuse est prévue par l'art. 394, déjà expliqué, qui permet à la mère de refuser la tutelle que l'art. 390 lui défère de plein droit. Elle semble devoir être étendue par analogie aux ascendantes ^ qui seraient nommées tutrices par le conseil de famille, ainsi que le permet l'art. 442-3o.
II. Excuser de fait
1047. Telles sont les excuses légales. Il y a aussi le:^ excuses dites de fait; elles sont fondées sur des causes non prévues par la loi, par exemple l'ignorance du tuteur. Quelle est la valeur de ces excuses 7 D'après la jurisprudence, qui est approu. Tée sur ce point par la majorité des auteurs, le conseil de famille, juge des excuses^ aurait un pouvoir discrétionnaire pour les admettre ou les rejeter, tandis qu'il est obligé d'admettre toute excuse légale dont l'existence est prouvée.
III. Délai accordé au tuteur pour proposer ses excuses
1048. « Si le tuteur nommé est présent à la délibération qui lui défère la » tutelle, il devra sur-le-champ, et sous peine d'être déclaré non recevable dans toute » réclamation ultérieure, proposer ses excuses sur lesquelles lé conseil de famille » délibérera » (art. 438).
M Si le tuteur nommé n*a pas assisté à la délibération qui lui a déféré la tutelle, » il pourra faire convoquer le conseil de famille pour délibérer sur ses excuses. — » Ses diligences à ce sujet devront avoir lieu dans le délaide trois jours, à partir de » la notification qui lui aura été faite de sa nomination; lequel délai sera augmenté » d'un jour par trois myriamêtres de distance du lieu de son domicile à celui de » l'ouverture de la tutelle : passé ce délai, il sera non recevable « (art. 439).
= Passé ce délai, il sera non recevable. La loi considère en pareil cas le tuteur comme ayant tacitement renoncé au bénéfice de l'excuse, et c'est pourquoi elle le déclare déchu du droit de s'en prévaloir.
D'après une opinion fort accréditée, la même déchéance devrait être appliquée, par voie d'analogie, au tuteur légitime ou au tuteur testamentaire qui a laissé passer, sans proposer ses excuses, le délai d'un mois à dater du jour où il a eu connaissance de l'événement qui l'a investi de la tutelle. — Mais on étend ainsi au tuteur légitime et au tuteur testamentaire une déchéance, que nos articles ne prononcent que contre le tuteur datif. Or il est constant que les dispositions qui établissent des déchéances n'admettent pas l'interprétation extensive. Nous préférerions dire que, dans le silence de la loi, il y aurait lieu d'appliquer le droit commun au tuteur légitime et au tuteur testamentaire, et que par suite le conseil de famille aura toute latitude pour apprécier, d'après les circonstances, si la conduite du tuteur implique une renonciation tacite au bénéfice de l'excuse.
1049. Voies de recours. — Si ses excuses sont rejetées, il [le tuteur] » pourra se jTOurvoir devant les tribunaux pour les faire admettre; mais il sera, >» pendant le litige, tenu d'administrer provisoirement » (art. 440).
C'est devant le tribunal de première instance que le tuteur devra se pourvoir, sauf l'appel (C.pr. art. 889).
Quelle que soit la décision qui terminera définitivement le débat, elle aura un effet rétroactif au jour où le tuteur a été investi de la tutelle. De là il résulte que, si
le tuteur réussit en définitive à faire admettre ses excuses, 11 sera censé n'aToir jamais été tuteur ; par suite la gestion intérimaire, qu'il aura accomplie en exécution de notre article, ne sera pas considérée comme une tutelle, et n'entraînera contre lui ni rhypothëque légale de l'art. 2121 ni le? incapacités dont la loi frappe les tuteurs. Enfin, aux termes de^ l'art. 441 : *» S'il [le tutew^] parvient à se faire exempter de M la tutelle, ceux qui auront rejeté Vexcuse, powront être condamnés aux frais de » Vinstance. — S'il succombe, Usera condamné lui-même ».
SECTION VII
DB l'incapacité, DBS BXCLUBIONS ET DESTITUTIONS DE LA TUTELLE
1050. Les causes d'incapacité, d'exclusion et de destitution de la tutelle s'appliquent aussi à la subrogée tutelle (art. 426 al. i).
D*un autre côté, la loi traite ici accidentellement des causes qui interdisent l'entrée dans le conseil de famille. Elles sont à peu près les mômes que les causes d'incapacité, d'exclusion et de destitution de la tutelle.
L'incapacité d'être tuteur diffère profondément de l'excuse. Cette dernière suppose l'aptitude k être tuteur : celui au profit duquel existe une cause d'excuse peut être tuteur s'il le veut ; il lui suffit pour cela de renoncer au bénéfice de l'excuse. Au contraire l'incapable ne peut pas être tuteur, alors même qu'il le voudrait, parce qu'il n'a pas l'aptitude requise pour remplir cette fonction.
Il ne faut pas confondre non plus l'incapacité avec l'exclusion ou la destitution. L'incapacité est fondée sur des causes étrangères ài la volonté de l'incapable, telles que la minorité, le sexe, l'interdiction ; par suite, elle n'a rien de déshonorant pour celui qui en est frappé. L'exclusion et la destitution de la tutelle ont au contraire pour causes des faits personnels plus ou moins répréhensibles^ tels que l'inconduite notoire, une gestion infidèle. L'exclusion ou la destitution porte donc toujours une atteinte plus ou moins grave à l'honneur et à la considéra(ion de celui qu'elle frappe.
L'exclusion et la destitution, qui se ressemblent au point de vue de la note d'infamie qu'elles infligent au tuteur, se ressemblent aussi, ou plutôt s'identifient au point de vue de leurs causes : il résulte en effet des art. 443 et 444 que les causes d'exclusion et les causes de destitution sont les mêmes. Elles diffèrent en ce que l'exclusion est une mesure préventive, tandis que la destitution est une mesure répressive : on exclut le tuteur qui n'a pas encore commencé à gérer la tutelle à laquelle il est appelé ; on destitue un tuteur en exercice.
I. Des causes d'incapacité
1051. La cour de cassation a raison d'établir en principe qu'il n'y a pas d'autres incapacités d'être tuteur ou subrogé tuteur que celles
qui résultent d'un texte formel de loi. Ici comme ailleurs, la capacité est la règle générale, rincapacité Texception, et il n'y a pas d'exception sans texte. On peut ajouter qtie les dispositions de la loi, qui édictent les incapacités d'être tuteur, doivent, comme toutes celles qui dérogent au droit commun, être interprétées restrictivement.
Les causes d'incapacité, soit en ce qui concerne la tutelle, soit en ce qui concerne l'entrée au conseil de famille, sont énumérées par l'art. 442, ainsi conçu : « Ne peuvent être tuteurs ni membres des con- » seils de famille, — {""Les mineurs, excepte le père ou la mère; — 2° Lss » interdits; — 3** Les femmes, autres que la mère et les ascendantes; — » 4* Tous ceux qui ont ou dont les père et mère ont avec le mineur un » procès dans lequel Vélat de ce mineur, sa fortune, ou une partie notable » de ses biens sont compromis ».
En tout, quatre causes d'incapacité. Etudions-les. — Sont incapables :
40 Les mineurs, excepté le père ou la mère. Celui qui est incapable, à raison de son &ge, de se défendre et de se protéger lui-même, ne pouvait pas être appelé à défendre et à protéger un autre incapable.
L'exception établie au profit du père et de la mère se justifie facilement: leur affection suppléera à l'inexpérience de leur âge. Nullus est affectus gui vincat paternum aut maternum.
2^ Les interdits, La loi veut parler ici des interdits judiciairement ; elle atteint les 'nterdits légalement par une autre disposition, celle de l'art. 443. Les interdits judiciairement sont incapables d'être tuteurs, parce qu'ils ne sont pas compotes meniis.
30 Les femmes, autres que la mère et les ascendantes. — Tutela est virile munus. Les femmes ont ordinairement peu d'expérience des affaires ; on ne devait donc pas en principe leur confier la gestion des affaires d'autrui. L'exception établie au profit de la mère et des ascendantes se justifie d'elle-même : leur affection pour le mineur suppléera à leur inexpérience.
Remarquez que la mère, quand elle est appelée à la tutelle, est tutrice de droit (art. 390). Les ascendantes au contraire ne sont jamais tutrices de droit (arg. art. 402 à 404 et de ces mots de l'art. 405 : sans ascendants mdUs) ; mais elles peuvent être nommées tutrices par le conseil de famille.
40 Tous ceux qui ont ou dont les père ou mère ont avec le mineur un procès d3is lequel Vélat de ce mineur, sa fortune ou une partie notable de ses àiens stnt compromis. Il y a en pareil cas une telle opposition d'intérêts entre le tuteur et le mineur que la loi craint de ne pas trouver dans le tuteur un représentant impartial des .intérêts du mineur, non seulement pour le procès dont il s'agit, mais pour tous les autres actes de la tutelle. De là l'incapacité dont la loi le frappe.
II. Des causes d'exclusion et de destitution de la tutelle
1052. Les causes d'exclusion de la tutelle sont les mêmes que les causes de destitution. Elles sont énumérées limitativement ]iar les art. 443 et 444, ainsi conçus : « La condamnation à une peine affUctive » ou infamante emporte de plein droit Vexclusion de la tutelle. Elle em- » porte de même la destitution, dans le cas où il s'agirait d'une tutelle » antérieurement déférée » (art. 443) : u Sont aussi exclus de la tutelle,
» et même destitnables, s'ils sont en exercice, — lo Les gens d'une incon- » duite notoire; — 2"» Ceux dont la gestion attesterait l'incapacité ou
» Vinfidélité » (art. 444).
Etudions les trois causes d'exclusion ou de destitution que ces textes indiquent :
lo Condamnation à une peine afflictive ou infamante. Celui qui a été flétri par une condamnation aussi grave est indigne de gérer une tutelle. Aussi la loi dit-elle qu'il sera de plein droit exclu de toute tutelle, et que, s'il gérait une tutelle lors de sa condamnation, il en sera de plein droit destitué.
La disposition de l'art. 443 a été modifiée en deux sens différents par le code pénaJ. Voyez les art. 34-4o et 42-6o de ce code.
2o Inconduite notoire. Cette expression fait allusion au désordre des mœurs. 11 est difficile d'admettre, avec plusieurs auteurs, qu'elle comprend en outre le désordre dans les aff'aires : la mauvaise gestion n'est pas une inconduite. La loi, ainsi qu'on va le voir à l'instant même, considère bien la mauvaise gestion comme constituant une cause d'exclusion de la tutelle, mais seulement quand elle est le fruit de l'incapacité. — Pour être une cause d'exclusion ou de destitution de la tutelle, l'inconduite doit être notoire. La notoriété est une circonstance aggravante de l'inconduite, parce qu'elle suppose l'absence de toute pudeur.
30 Gestion attestant l'incapacité ou l'infidélité. Quand un homme a déjà fait preuve d'incapacité ou d'infidélité dans la gestion de ses affaires ou descelles d'autrui, il serait dangereux de lui confier une tutelle. Et si c'est dans la gestion même de la tutelle dont il est chargé qu'il s'est montré incapable ou infidèle, il convient de lui retirer cette tutelle.
Dans les deux cas prévus par l'art. 444 (inconduite notoire, gestion attestant rincapacité ou l'infidélité), l'exclusion ou la destitution du tuteur n'a pas lieu de plein droit, car il y a nécessairement place à une appréciation. Il faudra donc que l'exclusion soit prononcée. Par qui? Par le conseil de famille, juge de droit commun dans toutes ces matières. On lit à ce sujet dans l'art. 446 : <c Toutes les fois qu'il y » aura lieu à une destitution de tuteur, elle sera prononcée par le conseil de famille, » convoqué à la diligence du subrogé tuteur, ou d'office par le juge de paix,— Celui- » ci ne pourra se dispenser de faire cette convocation, quand elle sera formellement » requise par un ou plusieurs parents ou alliés du mineur, au degré de cousin ger- » main ou à des degrés plus proches ».
Et l'art. 447 ajoute : « Toute délibération du conseil de famille qui prononcera » l'exclusion ou la destitution du tuteur, sera motivée, et ne pourra être prise qu'après i^ avoir entendu ou appelé le tuteur ».
En général, les délibérations du conseil de famille ne doivent pas être motivées. La loi déroge ici à cette règle, afin que, si le tuteur interjette appel, comme il en a le droit, de la décision qui l'a exclu ou destitué, le tribunal puisse apprécier si cette décision était fondée.
Le conseil de famille ne peut pas prononcer l'exclusion ou la destitution du tuteur sans l'avoir préalablement entendu ou appelé. Le tuteur doit être mis à même de se défendre. Nemo inauditus condemnetur.
« Si le tuteur adhère à la délibération, il en sera fait mention, et le nouveau » tuteur entrera aussitôt en fonctions. — S'il y a réclamation, le subrogé tuteur n poursuivra l'homologation de la délibération devant le tribunal de première ins- » tance, qui prononcera sauf l'appel. — Le tuteur exclu ou destitué peut lui-même, » en ce cas, assigner le subrogé tuteur pour se faire déclarer maintenu en la tutelle »» (art. 448).
•< Les parents ou alliés qui auront requis la convocation poWTonl intervenir dans » la cause, qui sera instruite et jugée comyne affaire urgente » (art. 449).
III. De V exclusion du conseil de famille
1053. « Tout individu qui aura été exclu ou destitué d'une tutelle, ne
» pourra être membre d'un conseil de famille » (art. 445).
La loi ne dit pas que les causes d'exclusion du conseil de fantille sont les mêmes que les causes d'exclusion de la tutelle ; elle dit, ce qui est tout à fait différent, que celui qui a été exclu ou destitué d'une tutelle ne peut être membre d'un conseil de famille. L'entrée du conseil de famille est donc interdite, non à ceux chez lesquels existe une cause d'exclusion ou de destitution de la tutelle, mais à ceux qui ont été effectivement exclus ou destitués d'une tutelle. Et toutefois, comme la condamnation à une peine infamante opère de plein droit l'exclusion de toute tutelle, on doit en conclure qu'elle entraînerait de plein droit aussi l'exclusion de tout conseil de famille.
SECTION VIII
DE L'ADMINISTBATION DU TÛTSXTR
1054. La loi envisage ici le tuteur comme investi d'une double mission, Tune relative à la personne du mineur, Tautre relative à ses biens. « Le tuteur », dit Tart. 450 al. 1, « prendra soin de la personne du mineur y » et le représentera dans tous les actes civils ». La rubrique de notre section : De V administration du tuteur, est donc incomplète, puisqu'elle ne nous représente le tuteur que comme le gardien des intérêts pécuniaires du mineur. On aurait mieux indiqué l'objet de la section en l'intitulant : Bes pouvoirs du tuteur sur la personne et sur les biens du mineur.
§ I. Des attributions du tuteur relativement à la personne
du mineur.
1055. Le soin de la personne du mineur n'est pas confié au tuteur dans tous les cas. A cet égard plusieurs hypothèses doivent être distinguées.
a. La tutelle de l'enfant mineur est gérée par le survivant de ses père et mère, tuteur de droit aux termes de Tart. 390. La puissance paternelle et la puissance tutélaire sont alors réunies dans les mômes mains, et le survivant se trouve ainsi chargé tout à la fois du soin de la personne et de la gestion des biens du mineur.
b. Le survivant des père et mère ne gère pas la tutelle de son enfant mineur, soit, s' agissant de la mère, qu elle ait refusé la tutelle (art. 394), soit, s'il s'agit du père, qu'il s'en soit fait excuser. Le tuteur, nommé à la place du survivant, sera chargé de la gestion des biens du mineur; mais le survivant restera investi de la puissance paternelle, et chargé à ce titre du soin de la personne du mineur. C'est ce qui résulte par argument des art. 372 et 373, qui accordent la puissance paternelle au
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père durant le mariage, et, après la dissolution du mariage, au survivant des père et mère, sans distinguer s'il est ou non tuteur.
c. Le survivant des père et mère est décédé; ou bien il est vivant, mais incapable, en droit ou en fait, d'exercer la puissance paternelle : — en droit, si par exemple l'exercice de cette puissance lui a été retiré par application de l'art. 335 du code pénal; — en fait, s'il est absent ou atteint d'aliénation mentale. Alors l'exercice de la puissance paternelle se réunit à la puissance tutélaire dans la personne du tuteur.
L'exarcice de la puissance paternelle appartient-il alors an tuteur avec la même étendue qu'au survivant des père et mère? Non, et cela sous trois points de vufi :
lo Le survivant des père et mère, qu'il soit ou non tuteur, a le droit d*éducation dans toute sa plénitude : c'est lui qui détermine souverainement de quelle manière l'enfant sera élevé et quelle somme devra être dépensée annuellement dans ce but. Tout autre tuteur n'exerce le droit d'éducation que sous le contrôle du conseil de famille, qui est investi pour ce cas du droit de fixer la somme à laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur (art. 454), et devient ainsi dans une certaine mesure l'arbitre de la destinée du mineur en ce qui concerne son éducation.
2o Le tuteur, autre que le survivant, ne peut jamais exercer le droit de correction que par voie de réquisition et avec l'autorisation du conseil de famille : « Le tuteitr >* gui aura des sujets de mécontentement graves sur la conduite du mineitr, pourra » porter ses plaintes à un conseil de famille, et, s'il y est autorisé par ce conseil, » provoquer la réclusion du mineur, conformément à ce qui est statué à ce sujet au M titre de la Puissance paternelle » (art. 468). Au contraire le survivant des père et mère n^est jamais soumis, pour l'exercice du droit de correction, à l'autorité du conseil de famille.
30 Enfin, il y a un attribut de la puissance paternelle, que la loi accorde au survivant et qu'elle refuse à tout tuteur autre que lui, c'est la jouissance légale. Sans parler du droit qui appartient au survivant d'émanciper son enfant (art. 477) et de consentir à son mariage (art. 148) ou à son adoption (art. 346), tous droits qui sont refusés au tuteur en cette qualité.
En résumé, le survivant des père et mère, qu'il soit ou non tuteur, conserve en principe dans toute sa plénitude la puissance paternelle sur son enfant mineur et non émancipé. Â défaut du survivant, l'exercice de la puissance paternelle passe au tuteur, mais avec des restrictions. La loi lui confie le droit d'éducation et par suite le droit de garde et le droit de correction ; mais le tout sous l'autorité et le contr61e du conseil de famille.
§ II. Attributions du tuteur quant aux biens du mineur.
No 1. Principe.
1056. « Le tuteur prendra soin de la personne du mineur, et le repr^ » sentera dans tous les actes civils, — IC administrera ses biens en bon » père de famille, et répondra des dommages-intérêts qui poun^aient » résulter d'une mauvaise gestion » (art. 450 al. 1 et 2).
Le tuteur est donc investi par la loi] d'un mandat général, en vertu duquel il représente le mineur dans tous les actes civils. C'est le tuteur qui parle et qui agit; mais il le fait au nom du mineur, et les actes qu*il
accomplit ainsi, tutorio nomine, sont censés avoir été passés par le mineur lui-même, à l'égard duquel il n*est qu'un instrument: qui mandat fecisse videtur. Il est vrai de dire en ce sens : factum tutoris, factum pupilli.
Tout autre était en droit romain le rôle du tuteur. En principe, il ne représentait pas son pupille, il se bornait k V habiliter. Le pupille, sauf le cas oh il était in fans, figurait en personne dans les divers actes de la vie civile ; c'était lui qui parlait, qui agissait ; mais il ^avait son tuteur & ses côtés qui Vassistait, qui complétait sa personne en lui donnant son auctoritas : tutor personam pupilli augbbat; augebat, de augere, auctum, augmenter, compléter, d'où l'on a fait auctoritas, qui signifie à proprement parler complément. On trouve encore dans notre droit actuel quelques dispositions qui semblent être un souvenir du vieux système romain. C'est ainsi que l'art. 13 al. 2 de la loi du 20 juillet 1886, sur la caisse nationale des retraites pour la vieillesse, permet aux mineurs âgés de moins de seize ans de faire des versements avec Vautorisation de leur père, mère ou tuteur. V. aussi G. civ. art. 1030.
Au surplus, les deux législations diffèrent plus dans la forme qu'au fond. En somme, elles se sont inspirées de la même idée : suppléer à l'inexpérience du mineur par l'expérience du tuteur. Après cela, il importe assez peu que ce soit le mineur qui agisse en personne avec Yauctoritas tutoris, comme en droit romain, ou le tuteur, au nom du mineur, comme en droit français, ce qui parait mieux d'accord avec la réalité des choses. Aussi admet-on généralement que les actes accomplis suivant les règles de la législation romaine, c'est-à-dire par le mineur avec l'autorisation de son tuteur, ne seraient pas nuls pour cela. Gpr. art. 4030.
1057. Etendue des pouvoirs du tuteur. — Nous établissons en principe que la capacitéjconstitue pour le tuteur la règle générale, l'incapacité l'exception. D'où il suit : î* que le tuteur peut accomplir pour le compte de son pupille tous les actes que ne lui interdit pas une disposition expresse ou implicite de la loi, et cela sans qu'il y ait à distinguer ejitre les ^^ctes d'administration et ceux de disposition; 2^ que la validité des actes accomplis par le tuteur tutorio nomine, n'est soumise à l'observation de formalités particulières que dans les cas exprimés par la loi.
Telle parait bien avoir été la pensée du législateur, lorsqu'il a dit dans l'art. 450 que le tuteur « représentera le mineur dans tous les » actes civils ». L'omnipotence du tuteur, voilà la règle. Les textes qui lui interdisent certains actes, ou qui le soumettent pour quelques-uns à Taccomplissement de formalités particulières, doivent être envisagés comme des exceptions à la règle, et recevoir à ce titre l'interprétation restrictive.
La jurisprudence est en ce sens. V. Cass., 3 février 1873, Sir., 73. 1. 61, et 4 août 1875, Sir., 73. 1. 441 ; Trib. de La Rochelle 9 juillet 1879, J. P., 1880, p. 829. En consacrant le système de l'omnipotence du tuteur, la jurisprudence a préparé l'intervention du législateur, qui s'est réalisée par la loi du 27 février 1880.
Dans un autre système, on distingue entre les actes d'administration et ceux de disposition : on admet le principe de l'omnipotence du tuteur pour les actes d'administration, mais on le repousse pour les actes de disposition. La rubrique de notre section, dit-on, porte De l'administration du tuteur, et Tart. 450 dit dans son alinéa 2 :
n II administrera ses biens eu bon père de famille » ; cela prouve que le législateur limite les pouvoirs du tuteur aux actes d'administration. — L'argument est bien faible. D'abord il suffit de lire en entier l'alinéa 2 de l'art. 450, pour voir que le mot administration y est pris comme synonyme de gestion ; en effet il se termine par ces mots : « et répondra des dommages-intérêts résultant d'une mauvaise gestion ». Or les mots gérer, gestion comprennent même les actes de disposition. D'un autre cûté le législateur, dans l'alinéa en question, n'a nullement eu pour but de dire que le tuteur a le pouvoir d'administrer (ce qui résultait déjà de la disposition précédente : « et le représentera dans tous les actes civils »), mais bien ^cornm^n^ le tuteur doit administrer ou gérer : sa gestion doit être celle d'un bon père de famille. Enfin, au point de vue pratique, ce système donne lieu à de grandes difficultés, soit pour déterminer quels actes sont d'administration, quels autres de disposition, soit, ce point une fois résolu, pour préciser quelles sont les formalités que le tuteur doit remplir à l'égard des actes de disposition au sujet desquels la loi ne s'est pas expliquée.
1058. Dans tous les systèmes, on reconnaît pleins pouvoirs au tuteur pour les actes d'administration, sauf bien entendu les restrictions résultant d'une disposition législative. Nous verrons bientôt un exemple de ces restrictions, relativement au placement des deniers pupillaires, dans l'art. 1 delà loi du 27 février 1880. Soumettre le tuteur à l'accomplissement de formalités particulières relativement aux actes d'administration, qui sont de tous les instants et souvent urgents, c'eût été rendre sa gestion impossible.
Au surplus, ce n'est pas seulement une faculté pour le tuteur, mais une obligation, d'accomplir les actes d'administration concernant les biens du mineur (arg. art. 450 al. 2 in fine).
Que faut-il entendre par actes d'administration? On désigne sous ce nom les actes qui ont pour but de conserver les biens et de les faire fructifier.
Les actes conservatoires, que le tuteur peut être obligé d'accomplir en sa qualité d'administrateur, sont nombreux. Notamment le tuteur doit interrompre les prescriptions qui courent contre le mineur, faire opérer toutes transcriptions ou inscriptions nécessaires pour la conservation de ses droits, intenter les actions possessoires qui lui appartiennent, faire assurer ses biens contre l'incendie, payer ses dettes exigibles avec les deniers disponibles...
Parmi les actes tendant à faire fructifier les biens du mineur, nous citerons d'abord le placement des capitaux pupillaires. Toutefois, le tuteur doit, pour ce placement, se conformer aux prescriptions particulières de la loi du 27 février 1880. Le tuteur doit aussi louer les maisons du mineur et affermer ses terres, à moins qu'il ne préfère les faire yaloir lui-même, et sauf à observer pour la durée des baux et pour les époques de leur renouvellement les 'prescriptions des art. 1429 et 1430. Voyez infra l'explication de l'art. 595.
No 2. Obligations imposées au tuteur lors de son entrée en fonctions^
1059. Le tuteur doit, avant d'entrer en fonctions, ou dans un bref délai k dater du jour où il a été investi de la tutelle : 1** provoquer la nomination d'un subrogé tuteur ; 2* requérir la levée des scellés et l'inventaire des biens du mineur; 3° faire procéder à la vente des meubles du mineur ; 4° faire fixer par le conseil de famille la somme à, laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur ainsi que celle de Tadministration de ses biens ; 5» faire déterminer par ce même conseil la somme à laquelle commencera l'obligation d'employer
Texcédent du revenu sur la dépense. Examinons ces divers points.
1060. i° En ce qui concerne l'obligation imposée au tuteur de faire nommer un subrogé tuteur, nous nous sommes déjà expliqué. V. supra n. 1033.
1061. 2o « Dans les dix jours qui suivront celui de sa nomination, M dûment connue de lui, le tuteur requerra la levée des scellés, s'ils ont » été apposés, et fera procéder immédiatement à V inventaire des biens du » mineur, en présence du subrogé tuteur n (art. 451 al. 1).
^ Requerra la levée des scellés. Le scellé est une bande de papier ou mieux d'étoffe que le juge de paix ^n^ avec un sceau particulier (d'où le nom de scellé) sur les ouvertures des divers meubles d'une maison et des appartements qui les contiennent. Une fois cette opération faite, on ne peut plus ouvrir les meubles ou les portes des appartements sans briser le scellé et sans qu'il reste par suite trace de l'ouverture. L'apposition des scellés a pour but de prévenir les détournements ; elle se fait ordinairement après décès et dans l'intérêt de ceux qui ont des droits à la succession du défunt.
= S'ils ont été apposés. Ils ne l'auront pas toujours été. Voyez & ce sujet les art. 910 et 911 C. pr., qui ont modifié sur ce point l'art. 819 C. civ.
= Et fera procéder immédiatement à l'inventaire. L'inventaire est un état notarié qui contient Ténumération, la description et l'estimation des biens mobiliers du mineur ; on y fait figurer aussi les dettes. Quoique l'art. 943 C. pr., qui indique ce que doit contenir l'inventaire, ne parle pas des immeubles, il est cependant d'usage de les énumérer, mais sans les décrire ni les estimer.
L'inventaire a pour but : 1» de constater l'importance des biens que le tuteur prend en charge et dont il devra rendre compte lorsque ses fonctions cesseront • l'inventaire devient ainsi l'un des éléments les plus importants de la reddition du compte de tutelle ; 2« de faire connaître approximativement le chiffre de la fortune du mineur, ce qui permettra au conseil de famille de régler le budget de la tutelle en proportionnant le chiffre des dépendes à celui des revenus (art. 454).
Si le défunt dont le mineur est héritier n'a laissé aucun bien, il y a lieu de dresser un procès-terbal de carence (de carere, manquer. C. pr. art. 924).
1062. Aux termes de l'art. 451 al. 2 : « S'il lui est dû [au tuteur] » quelque chose par le mineur, il devra le déclarer dans l'inventaire à » peine de déchéance, et ce, sur la réquisition que l'officier public sera » tenu de lui en faire, et dont mention sera faite au procès-verbal ».
L'intelligence de ce texte offre quelque difficulté. Le tuteur, on le suppose, avait une créance contre la personne dont le mineur est héritier, coirtre le père du mineur par exemple. Si cette créance n'est pas encore soldée, le tuteur se trouve aujourd'hui créancier du mineur, qui, en qualité d'héritier, est tenu des dettes de son auteur. Notre article dit que le tuteur doit, à peine de déchéance, déclarer sa créance dans l'inventaire, sur l'interpellation qui lui sera adressée à cet effet par le notaire. Quel est le motif de cette disposition ? La loi a craint qu'un tuteur qui a déjà été payé de sa créance, s'apercevant, l'inventaire une fois terminé, qu'il ne se trouve dans les papiers de la succession aucune trace du paiement, par exemple parce que la quittance a été perdue, ne vint soutenir que sa créance existe encore et en réclamer une deuxième fois le paiement. Pour parer à ce danger, elle veut que le tuteur déclare sa créance dans Vinventaire, par conséquent avant qu'il lui soit possible de savoir si l'on trouvera dans les paî^lers de la succession la tract
du paiement qui lui aurait été fait. Dans ces conditions, le tuteur, qui a déjà été payé, n'osera pas, fût-il un homme de mauvaise foi, se déclarer créancier, parce qu*il s'exposerait à un affront, si, comme tout porte à le croire, la preuve du paiement venait à se retrouver.
* Le tuteur doit faire la déclaration exigée par notre article, « à peine de » déchéance ». La loi présume que le tuteur qui ne fait pas cette déclaration n'est pas créancier, ou ne l'est plus parce qu'il a été payé, et, sur le fondement de celte présomption, elle lui refuse toute action eu justice contre le mineur. C'est dire que la présomption dont il s'agit ne serait pas susceptible d'être combattue par la preu-ve contraire (arg. art. 1352) : ce qui signifie que le tuteur ne serait pas admis à prouver que, contrairement à la présomption de la loi, sa créance existe encore.
* C'est là une sanction très rigoureuse. Aussi, comme le tuteur peut ignorer sur ce point les dispositions de la loi (en fait il les ignorera très souvent), notre article décide que le défaut de déclaration du tuteur lors de l'inventaire n'entraînera la déchéance de son droit de créance qu'autant qu'il aura été interpellé à cet égard par l'officier public chargé de dresser l'inventaire. Il ne suffit donc pas, pour que le tuteur soit déchu de sa créance, qu'il ne l'ait pas déclarée lors de l'inventaire ; il faut en outre que la réquisition prescrite par l'art. 451 lui ait été adressée, et que sur cette réquisition il ait affirmé n'être pas créancier, ou que tout au moins il n'ait pas déclaré sa créance. Le notaire agira d'ailleurs conformément au vœu de la loi, en adressant ladite réquisition plutôt au commencement qu'à la fin de l'inventaire, afin que le tuteur soit mis en demeure de déclarer les créances qu'il peut avoir, à un moment où il n'est pas encore renseigné sur le contenu des papiers de la succession.
De l'avis de tous les auteurs, le tuteur, qui, sur la réquisition à lui adressée par le notaire, n'a pas déclaré la créance qui lui appartient contre le mineur, ne serait paj déchu de son droit, s'il avait eu une juste cause d'ignorer sa créance, si par exemple il en était devenu titulaire, à son insu, en qualité d'héritier du créancier mort depuis peu. La loi n'a pas pu vouloir obliger le tuteur, à peine de déchéance, à déclarer une créance dont l'existence ne lui a pas encore été révélée.
1063. 3"" Vente des meubles. « Dans le mois qui suivra la clôture de n rinventaire, le tuteur fera vendre, en présence du subrogé tuteur, aux » enchères reçûtes par un officier public, et après des affiches 'ou publica- » tions dont le procès-verbal de vente fera mention, tous les meubles » aiUres que ceux que le conseil de famille l'aurait autorisé à conserver » en nature » (art. 452).
Les meubles perdent en général de leur valeur par le seul effet du
temps. Le plus souvent d'ailleurs les meubles qui appartiennent au
mineur lui seront inutiles : que fera-t-il d'un riche mobilier, s'il est
en bas-àge ou s'il est au collège? En tout cas ces meubles constituent
pour lui un capital iipproductif. Dans ces conditions, la loi a cru
devoir établir en principe que les meubles du mineur seront vendus,
pour le prix en être placé au mieux de ses intérêts.
Ces motifs disent assez que, pour savoir quels sont les objets compris sous la dénomination de meubles dans Tart. 452, il ne faut pas se référer à la définition donnée par l'art. 533. On verra plus loin ce qu'il faut penser des définitions légales contenues dans cette disposition et les suivantes. Notons. pour le moment que, si on appliquait ici la définition de l'art. 533, on excepterait de la vente les meubles que le mineur a le plus d'intérêt à voir transformer en argent, parce qu'ils sont d'un
entretien coûteux et sujets à un prompt dépérissement, principalement les chevaux et les équipages. Quels sont donc alors les meubles qui doivent être vendus? Ce sont les meubles passables, pour parler comme l'art. 102 de la coutume d'Orléans, c'està-dire ceux qui perdent de leur valeur par l'efTet du temps et les caprices de la mode. De ce nombre ne sont pas les meubles incorporels, tels que créances, rentes, actions ou obligations industrielles. Nous verrons d'ailleurs qu'il existe au sujet de cette nature de biens une disposition spéciale dans la loi du 27 février 1880.
Suivant l'opinion générale, le tuteur n'a pas besoin de l'autorisation du conseil de famille pour vendre les meubles du mineur. L'art. 452 dit en effet que le tuteur fera ▼endre << tous les meubles autres que ceux que le conseil de famille Vaurait autorisé à conserver en nature », nous indiquant ainsi que l'autorisation du conseil de famille est nécessaire au tuteur, non pour vendre, mais pour conserver.
Quelle est la sanction de l'obligation imposée au tuteur de faire vendre les meubles du mineur? Elle consiste dans le droit pour le mineur de réclamer contre son tuteur des dommages et intérêts pour le préjudice que lui causerait le défaut de vente. En effet, Tart. 450 al. 2 dît que le tuteur répond « des dommages-intérêts qui pour- » rwént résulter d'une mauvaise gestion » ; or le tuteur gère mal quand il ne gère païf conformément aux prescriptions de la loi.
Notre article indique d'une manière suffisante les formes de la vente. Pour que le 9rix s'élève le plus haut possible, il exige que la vente soit faite aux enchères et* après affiches ; et, pour déjouer les fraudes que le tuteur pourrait tenter de commettre, il requiert la présence du subrogé tuteur. Le tuteur ne peut donc pas vendre à Tamiable. Il faut faire exception toutefois pour les récoltes produites par les biens du mineur. La* vente de gré à gré des récoltes est essentiellement un acte d'administration.
1064. Le principe fofmulé par l'art. 452 comporte une exception qu*indique Tart. 453 : « Les père et mère, tant qtiils ont la jouissance » propre et légale des biens du mineur, sont dispensés de vendre les meu- » blés, sHls préfèrent de les garder pour les remettre en nature, — Dans » ce cas, ils en feront faire, à leurs frais, une estimation à juste valeur, » par un expert qui sera nommé par le subrogé tuteur et prêtera serment » devant le juge de paix. Ils rendront la valeur estimative de ceux des » meubles qu'ils ne pourraient représenter en nature ».
L'usufruitier a droit à la jouissance en nature des choses sur lesquelles porte son droit d'usufruit. Voilà pourquoi le père ou la mère, ayant l'usufruit légal des biens de son enfant mineur, est dispensé, tant que dure sa jouissance, de vendre les meubles; autrement il serait privé du droit de jouir en nature, puisque sa jouissance, au lieu de s'exercer sur les meubles, devrait s'exercer sur leur prix. On conçoit d'ailleurs que c'est là seulement une faculté accordée aux jpère et mère, faculté dont ils pourraient ne pas user s'ils préféraient vendre les meubles pour jouir du prix.
Le père ou la mère, qui voudra conserver en nature les meubles sur lesquels porte son droit de jouissance, devra, dit notre article, en faire faire à ses frais une estimation à juste valeur par un expert, qui sera nommé par le subrogé tuteur et prêtera serment devant le juge de paix. Pourquoi cette estimation, puisque l'inventaire en contient déjà une? N'est-ce pas un double emploi? On a sans doute considéré que Testimation contenue dans l'inventaire n'est qu'approximative. Voilà pourquoi la
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sation du conseil de famille, le tuteur prévient toute contestation sur l'utilité de la dépense.
1066. Le tuteur ne peut réclamer aucun salaire pour sa gestion. Nul texte ne lui accorde ce droit, et Tari. 471 le lui refuse implicitement en ne mentionnant pas les honoraires du tuteur parmi les articles qui doivent figurer au passif du compte de tutelle.
11 n'y a rien à induire contre cette solution des termes de notre article, d'après lequel le conseil de famille doit régler par aperçu la somme qui pourra êtne dépensée annuellement pour l'administration des biens du mineur : la loi entend parler des dépenses que ladministration entraîne, telles que frais de voyage et autres, mais nullement d'une somme* que le conseil de famille pourrait allouer au tuteur à titre d'honoraires.
Dans la pratique cependant, on voit souvent les conseils de famille allouer au tuteur à forfait une somme déterminée pour les frais de gestion, et les tribunaux ont plusieurs fois validé ces allocations, bien qu'elles parussent évidemment exagérées. Cette jurisprudence est justement critiquée ; elle fournit en effet un moyen facile d'éluder la loi, qui défend d'allouer des honoraires au tuteur : il est clair que, si, les frais d'administration pouvant s'élever annuellement à 500 fr. au maximum, le conseil de famille alloue au tuteur i,500 fr. à forfait pour lesdits frais, il lui donne implicitement 1,000 fr. d'honoraires.
1067. « Le même acte », dit l'art. 454 in finey « spécifiera si le tuteur » est autorisé à s* aider, dans sa gestion, d'tm ou plusieurs administrateurs y) particuliers, salariés, et gérant sous sa responsabilité. » C'est aux frais du mineur que ces administrateurs seront salariés. Ce sont des substituts du tuteur, tutelœ adjutores, et comme ils gèrent sous sa responsabilité, le tuteur a le droit de les choisir et de les révoquer à son gré.
Le tuteur aurait-il besoin de l'autorisation du conseil de famille pour se faire aider dans sa gestion par des administrateurs qu'il paierait de ses propres deniers? La négative parait résulter de la disposition finale de notre article, qui semble exiger l'autorisation du conseil de famille, moins pour permettre au tuteur de se faire aider dans sa gestion, que pour lui permettre de porter en compte les frais de cette administration supplémentaire.
1068. 5** « Ce coïiseil [le conseil de famille] déterminera positivement » la somme à laquelle commeyicera, pour le tuteur, l'obligation d*em- » ployer l'excédant des revenus sur la dépense : cet emploi devra être fait » dans le délai de six mois, passé lequel le tuteur devra les intérêts à » défaut d'emploi » (art. 455).
Le vœu de la loi est que le tuteur place dans le plus bref délai les économies qu il pourra réaliser sur les revenus du mineur. Mais il était impossible, on le conçoit, d'imposer au tuteur l'obligation de placer immédiatement toute économie réalisée, si minime qu'elle fût. D'un autre côté, il eût été dangereux de confier au tuteur le soin de juger si les économies sonl assez considérables pour être placées : il aurait pu laisser ainsi sans emploi des sommes d'une certaine importance. La loi a tout concilié en imposant au tuteur l'obligation de faire déterminer par le conseil de famille le chiffre passé lequel il y aura lieu de
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placer les économies. Le conseil doit Vwev positivement ce chiffre, dit notre article, tandis qu'il ne fixe que par aperçu (art. 454) la somme à laquelle pourra s'élever la dépense annuelle du mineur. Un délai de six mois est accordé au tuteur pour placer toute économie atteignant la somme fixée. A dater de l'expiration de ce délai, il doit les intérêts s'il n'a pas fait emploi. Il est bien entendu d'ailleurs que, si le tuteur a fait le placement avant l'expiration du délai légal, le bénéfice en appartiendra immédiatement au mineur. Il parait certain également que si le tuteur avait employé les fonds à son profit personnel avant l'expiration du délai de six mois, il en devrait les intérêts à dater de l'emploi (arg. art. 1996).
1069. L'art. 455 ne parle que du placement des économies faites sur les revemis du mineur. Sa disposition est-elle applicable au placement des capitaux ? Des difficultés s'étaient élevées sur ce point. L'art. 6 de la loi du 27 février 1880 a été décrété dans le but de leâ faire cesser. Ce texte, qui aurait pu être rédigé plus clairement, porte : « Le » tuteur devra faire emploi des capitaux (1) appartenant au mineur ou à » l'interdit, ou qui leur adviendraient par succession ou autrement, et ce, » dans le délai de trois mois, à moins que le conseil ne fixe un délai » plus long, auquel cas il pourra ordonner le dépôt comme il est dit en » VarticU précédent, — Lfis règles prescrites par les articles ci-dessus » et par Varticle 455 du Code civil sei'ont applicables à cet emploi ». L'art. 455 du code civil demeure donc applicable au placement des capitaux, sauf en ce qui concerne le délai du placement, qui de six mois
est réduit à trois.
* Nous en concluons, mais nous reconnaissons que cela ne va pas tout seul, que Tobligation pour le tuteur de faire emploi d'un capital par lui touché pour le compte du mineur, ne commence que lorsque ce capital (en y ajoutant s'il y a liea les autres sommes disponibles provenant des économies faites sur les revenus) atteint le chiffre fixé par le conseil de famille conformément à l'art. 455, et d'autre part, qu'à défaut d'emploi dans le délai légal, le tuteur doit de plein droit les intérêts jusqu'à ce que l'emploi ait été effectué. Mais d'ailleurs le tuteur continue à jouir du délai de six mois, en tant qu'il s'agit exclusivement du placement de l'excédent des revenus suc la dépense.
Le délai de trois mois court à compter du jour oit le tuteur est entré en possession des capitaux du mineur et en a eu la libre disposition. Les travaux préparatoires de la loi ne laissent guère de doute sur ce point.
L'art. 6 de la loi nouvelle, que nous venons de transcrire, comble en outre une lacune importante que présentait notre loi civile. Elle n'établissait aucune restriction aux pouvoirs du tuteur en ce qui concerne le placement des deniers du mineur; le tuteur pouvait donc placer comme il l'entendait, et il n'était responsable des mauvais placements
(1) Cette obligation ioeombe au père, tuteur de »on eoftint en même tempe qu'utufïuitier^Iégal dee bien* de eelni-d, eomnie à tout autre tuteur. Lem non âUtinffuit. Douai, 24 Juin ISSO, eoUf cMS„ Sir., W. 1. IV.
qu*en cas de dol ou de faute grave. Sous Tempire de cette législation, on a vu des tuteurs jouer à la bourse avec les capitaux pupillaireâ et les engloutir dans cette dangereuse spéculation. D'autres faisaient pour le compte de leurs pupilles des placements détestables, et, dans les cas assez rares où ils étaient déclarés responsables de ce chef par les tribunaux, comme coupables de dol ou de faute, leur insolvabilité rendait parfois tout recours contre eux illusoire. L'art. 6 précité remédie en partie à ces dangers. En déclarant applicables à l'emploi des capitaux du mineur « les règles prescrites par les articles ci-dessus », il autorise le conseil de famille à prescrire, pour le placement desdits capitaux, toutes les mesures qu'il jugera utiles (art. 1 in fine, infra n. 1094). Le conseil de famille pourra donc déterminer par anticipation le mode d'emploi des capitaux du mineur, quelle qu'en soit l'origine, dire s'ils seront placés en immeubles ou en valeurs mobilières, et indiquer dans ce dernier cas en quelles valeurs ; c'est seulement à défaut de cette détermination que le tuteur aura le choix du placement. V. cependant, Paris, 21 mai 1884, Sir., 85. 2.97, et 13 janvier 1885, Sir., 85. 2. 101. Le conseil de famille pourrait décider aussi que les deniers pupillaires ne resteront pas à la disposition du tuteur. en attendant leur placement, et obliger le tuteur aies verser entre les mains d'une personne ou d'une société déterminée. Les décisions du conseil de famille sur ces divers points sont obligatoires pour le tuteur, et le subrogé tuteur doit en surveiller l'exécution (arg. art. 7 de la loi, infra n. 1096).
Mais d'ailleurs : « Les tiers ne seront en aucun cas garants de remploi » (des capitaux). C'est la disposition de l'art. 6 in fine.
Les débiteurs du mineur peuvent donc, en toute sécurité, payer entre les mains du tuteur, sans avoir à craindre d'être forcés de payer une seconde fois si le tuteur ne £edt pas, des fonds qu'il touche, l'emploi ordonné par le conseil de famille, et par suite ils n'ont pas le droit d'exiger que le tuteur justifie d'un emploi fait par anticipation, ni môme de l'emploi qu'il fera des deniers après les avoir touchés (Tribunal de St-Di4, 22 juin 1882, Sir., 82. 2. 230). Ils n'ont môme pas le droit d'exiger que le subrogé tuteur assiste le tuteur au moment de la réception des deniers.
1070. L'art. 456 contient la sanction de l'art. 455 : « Si le tuteur n'a » pas fait détermine!' par le conseil de famille la somme à laquelle doit » commencer remploi, il devra, après le délai exprimé dans V article » précédent, les intérêts de toute somme non employée, quelque modique » qu'elle soit ». Le tuteur devrait aussi les intérêts des intérêts, s'ils forment un excédent, quelque minime qu'il soit, du revenu sur la dépense.
1071. Les art. 455 et 456 ne sont pas applicables au survivant dea père et mère, ayant, en môme temps que la tutelle de son enfant mineur, la jouissance légale de
ses biens. Il y en a une raison péremptoire : l'excédent des revenus de l'enfant sur sa dépense appartient en pareil cas à l'usufruitier légal, et il ne peut être question
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d'en effectuer le placement pour le compte de l'enfant, ni par suite de faire déterminer par le conseil de famille les conditions de ce placement.
Mais les art. 435 et 456 sont-ils applicables au survivant des père et mère, investi de la tutelle de son enfant sans avoir la jouissance légale de ses biens ? (i) Il y a sur ce point controverse et doute.
On a dit, dans le sens de l'affirmative, que les dispositions des art. 455 et 456 sont conçues dans les termes les plus généraux; qu'elles doivent donc s'appliquera tous les tuteurs, même au père ou à la mère, qui ne pourraient y échapper qu'en vertu d'une exception écrite dans un texte formel. On ajoute que cette solution est fondée en raison ; car, même quand la tutelle appartient au père ou à la mère, il importe d'avoir quelques règles en ce qui concerne le placement des deniers pupillaires, et il n'y en aura aucune, si les art. 455 et 456 ne sont pas applicables.
Au soutien de la négative, on dit au contraire : Sans doute, quand le législateur établit une règle, lui seul peut y apporter une exception ; mais il n'est pas obligé de manifester sa volonté à cet égard expressis verbis ; il a bien le droit de ne la manifester que tacitement. Or c'est ce qu'il a fait dans le cas proposé. Son intention de créer au profit des père et mère une exception au droit commun, apparaît bien clairement. Les art. 454 al. 1, 455 et 456 appartiennent à la même série d'idées. Le premier de ces textes étant déclaré inapplicable au survivant des père et mère, le législateur a dû vouloir qu'il en fût de môme des deux autres. Gomment en douter quand on voit l'art. 457, qui suit immédiatement, venir dire : « Le tuteur, même le père ou la mère.., » : langage qui n'aurait guère de sens, si les articles précédents étaient également applicables au père et à la mère ?
No 3. De la représentation du mineur par son tuteur.
1072. Le tuteur représentera le mineur dans tous les actes civils, dit l'art. 450 al. 1. Tel est le principe. Il souffre trois limitations : 1° certains actes ne peuvent être accomplis que par le mineur en personne, parce qu'ils doivent être l'expression de la volonté individuelle de celui qu'ils concernent; 2° il y a des actes relatifs au patrimoine, que la loi défend au tuteur d'accomplir pour le compte de son pupille, et qui, d'autre part, ne pouvant pas être accomplis par le mineur luimême, demeurent ainsi complètement impossibles ; 3® enfin il est d'autres actes que la loi autorise le tuteur à accomplir pour le compte de son pupille, mais pour lesquels elle exige l'observation de certaines formalités protectrices des intérêts du mineur.
1073. Première limitation. Certains actes ne peuvent être accomplis par le tuteur pour le compte du mineur, parce que, à raison de leur nature essentiellement personnelle, ils supposent l'expression de la volonté individuelle de celui qu'ils concernent. Ces actes devront être accomplis, quand il y aura lieu, par le mineur en personne. Dans cette catégorie rentrent :
!• Le mariage (arg. art. 36 et 75).
V Le contrat de mariage ^arg. art. 1095, 1309 et 1398).
(Ij La mém« quaition m prteenU «n ce qui concerne la disposition finale de Tart. 444 ; elle doit être résolue de la mine manlAre.
3o La reconnaissance d'enfant naturel. La reconnaissance est un aveu ; or Taveu est de sa nature essentielietnent personnel.
4"* Le testament. Voyez Tart. 904.
5° L'engagement dans les armées de terre ou de mer. — A vingt ans le mineur peut contracter un engagement volontaire sans aucune autorisation. Au-dessous de cet âge, « il doit justifier du consentement de ») ses père et mère ou tuteur. Ce dernier doit être autorisé par une déli- » bération du conseil de famille » (loi du 27 juillet 1872, art. 46 ad finem).
6° Le contrat d'apprentissage, et généralement tout contrat relatif à l'exercice d'une profession quelconque, par exemple un engagement théâtral.
1073 bis. Deuxième limitation. Certains actes concernant le mineur peuvent être accomplis soit par le mineur en personne, soit par son tuteur. Ainsi l'inscription de l'hypothèque légale du mineur peut être requise par celui-ci aussi bien que par son tuteur (art. 2139), et on peut en dire autant de tous les actes conservatoires de la fortune du mineur. De même le mineur peut, sans l'intervention de son tuteur, se faire ouvrir un livret à la caisse d'épargne et y effectuer des dépôts, il peut même retirer ces dépôts librement, s'il a atteint l'âge de seize ans révolus. C'est ce qui résulte de l'art. 6 al. 4 de la loi du 9 avril 1881, ainsi conçu : « Les mineurs seront admis à se faire ouvrir » des livrets sans l'intervention de leur représentant légal. Ils pour- » ront retirer, sans cette intervention, mais seulement après l'âge de » seize ans révolus, les sommes figurant sur les livrets ainsi ouverts, » sauf opposition de la part de leur représentant légal ». Adde art. 21 de la même loi. Le tuteur peut aussi faire ouvrir un livret au mineur et effectuer des versements au nom de celui-ci. Arg. art. 6 al. 1 de la loi précitée.
1074. Troisième limitation. Certains actes relatifs au patrimoine ne sont susceptibles d'être accomplis ni par le mineur personnellement, ni par son tuteur en son lieu et place, et demeurent ainsi complètement impossibles. Ce sont : le compromis ; l'acceptation pure et simple d'une succession ; la donation des biens du mineur ; l'achat de ses biens par son tuteur; la cession au profit du tuteur d'un droit ou d'une créance contre le mineur.
1° Compromis. — Le compromis est un traité par lequel on confie â des arbitres la mission de trancher une contestation. Les arbitres sont des juges du choix des parties ; ce sont de simples particuliers qu'elles investissent du pouvoir de les juger. Les arbitres n'étaient pas en odeur de sainteté dans notre ancien droit. Non judlces sed simix judicum, dit un de nos anciens, avec un accent de profond mépris. Il faut
bien croire que notre législateur se défie lui aussi de la juridiction arbitrale, puisqu'il interdit le compromis pour toutes les contestations dans lesquelles des mineurs sont intéressés. C'est ce qui résulte par argument des art. 83-6° et 1004 du code de procédure civile, qui nous révèlent en même temps Tun des motifs de cette prohibition : devant une juridiction arbitrale, les mineurs seraient privés de la garantie des conclusions du ministère public, qui leur est accordée devant les tribunaux ordinaires dans Tintérét de leur défense. Ajoutez que, si les causes des mineurs avaient pu être soumises aux juridictions arbitrales, ils n'auraient pas eu la ressource, comme dans le cas où ils sont jugés par les tribunaux ordinaires, de se pourvoir par voie de requête civile, au cas où ils n'auraient pas été valablement défendus.
2^ Acceptation pure et simple d'une succession échue au mineur. — « L'acceptation », dit l'art. 461 in fine, « n'aura lieu que sous bénéfice » d'inventaire ». Les inconvénients pratiques de cette disposition seront signalés tout à l'heure.
3® Donation, — Le tuteur ne peut pas disposer des biens du mineur
par donation, parce qu'il est chargé de conserver le patrimoine du
mineur et de le faire fructifier, mais non de le diminuer ; or, donare
est perdere. Et toutefois on s'accorde à reconnaître que le tuteur pourrait
faire, tutorio nomine, des cadeaux d'usage aux domestiques, ouvriers,
précepteurs... du mineur. Dans nos mœurs, ces cadeaux constituent
un complément des salaires ou honoraires plutôt qu'une donation.
Les actes équivalents à la donation seraient interdits au tuteur, comme la donation ^lie-mème ; ainsi un tuteur ne pourrait pas renoncer à une prescription acquise an profit de son pupille, ni donner main-levée d'une hypothèque attachée à. une créance du mineur avant le paiement de cette créance,
4** Achat des biens du mineur par le tuteur. — L'art. 450 al. 3 dit à ce sujet : « // ne peut... acheter les biens du mineur » ; et l'art. 1596 al. 2 répèle la même prohibition. La plupart du temps, il est vrai, la vente des biens pupillaires se fait aux enchères publiques (art. 452 et 459), et il semblerait au premier abord qu'il est de l'intérêt du mineur d'admettre tous les enchérisseurs, même le tuteur; car plus les enchérisseurs seront nombreux et plus il y aura de chances que le prix atteigne un chiffre élevé. Mais si le tuteur avait pu enchérir pour son compte, il aurait eu intérêt à écarter les autres enchérisseurs : il est en bonne situation pour cela, car c'est à lui naturellement qu'on viendra demander des renseignements! Le législateur a voulu éviter qu'il pût se trouver ainsi placé entre son devoir et son intérêt.
La règle que le tuteur ne peut pas se porter adjudicataire des biens du mineur, souffre exception relativement aux biens dont le tuteur est copropriétaire par indivis avec le mineur : si ces biens sont vendus sur licitatlon, le tuteur pourra mettre des enchères et se porter adjudicataire, le cas échéant. Le même droit appartient
aa tuteur créancier du mineur, lorsque les biens de celui-ci sont vendus sur saisie. La qualité de tuteur ne peut pas paralyser les droits du copropriétaire ou du créancier.
Le tuteur ne peut pas non plus prendre à ferme les biens du mineur, à moins que le conseil de famille n'ait autorisé le subrogé tuteur à lui en passer bail (art. 350 al. 3).
S*" Cession au profit du tuteur d'un droit ou d'une créance contre le mineur. — L'art. 450 in fine dispose : « Il ne peut... accepter la cession » d'aumn droit ou créance contre son pupille ». L'achat d'une créance est un acte de spéculation. Si le tuteur veut spéculer, qu'il spécule contre un autre que son pupille !
* Un tuteur s'est fait céder une créance contre son pupille, en violation de la prohibition contenue dans Kart. 450; quel sera le sort de la cession? Elle sera nulle; la nullité se caolie ici sous les termes prohibitifs de la formule légale {siq^ra n. 86). Mais comme la nullité n-e^t bien éyideniment introduite que dans l'intérêt du mipeur, lui ^eial pourr^ s'en prévaloir (arg. art. 1125); le tuteur ne le pourrait pas, non plus que le cédant. Si le mineur demande la nullité de la cession, tout sera remis au même et semblable état que si la cession n'avait pas eu lieu. Le cédant recouvrera donc sa créance contre le mineur, et le tuteur pourra répéter condictione sine causa le prix qu'il a payé au cédant.
* Mais le mineur n'est-il pas fondé en outre à dire à son tuteur : « Seul j'ai le droit de me prévaloir de la nullité de la cession ; il me platt de ne pas le faire eC de la tenir pour bonne ; la créance que vous avez achetée contre moi est de 10,000 francs ; yous l-avez p9.yée 8,P00 francs ; je vous rembourse ces 8,000 francs, et nous sommes quittes; je suis quitte aussi envers le cédant, et par conséquent je ne dois plus rien a persqnne ». On l'admet généralement. Tel était, dit-on, notre ancien droit. A quoi l'on peut ajouter que le tuteur, ayant trouvé à acheter la créance pour un prix inférieur à sa valeur nominale, aurait dû faire ^opération, non pour son compte, ce qui est une odieuse spéculation, mais pour celui 46 9on pupille dont il doit gérer l^s intérêts en bon père de famille, et que par conséquent, il n'a pas le droit de se plaindre, du moment qu'on le replace dans la situation où il se trouverait s'il avait agi loyalement. •— Si ia loi était à faire, il conviendrait pept-être de la formuler en ce sens. ^^\& il i^'agi^ seulement de l'interpréter ; or la solution qui vient d'être développée revient en définitive à permettre au pupille de prendre pour çon coippte le marctié fait par le tuteur : ce qui s'appelle dans la langue juridique exercer un retrait, tlp texte ne serait-il pas nécessaire pour l'y autoriser?
* Mentionnons, pour mémoire seulement, l'opinion de quelques dissidents, qui, demandant à la loi romaine une solution qu'ils devraient uniquement chercher dans la loi française, veulent que, conformément à. la norelle 72, le mineur soit libéré à la fois envers son ancien créancier et envers son tuteur : le premier n'ayant rien à réclamer, parce qu'il a cédé sa créance, et le second, parce qu'il n'a pu l'acquérir.
1074 àis* Ce que la loi ne veut pas, c'est que le tuteur spécule aux dépens de son pupille. Or l'acquisition d'un droit contre le mineur ne pouvant être pour le tuteur un instrument de spéculation qu'autant qu'elle est le résultat d'une cession à titre onéreux, on doit en conclure que ce sont seulement )es cessions de cette nature que notre article proscrit. Les mots cession, cessionnaire soat pris ailleurs dans ce sens, notamment dans les art. 841, 1597 et 1699. De là il résulte que le tuteur pourrait acquérir un droit ou une créance contre son pupille par voie de cession à titre gratuit, c'est-à-dire par donation entre vifs ou testamentaire.
du paiement qui lui aurait été fait. Dans ces conditions, le tuteur, qui a déjà été payé, n'osera pas, fût-il un homme de mauvaise foi, se déclarer créancier, parce qu'il s'exposerait à un affront, si, comme tout porte à le croire, la preuve du paiement venait à se retrouver.
* Le tuteur doit faire la déclaration exig^ée par notre article, « à peine de » déchéance ». La loi présume que le tuteur qui ne fait pas cette déclaration n'est pas créancier, ou ne Test plus parce qu'il a été payé, et, sur le fondement de cette présomption, elle lui refuse toute action eu justice contre le mineur. C'est dire que la présomption dont il s'agit ne serait pas susceptible d'être combattue par la preuve contraire (arg. art. 1352) : ce qui signifie que le tuteur ne serait pas admis à prouver que, contrairement à la présomption de la loi, sa créance existe encore.
* C'est là une sanction très rigoureuse. Aussi, comme le tuteur peut ignorer sur ce point les dispositions de la loi (en fait il les ignorera très souvent), notre article décide que le défaut de déclaration du tuteur lors de l'inventaire n'entraînera la déchéance de son droit de créance qu'autant qu'il aura été interpellé à cet égard par l'officier public chargé de dresser l'inventaire. Il ne suffit donc pas, pour que le tuteur soit déchu de sa créance, qu'il ne l'ait pas déclarée lors de l'inventaire ; il faut en outre que la réquisition prescrite par l'art. 451 lui ait été adressée, et que sur cette réquisition il ait affirmé n'ôtre pas créancier, ou que tout au moins il n'ait pas déclaré sa créance. Le notaire agira d'ailleurs conformément au vœu de la loi, m adressant ladite réquisition plutôt au commencement qu'à la fin de l'inventaire, afin que le tuteur soit mis en demeure de déclarer les créances qu'il peut avoir, à un moment où il n'est pas encore renseigné sur le contenu des papiers de la succession.
De l'avis de tous les auteurs, le tuteur, qui, sur la réquisition à lui adressée par le notaire, n'a pas déclaré la créance qui lui appartient contre le mineur, ne serait pas déchu de son droit, s'il avait eu une juste cause d'ignorer sa créance, si par exemple il en était devenu titulaire, à son insu, en qualité d'héritier du créancier mort depuis peu. La loi n'a pas pu vouloir obliger le tuteur, à peine de déchéance, à déclarer une créance dont l'existence ne lui a pas encore été révélée.
1068. 3** Vente des meubles. « Dans le mois qui suivra la clôture de » Vinventaire, le tuteur fera vendre, en présence du subrogé tuteur, aux » enchères reçues par un officier public, et après des affiches 'ou pubUca- » tions dont le procès-verbal de vente fera mention, tous les meubles » autres que ceux que le conseil de famille V aurait autorisé à conserver » en nature » (art. 452).
Les meubles perdent en général de leur valeur par le seul effet du
temps. Le plus souvent d'ailleurs les meubles qui appartiennent au
mineur lui seront inutiles : que fera-t-il d*un riche mobilier, s'il est
en bas-âge ou s*il est au collège? En tout cas ces meubles constituent
pour lui un capital iipproductif. Dans ces conditions, la loi a cru
devoir établir en principe que les meubles du mineur seront vendus,
pour le prix en être placé au mieux de ses intérêts.
Ces motifs disent assez que, pour savoir quels sont les objets compris sous la dénomination de meubles dans l'art. 452, il ne faut pas se référer à la définition donnée par l'art. 533. On verra plus loin ce qu'il faut penser des définitions légales contenues dans cette disposition et les suivantes. Notons pour le moment que, si on appliquait ici la définition de l'art. 533, on excepterait de la vente les meubles que le mineur a le plus d'intérêt à voir transformer en argent, parce qu'ils sont d'un
entretien coûteux et sujets à un prompt dépérissement, principalement les chevaux et les équipasses. Quels sont donc alors les meubles qui doivent être vendus? Ce sont les meubles périssables j pour parler comme l'art. 102 de la coutume d'Orléans, c'està-dire ceux qui perdent de leur valeur par l'effet du temps et les caprices de la mode. De ce nombre ne sont pas les meubles incorporels, tels que créances, rentes, actions ou obligations industrielles. Nous verrons d'ailleurs qu'il existe au sujet de cette nature de biens une disposition spéciale dans la loi du 27 février 1880.
Suivant l'opinion générale, le tuteur n'a pas besoin de l'autorisation du conseil de famille pour vendre les meubles du mineur. L'art. 452 dit en effet que le tuteur fera vendre « tous les meubles autres que ceux que le conseil de famille Vaurait autorisé à conserver en nature », nous indiquant ainsi que l'autorisation du conseil de famille est nécessaire au tuteur, non pour vendre, mais pour conserver.
Quelle est la sanction de l'obligation imposée au tuteur de faire vendre les meubles du mineur? Elle consiste dans le droit pour le mineur de réclamer contre son tuteur des dommages et intérêts pour le préjudice que lui causerait le défaut de vente. En effet, Tart. 450 al. 2 dit que le tuteur répond « des dommages-intérêts qui pourn raient résulter d'une mauvaise gestion » ; or le tuteur gère mal quand il ne gère piU conformément aux prescriptions de la loi.
Notre article indique d'une manière sufGsante les formes de la vente. Pour que le 9rix s'élève le plus haut possible, il exige que la vente soit faîte aux enchères et" après affiches ; et, pour déjouer les fraudes que le tuteur pourrait tenter de commettre, il requiert la présence du subrogé tuteur. Le tuteur ne peut donc pas vendre à l'amiable. Il faut faire exception toutefois pour les récoltes produites par les biens du mineur. La* vente de gré à gré des récoltes est essentiellement un acte d'administration.
1064. Le principe fofmulé par l'art. 452 comporte une exception qu'indique l'art. 453 : « Les père et mère, tant qu'ils ont la jouissance » propre et légale des biens du mineur y sont dispensés de vendre les meu- » blesy s'ils préfèrent de les garder pour les remettre en nature, — Dans » ce cas, ils en feront faire, à leurs fixais, une estimation à juste valeur, » par un expert qui sera nommé par le subrogé tuteur et prêtera serment » devant le juge de paix. Ils rendront la valeur estimative de ceux des » meubles qu'ils ne pourraient représenter en nature ».
L'usufruitier a droit à la jouissance en nature des choses sur lesquelles porte son droit d'usufruit. Voilà pourquoi le père ou la mère, ayant l'usufruit légal des biens de son enfant mineur, est dispensé, tant que dure sa jouissance, de vendre les meubles; autrement il serait privé du droit de jouir en nature, puisque sa jouissance, au lieu de s'exercer sur les meubles, devrait s'exercer sur leur prix. On conçoit d'ailleurs que c'est là seulement une faculté accordée aux jpère et mère, faculté dont ils pourraient ne pas user s'ils préféraient vendre les meubles pour jouir du prix.
Le père ou la mère, qui voudra conserver en nature les meubles sur lesquels porte son droit de jouissance, devra, dit notre article, en faire faire à ses frais une estimation à juste valeur par un expert, qui sera nommé par le subrogé tuteur et prêtera serment devant le juge de paix. Pourquoi cette estimation, puisque l'inventaire en contient déjà une? N'est-ce pas un double emploi? On a sans doute considéré que l'estimation contenue dans l'inventaire n'est qu'approximative. Voilà pourquoi la
peut n'être pas sans danger, et on s'explique ainsi que la loi ne l'ait permise pour le compte du mineur qu'avec l'autorisation du conseil de famille.
* 1079. En disant que la succession échue au mineur ne pourra être acceptée que sous bénéfice d'inventaire, l'art. 461 en interdit certainement l'acceptation pure et simple. Cette disposition de notre loi est l'objet de sévères et justes critiques. L'acceptation bénéficiaire d'une succession entraîne une liquidation compliquée, longue par cela même et coûteuse. A ce point de vue, quand la succession est sûrement bonne, l'acceptation pure et simple présente un avantage incontestable sur l'acceptation bénéficiaire. L'héritier mineur ne pourra pas profiter de cet avantage, car il n'y a qu'une acceptation possible pour lui, l'acceptation bénéficiaire ! C'est très fâcheux ; mais voici qui l'est bien plus encore. Dans un cas particulier, l'acceptation bénéficiaire peut être désastreuse, et cependant le mineur devra la subir ! En eS^et, d'après la jurisprudence constante de la cour de cassation (1), l'adjudication sur licitation, faite au profit d'un héritier bénéficiaire, demeure soumise à la formalité de la transcription : elle ne jouit pas de l'immunité établie par l'art. i-4<> delà loi du 23 mars 1855, qui dispense de la transcription les adjudications sur licitation au profit d'un cohéritier ou copartageant. En d'autres termes, un immeuble dépendant d'une succession étant licite, la transcription de l'adjudication ne sera pas nécessaire, si c'est un héritier pur et simple qui se porte adjudicataire ; elle le sera au contraire si c'est un héritier bénéficiaire. Or la transcription donne lieu au paiement du droit de 1 fr. 50 o/o établi par l'art. 54 de la loi du 28 avril 1816. En interdisant au mineur d'accepter purement et simplement la succession qui lui est déférée, la loi l'oblige donc, pour le cas où il se rendrait adjudicataire sur licitation d'un immeuble de la succession, à payer un droit de 1 fr. 50 o/o qu'il serait dispensé de payer s'il pouvait accepter purement et simplement. Voilà comment notre loi protège les mineurs !
1080. L'acceptation de la succession échue au mineur est irrévocable, quand elle a été faite par le tuteur avec l'autorisation du conseil de famille.
11 n'en est pas ainsi de la renonciation, même régulièrement faite au nom du mineur. « Dans le cas où la succession répudiée au nom du mineur n'aurait pas été » acceptée par un autre », dit l'art. 462, « elle pourra être reprise , soit par le tuteur » autorisé à cet effet par une nouvelle délibération du conseil de famille, soit par le •> mineur devenu majeur, mais dans- Vétat oii elle se trouvera lors de la reprise, et n sans pouvoir attaquer les ventes et autres actes qui auraient été légalement faits » durant la vacance ».
Cet article accorde au mineur une faveur qui plus tard a été étendue à tous les autres héritiers par l'art. 790. Nous examinerons sous ce dernier article les difficultés auxquelles l'art. 462 peut donner lieu.
3" Âoceptation d'une donation.
1081. « La donation faite au mineur ne pourra être acceptée par le » tuteur qxûavec ^autorisation du conseil de famille. — Elle aura, à » regard du mineur, le même effet qu*à l'égard du majeur » (art. 463).
« Il n*est si bel acquêt que de don », dit le vieux Loysel. Dans la donation, en effet, tout est profit pour le donataire, qui acquiert sans bourse délier. Alors pourquoi notre article exige-t-il l'autorisation du conseil de famille pour permettre ail tuteur d'accepter la donation offerte à son pupille? Parce qu'il n'y a pas seulement à se préoccuper
(1) Cass., ch. réanI«B, 18 janvier 1876, Sir., 76. 1. 81.
du côté pécuniaire de la donation, mais aussi et surtout du côté moral. Dans certains cas, la donation demandera à être examinée de près à ce point de vue : il faut rechercher quelles sont les intentions du donateur, quel est son mobile ; la loi confie cette mission délicate au conseil de famille, qui refusera d'autoriser l'acceptation de loute donation suspecte. D'ailleurs, même au point de vue pécuniaire, il y aura quelquefois à réfléchir : la donation peut être accompagnée de charges qui en diminuent ou même en absorbent le bénéfice !
Le tuteur n'est pas le seul qui ait qualité pour accepter la donation offerte au mineur. Pour être plus sûre que le profit n'en échappera pas au donataire, la loi multiplie le nombre des personnes qui peuvent accepter pour lui. Voyez à ce siget l'art. 936.
On doit décider, vu la généralité des termes de l'art. 463, qu'il s'applique aux donations testamentaires aussi bien qu'aux donations entre vifs.
4* Exercic* dca actions immobiliârM ou acquiMCêmeot A dM actioo* de e«lt« nature.
1082. « Aucun tuteur ne pourra introduire en justice une action relaya tive aux droits immobiliers du mineur, ni acquiescer à une demande » relative aux mêmes droits, satis l'autorisation du conseil de famille » (art. 464).
L'action est une demande formée en justice, en vue d'obtenir ce qui nous appartient ou ce qui nous est dû. — La nature d'une action se détermine d'après son objet : elle est mobilière, si elle a pour objet un meuble, immobilière si elle a pour objet un immeuble. C'est ce qu'exprime l'ancien adage Aclio ad mobile est mobilis, ad immobile immobilis.
En ce qui concerne les actions immobilières qui peuvent appartenir au mineur, la loi distingue. L'autorisation du conseil de famille est nécessaire au tuteur ^onv \e^ intenter, ou, comme le dit notre article, pour les « introduire en justice », c'est-à-dire pour agir dans ces actions comme demandeur au nom du mineur. Au contraire, le tuteur n'a plus besoin de cette autorisation pour défendre à une semblable action intentée contre le mineur, c'est-à-dire pour y jouer le rôle de défendeur.
* Ce n'est pas qu'il soit bien facile de rendre raison de cette différence. Le législateur a peut-être considéré qu'il est plus périlleux d'intenter une action dont le résultat est douteux, que de défendre à une semblable action. En effet, toutes choses égales d'ailleurs, c'est le défendeur qui triomphera. La raison en est que la preuve incombe au demandeur, actons est probare ; il succombera s'il ne réussit pas à faire cette preuve, et par conséquent le défendeur obtiendra gain de cause, adore non probante reus absolvitur. Le rôle du défendeur dans l'instance est donc plus aisé et moins périlleux que celui du demandeur, et cela explique tant bien que mal que le législateur permette plus facilement au tuteur la défense que l'attaque.
* Le tuteur ne représentant valablement le mineur dans une action immobilière 'ntentée au nom de celui-ci qu'autant qu'il est autorisé par le conseil de famille, il
en résulte que le défendeur pourrait refuser le débat jusqu'à ce que cette autorisation ait été obtenue ; car il ne peut pas être obligé d'engager la lutte contre un adversaire qui n'a pas qualité. On reconnaît d'ailleurs que l'autorisation accordée pendant le cours de l'instance, et à une période quelconque de cette instance, purgerait le vice de la procédure antérieure.
* Bien que les actions possessoires soient des actions immobilières, le tuteur pourrait les intenter sans autorisation ; elles rentrent en effet dans la série des actes conservatoires pour lesquels le tuteur a pleine capacité.
1083. La loi met racquiescement à une demande immobilière sur la môme ligne que Texercice de Taction active. L'autorisation du conseil de famille est donc nécessaire au tuteur pour acquiescer à une action immobilière intentée contre le mineur. Acquiescer à une demande, c'est reconnaître le bien-fondé de la prétention du demandeur.
1084. Notre article garde en ce qui concerne les actions mobilières un silence calculé. Tout le monde en conclut que le tuteur peut exercer les actions mobilières du mineur, tant en demandant qu'en défendant, sans l'autorisation du conseil de famille ; il pourrait également, sans cette autorisation, acquiescer à une demande de cette nature.
5* Action en partage.
1085. « La même autorisation sera nécessaire au tuteur pour provo- » quer un partage; mais il pourra, sans cette autorisation, répondre à » une demande en partage dirigée contre le mineur » (art. 465).
Plusieurs héritiers sont appelés à une même succession ; l'un d'entre eux est mineur. Son tuteur aura besoin de l'autorisation du conseil de famille pour provoquer en son nom le partage de cette succession; mais il pourra, sans autorisation, répondre à la demande en partage formée par les cohéritiers du mineur. En d'autres termes, le tuteur a besoin de l'autorisation du conseil de famille pour intenter l'action en partage, mais non pour y défendre. Pourquoi cette distinction? Quand le partage est demandé par un des cohéritiers du mineur, il devient une opération nécessaire; car nul n'est tenu de rester dans l'indivision (art. 815), et tout intéressé a le droit d'exiger qu'elle cesse par un partage ; alors pourquoi demander au conseil de famille une autorisation qui ne saurait être utilement refusée? Au contraire, si les consorts du mineur ne prennent pas les devants, il peut être sage de les imiter. Un partage, provoqué avant la majorité du mineur, ne pourrait être fait valablement qu'en justice (art. 466). La loi a établi cette règle pour protéger les mineurs ; mais cette protection est souvent la cause de leur ruine, car les partages judiciaires entraînent des frais considérables. Dans l'intérêt de tous les ayant droit, il sera souvent préférable, surtout si l'heure de la majorité du mineur est proche, d'attendre ce moment pour procéder à un partage amiable, dont les frais seront
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relativement minimes, et où les convenances réciproques des copar-
tageants pourront être mieux ménagées. Voilà pourquoi la loi n*a pas
permis au tuteur de prendre la périlleuse initiative de la demande en
partage sans l'autorisation du conseil de famille.
La disposition de notre article étant conçue dans les termes les plus généraux, on doit en conclure qu'elle s'appliquerait :
a. Quelle que soit la cause de l'indivision qu'il s'agit de faire cesser par le partage, donc non seulement, comme on l'a supposé tout à l'heure, lorsque l'indivision a pour cause une succession, mais aussi quand elle a sa source dans une société ou dans une communauté.
b. Quelle que soit la nature des biens indivis, et alors même que la masse à partager ne comprendrait que des meubles. Nos anciens disaient que raniversalité mobilière sapit quid immobile,
0* Aliénation de meubles Incorporels appartenant au mineur, lorsque la râleur des meublée à aliéner ne dépasse pas quinte cents francs, d'après l'appréciaUcn du conseil de fttmille.
1086* Voyez sur ce point infra n. 1094.
à. Des actes pour lesqiLels l'autorisation du conseil de famille et l'homologation du
tribunal sont nécessaires et suffisantes.
1087. Cette deuxième catégorie comprend : i® Temprunt ; 2* l'aliénation des immeubles; 3* l'hypothèque; 4** Taliénation des meubles incorporels d'une valeur supérieure à quinze cents francs. C'est ce qui résulte des art. 457 et 458 du code civil et des art. 1 et 2 de la loi du 27 février 1880.
Nous transcrivons ici les art. 457 et 458 qui sont relatifs à l'emprunt, à l'aliénation des immeubles et k l'hypothèque.
Art. 457. Le tutew% même le père ou la mère, ne petit emprunter pour le mineur, ni aliéner ou hypothéquer ses biens immeubles, sans y être autorisé par un conseil de famille, — Cette autorisation ne devra être accordée que pour cause d'une nécessité absolue, ou d'un avantage évident. — Daris le premier cas, le conseil de famille n'accordera son autorisation qu'après qu'il aura été constaté, par un compte sommaire présenté par le tuteur, que les deniers, effets mobiliers et revenus du mineur sont insuffisants. — Le conseil de famille indiquera, dans tou^ les cas, les immeubles qui devront être vendus de préférence, et toutes les conditions qu'il jugera utiles.
Art. 458. Les délibérations du conseil de famille relatives à cet objet ne seront exécutées qu'après que le tuteur en aura demandé et obtenu rhomologation devant le tribunal de première instance, qui y statuera en la chambre du conseil, et après avoir entendu le procureur du Roi.
1' Emprunt.
1088. Les termes de l'art. 458 laissent quelque doute sur le point de savoir si la délibération du conseil de famille, autorisant l'emprunt, doit être homologuée par le tribunal. Cet article dit en effet ; « Les délibérations,., relative» à cet objet » ; or,
ea comparant ce Uxte avec celui qui précède, il semble qu'il s'agisse seulement de la vente des immeubles et non de l'emprunt. Mais le doute est levé par l'art. 483 qui, statuant sur le cas où l'emprunt est fait pour le compte d'un mineur émancipé, exige positivement l'homologation du tribunal. Donc a fortiori cette homologation est nécessaire quand l'emprunt intéresse un mineur non émancipé.
L'emprunt, comme d'ailleurs l'hypothèque qui le favorise, ou la
vente des immeubles qui le remplace, ne doit être autorisé par le
conseil de famille que « pour came d'une nécessité absolue ou d'un
» avantage évident ».
= Pour cause d'une nécessité absolue : par exemple pour effectuer le paiement d'une dette onéreuse ou exigible, pour faire des réparations d'une nécessité urgente, pour procurer au mineur une profession ou un établissement avantageux. Ce sont précisément les cas qui étaient indiqués dans le projet. On l'a modifié sur ce point, soit parce que cette énumération a paru inutile, soit parce qu'on ne voulait pas paraître limiter aux cas prévus la faculté d'autoriser l'emprunt, l'aliénation ou l'hypothèque. Lorsque l'emprunt est commandé par une nécessité absolue, la loi dit que le conseil de famille ne devra l'autoriser qu*après qu'il aura été constaté par un compte sommaire présenté par le tuteur que les deniers, effets mobiliers et revenus du mineur sont insuffisants.
= Pourcaxise.,. d'un avantage évident : par exemple si le tuteur trouve à emprunter de l'argent à 4 o/o pour éteindre une dette du mineur portant intérêts à 5 o/o.
Le conseil de famille peut d'ailleurs régler les conditions de l'emprunt qu'il autorise (art. 457 in fine)^ dire par exemple à quel taux l'emprunt pourra être fait, pour combien d'années; ou bien encore désigner quelqu'un pour surveiller l'emploi que fera le tuteur des fonds obtenus par l'emprunt.
s* AliéDAtlon des immeubles.
1089. Nous venons de dire que le conseil de famille ne doit autoriser l'aliénation des immeubles, comme l'emprunt, que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évident. Gomme au cas d'emprunt également, il pourra indiquer toutes les conditions qu'il jugera utiles, par exemple déterminer le mode d'emploi de la partie du prix qui restera libre après la satisfaction des besoins en vue desquels l'aliénation a été permise, ou, si la vente est autorisée pour cause d'avantage évident, fixer un prix minimum au-dessous duquel l'aliénation ne pourra avoir lieu.
L'art. -459 indique les formes dans lesquelles la vente doit être faite : « La vente se fera publiquement, en présence du, subrogé tuteur, aux » enchères qui seront reçues par un membre du tribunal de première ins- » tance, ou par un notaire à ce commis, et à la suite de trois affiches » apposées, par trois dimanches consécutifs, aux lieux accoutumés dan$ » le canton, — Chacune de ces affiches sera visée et certifiée par le maire »\des communes où elles auront été apposées ».
» En présence du subrogé tuteur. Ajoutez : ou lui dûment appelé. Cpr. C. pr. art. 962.
ss»Ala suite de trois affiches apposées par trois dimanches consécutifs. Aujourd'hui un seul affichage suffit, et il n'est pas nécessaire qu'il soit fait un jour de dimanche;
mais les placards doivent être apposés un certain temps avant l'adjudication (C. pr. art. 959), et leur contenu reproduit par la voie de la presse (G. pr. art. 960).
Une délibération du conseil de famille homologuée par le tribunal pourrait autoriser l'aliénation des immeubles du mineur par échange aussi bien que par vente. Le mot aliéner, qu'emploie Tart. 457, est général ; et, si l'on conçoit difficilement' un échange qui puisse être imposé par une nécessité absolue, il pourra fort bien arriver tout au moins que cette opération présente un avantage évident. L'échange rentre donc dans les termes de l'art. 457. D'ailleurs l'art. 1707 déclare les régies de la vente applicables à l'échange. — Toutefois il est clair qu'il n'y aurait pas lieu d'appliquer au cas d'échange la disposition de l'art. 459, la nature même de l'opération s'y opposant. Aussi est-il remarquable que cette disposition parle de la vente, tandis que l'art. i57 parle de V aliénation.
1090. Dans trois cas exceptionnels, l'aliénation des immeubles du mineur peut avoir lieu sans l'autorisation du conseil de famille homologuée par le tribunal.
a. Le premier cas est prévu par l'art. 460, ainsi conçu : « Les formalités exigées par » les articles 457 et 458, pour l'aliénation des biens du mineur, ne s'appliquent point M au cas où un jugement aurait ordonné la licitation sur la provocation d'un copro- » priétaire par indivis, — Seulement, et en ce cas, la licitation ne pourra se faire que » dans la forme prescrite par l'article précédent : les étrangers y seront nécessaire- » ment admis ».
Un immeuble est indivis entre plusieurs copropriétaires dont l'un est mineur ; un des conjsorts du mineur, usant du droit que lui confère l'art. 815, en demande le partage ; l'immeuble n'étant pas susceptible d'être partagé en nature (c'est un moulin, par exemple, ou une usine), le tribunal devant lequel se poursuivent les opérations du partage en ordonne la licitation (1) qui se trouve ainsi provoquée par l'un des consorts du mineur. L'autorisation du conseil de famille ne sera plus nécessaire pour la vente. Nous en avons dit la raison {supra n. i085). 11 en serait autrement si la licitation était provoquée par le tuteur en dehors d'une instance en partage.
Notre article indique d'ailleurs d'une manière suffisante la forme dans laquelle la licitation doit être faite, et il ajoute que les étrangers seront néces<;airement admis à enchérir. C'est là une garantie établie dans l'intérêt du mineur, en vue de faire monter le prix au chiffre le plus élevé possible. Si tous les copropriétaires étaient majeurs, ils pourraient, d'un commun accord, exclure les étrangers. Cpr. art. 1687.
b. Le deuxième cas a lieu, lorsque l'expropriation des immeubles du mineur est poursuivie par ses créanciers. A quoi bon, ici encore, demander au conseil de famille une autorisation qu'il ne pourrait pas utilement refuser? Le seul privilège que la loi accorde au mineur, c'est que ses immeubles ne peuvent être mis en vente qu'après discussion préalable du mobilier (art. 2206). Et encore le mineur ne jouit-il pas toujours de ce bénéfice, ainsi qu'on le voit par l'art. 2207.
* c. Enfin le troisième cas est prévu par l'art. 13 de la loi du 3 mai 1841 sur l'expropriation pour cause d'utilité publique. Voyez ce texte.
3* Hypothèque.
1091. « L'hypothèque est im droit réel sur les immeubles affectés » à l'acquittemeut d'une obligation » (art. 2114). Elle constitue, comme
nous le verrons plus tard, un démembrement de la propriété; par suite la constitution d'hypothèque équivaut à une aliénation partielle,
(i) Licitation ^iant de Uceri, liceor qui lignifle vendre attx enchèrei. Par 1« moyen de la lieitalioa. on arrlre i partai^er le prix de la chose au lieu et place de la chose ell^-méme qui ne peut le partager en nature, oe qni a fkit dire k Dumoulin : lieitatio ipta divisio rei qua dividinon potest.
et dès lors il était tout simple que la loi lui appliquât les mêmes règles qu'à Taliénation. Le tuteur ne pourra donc hypothéquer les immeubles du mineur qu'en vertu d'une autorisation du conseil de famille homologuée par le tribunal. Nous avons déjà dit que le conseil de famille ne peut autoriser la constitution d'hypothèque que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évident; il indiquera les immeubles qui devront être de préférence hypothéqués, bien que la loi dise seulement qu'il indiquera ceux qui devront être vendus de préférence.
Les règles relatives à la constitution d'hypothèque devraient être appliquées à la constitution d'un droit réel quelconque sur les immeubles, tel qu*une antichrëse, une servitude, un usufruit.
1092. Dans tous les cas où le tribunal sera appelé à homologuer une délibération du conseil de famille autorisant pour le compte du mineur un emprunt, une aliénation d'immeuble ou une constitution d'hypothèque, il devra statuer sur ce point en la chambre du conseil (art. 458) et après avoir entendu le procureur de la république. La loi veut que le tribunal statue en la chambre du conseil, parce que la publicité pourrait nuire aux intérêts du mineur. Si la vente d'un immeuble, par exemple, est autorisée par le conseil de famille pour cause d'une nécessité absolue, il ne faut pas que le public soit initié à l'état de détresse du mineur ; si elle est autorisée pour cause d'an avantage évident, il ne faut pas révéler le secret de cet avantage : cela pourrait quelquefois entraver le succès de l'opération.
4* ÀliénAllon d«t mevblM inoorportlt du mineur, dont la Talaur dépMM quinze cents franci «n capitnl.
1093. Le code civil n'ayant prescrit aucune règle particulière pour l'aliénation des meubles incorporels du mineur, tels que créances sur particuliers, actions ou obligations industrielles..., la jurisprudence considérait cette aliénation comme rentrant dans le mandat général du tuteur [supra n. 1057). Elle reconnaissait donc au tuteur une capacité pleine et entière pour aliéner les valeurs mobilières appartenant au mineur, à l'exception des inscriptions de rentes sur l'Etat, qu'il ne pouvait transférer sans une autorisation du conseil de famille quand elles excédaient 50 fr. de revenu (loi du 24 mars 1806, art. 3), et des actions de la Banque de France, pour le transfert desquelles l'autorisation du conseil de famille était également nécessaire lorsque le mineur était propriétaire, soit de plusieurs actions, soit de plusieurs coupons représentant plus d'une action entière (décret du 25 septembre 1813). La jurisprudence reconnaissait aussi au tuteur, toujours en vertu du principe d'omnipotence, le pouvoir de convertir les titres nominatifs du mineur en titres au porteur (Cass., 8 février 1870, Sir., 70. 1. 189). Il y avait là, dans le code civil, une lacune qui a occasionné la ruine de bien des mineurs. Le tuteur vendait les valeurs mobilières appartenant à son pupille, employait l'argent qui en provenait à des spéculations plus ou moins hasardeuses; et plus tard, quand ces spéculations avaient englouti le patrimoine du mineur,
celui-ci se trouvait souvent, ou sans aucun recours contre son tuteur, parce que sa mauvaise foi ou sa faute n'étaient pas établies, ou armé contre lui d*un recours illusoire, parce qu'il était insolvable.
Que les législateurs du code civil aient creusé cet abîme sous les pas des mineurs, on ne doit pas s'en étonner ! La fortune mobilière avait alors peu d'importance, témoin l'adage Res mobilis, res vilis. Mais depuis longtemps cet adage exprime une contre-vérité. La richesse mobilière a pris dans le cours de ce siècle un développement considérable ; elle est aujourd'hui devenue la rivale, sinon l'égale en importance, de la richesse immobilière. Ce qui peut surprendre, c'est que le législateur nous ait fait attendre jusqu'à hier une réforme que le nouvel état économique avait rendue depuis longtemps nécessaire. Elle n'a été elFectuée que par la loi du 27 février 1880, intitulée: Loi relative à Valiénation des valeurs mobilières appartenant aux mineurs et aux interdits et à la conversion de ces mêmes valeurs en titres au porteur. Sur ce point, comme sur bien d'autres, nous nous sommes laissé devancer par la plupart des autres législateurs européens.
La loi nouvelle a un triple objet :
1"* Elle ne permet au tuteur d'aliéner les valeurs mobilières appartenant au mineur ou à l'interdit que moyennant une autorisation du conseil de famille, qui, dans certains cas, doit être homologuée par le tribunal. Mêmes formalités à remplir pour la conversion en titres au porteur des titres nominatifs du mineur ou de l'interdit, opération qui présente des dangers presque égaux à ceux que fait courir une aliénation.
Un titre nominatif (titre est ici synonyme d'écrit, instrumentum), est celui qui contient le nom du titulaire. Tel serait le billet ainsi conçu : Le 1*' septembre prochain, je paierai à M. Félix Martin, la somme de
1,000 fr Si le nom du titulaire n'est pas indiqué, le titre est au
porteur. Exemple : A présentation, je paierai.au porteur du présent billet la somme de 1,000 fr.
2* Elle prescrit la conversion en titres nominatifs des titres au porteur appartenant au mineur ou k l'interdit lors de l'ouverture de la tutelle ou qui lui surviennent pendant son cours.
3° Elle assure l'emploi des capitaux appartenant aux mineurs et aux interdits.
Dans le but d'assurer l'observation de ses prescriptions, la loi nouvelle confère au subrogé tuteur une mission de surveillance toute spéciale.
6094. L'art. 1 de cette loi dispose : « Le tuteur ne pourra aliéner, sans y être autorisé préalablement parle conseil de famille, les rentes, actions, parts d'intérêts, obligations, et autres meubles incorporels quelconques
650 PRÉaS DE DROIT CIVIL
appartenant au mineur ou à l'interdit ». La règle est donc que le lutenr ne peut aliéner sans Tautorisation du conseil de famille aucun meuble incorporel du mineur. Cette expression, dont la définition sera donnée sous Tart. 529, a un sens très large ; elle comprend notamment, outre les rentes, actions et parts d'intérêts dont parle la loi, les obligations industrielles, les créances sur particuliers, les offices ministériels, les fonds de commerce... Mais d'ailleurs la loi ne dit pas ici, comme elle le fait au sujet des immeubles (art. 457), que Taliénation ne pourra être autorisée que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évident. Il suffit que laliénation paraisse utile, pour que le conseil de famille puisse Tautoriser. Toutefois il sera bon que sa décision soit motivée, au moins toutes les fois qu'elle devra être soumise à Tbomologation d u tribunal ; car il faut bien que le tribunal, chargé de contrôler la décision du conseil, puisse connaître les causes qui Tout dictée.
L'art. 1 ajoute dans son alinéa Gnal : « Le conseil de famille en autorisant r aliénation prescrira toutes les mesures qu'il jugera utiles ». Notamment le conseil de famille pourra ordonner que les fonds à provenir de l'aliénation ne resteront pas à la disposition du tuteur, mais seront versés entre les mains d'une personne ou d'une société déterminée. U peut aussi régler l'emploi qui sera fait du prix. Mais les tiers, et notamment les compagnies dont les titres sont régulièrement aliénés, ne peuvent en aucun cas être déclarés responsables de l'emploi prescrit par le conseil de famille. Arg. art. 6 de la loi.
Aux termes de l'art. 2 : « Lorsque la valeur des meubles incorporels à aliéner dépassera, d'après l'appréciation du conseil de famille, quinze cents francs en capital, la délibération sera soumise à l'homologation du tribunal qui statuera en la chambre du conseil, le ministère public entendu, le tout sans dérogation à l'article 883 du Code de procédure civile. — Dans tous les cas le jugement rendu sera en dernier ressort ».
Ces mots « le tout sans dérogfation à l'art. 883 du code de procédure civile » signifient que si la délibération du conseil de famille, autorisant l'aliénation ou déclarant la valeur inférieure à quinze cents francs, n'est pas unanime, les membres de la minorité du conf;eil et les autres personnes désignées par l'art. 883 G. pr. pourront se pourvoir contre la délibération. Cette réserve était de droit du moment qu'il n'était pas expressément dérogé à l'art. 883, et il était inutile de l'exprimer.
D'après le nouvel état de choses inauguré par la loi du 27 février 1880, le tuteur ne peut donc plus en aucun cas aliéner les meubles incorporels du mineur, quelque minime que soit leur valeur, sans une autorisation du conseil de famille ; au-dessus d'un certain taux l'homologation du tribunal est en outre nécessaire. On n'a pas voulu permettre au tuteur de se passer d'autorisation, même pour Taliénation des valeurs de peu d'importance, par exemple de celles représentant un capital inférieur à 1,00D fr., parce que, d'une part, on aurait ainsi
laissé sans protection les mineurs dont la fortune est minime (et ce sont précisément ceux-là qui ont le plus besoin d'être protégés), et que, d'autre part, en faisant à plusieurs reprises des aliénations de meubles incorporels d'une valeur égale au minimum iixé par la loi, le tuteur aurait pu arriver à disposer au préjudice du mineur de sommes importantes. Malheureusement la protection de la loi coûte cher aux mineurs. I^es frais d'une autorisation du conseil de famille sont de 30 à 50 fr., et l'homologation du tribunal ne s'obtient guère à moins de 200 fr. A force de vouloir protéger les mineurs on les ruine!
D'ailleurs les règles ci-dessus s'appliquent à tout tuteur, même au survivant des père et mère. Mais il résulte du texte de la loi et du rapport de M. Denormandie au sénat qu'elles demeurent inapplicables au père administrateur légal, dont les pouvoirs relativement aux meubles incorporels de son enfant restent ce qu'ils étaient avant la loi, c'est-àdire assez peu défmis (1). Les motifs qui ont fait établir cette exception sont les mêmes que ceux qui ont porté le législateur à ne pas accorder à l'enfant soumis à l'administration légale la garantie de l'hypothèque légale et celle de la subrogée tutelle. Cpr. supra n. 994.
Aux termes de l'art. 3 de la loi : « L'aliénation sera opérée par le ministère d'un agent de change, toutes les fois que les valeurs seront négociables à la Bourse, au cours du jour ». En ce qui concerne les valeurs qui ne sont pas négociables à la Bourse, le conseil de famille, sauf l'homologation du tribunal dans les cas où elle est nécessaire, détermine la forme dans laquelle l'aliénation aura lieu. Argument de ces mots de l'art, i in fine : « prescrira toutes les mesures qu'il jugera utiles ». En vertu de ce même texte, le conseil de famille peut aussi déterminer l'emploi qui sera fait des fonds à provenir de l'aliénation. Maître de refuser son autorisation, le conseil de famille peut ne l'accorder que sous condition.
1095. Les art. 5 et 10 de la loi complètent la mesure de protection résultant pour le mineur des dispositions que nous venons d'analyser.
a. L'art. 5 oblige le tuteur à convertir dans un bref délai en titres nominatifs les titres au porteur qui peuvent appartenir au mineur. EfiFectivement, la propriété d'un droit constaté par un titre au porteur se transférant par une simple remise du titre, opérée de la main à la main, le tuteur aurait pu facilement disposer sans le contrôle du conseil de famille de toutes les valeurs du mineur qui affectent cette forme. L'aliénation n'en sera plus aussi facile lorsqu'elles seront devenues nominatives ; le contrôle du conseil de famille pourra alors s'exercer
(1) Bn ce MM, tribunal de la Ssiae, 27 avril 1832, Sir., 82. 2. 207. G* jugemenl décide que le père admioiatratenr légal a plein pouToir pour aliéner les valeurs mobilières appartenant i son enfant. Arg. des mots e$t comptable dt l'art. 880.
d'une manière efficace. L*art. 5 de la loi dit à ce sujet : « Le tuteur devra, dans les trois mois qui suivront l'ouverture de la tutelle, convertir en titres nominatifs les titres au porteur appartenant au mineur ou à V interdit, et dont le conseil de famille n^ aurait pas jugé l'aliénation nécessaire ou utile, — // devra également convertir en titres nominatifs les titres au porteur qui adviendraient an mineur ou à l'interdit, de quelque manière que ce fût, et ce, dans le même délai de trois mois à partir de l'attîibution définitive ou de la mise en possession de ces valeurs, — Le conseil de famille pouira fixer, pour la conversion, un terme plus long ». L'article ajoute : « Lorsque, soit par leur nature, soitàraison de conventions, les valeurs au porteur ne seront pas susceptibles d'être converties en titres nominatifs, le tuteur devra, dans les trois mois, obtenir du conseil de famille l'autorisation, soit de les aliéner avec emploi, soit de les conset^ver; dans ce detmier cas, comme dans celui prévu par le paragrapheprécédent, le conseil poun^a prescrire le dépôt des titres au porteur, au nom du mineur ou de Vinterdit, soit à la caisse des dépôts et consignations, soit entre les mains d'une personne ou d'une société spécialement désignée,^' Les délais ci-dessus ne seront applicables que sous la réserve des droits des tiers et des conventions préexistantes ».
Les mots : Lorsque» soit par lbur nature, soit a raison de conventions, les valeurs au porteur ne seront pas susceptibles d'être converties en titres nominatifs,., doivent arrêter un instant notre attention. Il n'existe pas actuellement en France de titres au porteur non susceptibles, par leur nature, d'être convertis en titres nominatifs ; mais on trouve des titres de cette espèce dans certains pays étrangers. Si le mineur en possède, notre texte s'appliquera. Quant aux mots à raison de conventions, ils font principalement allusion au cas où des titres au porteur appartenant au mineur auraient été donnés en gage avant l'époque où le mineur en est devenu propriétaire. Le créancier gagiste, détenteur des titres, a le droit de s'opposer à ce qu'ils soient convertis.
b. L'art. 10 est conçu dans le même ordre d'idées que l'art. 5. Il pDrte : « La conversion de tous titres nominatifs en titres au porteur e^t » soumise aux mêmes conditions et formalités que l'aliénation de ces » titres ». Avant la loi nouvelle, il était de jurisprudence constante que le tuteur avait pleins pouvoirs pour la conversion des titres nominatifs du mineur en titres au porteur, cet acte étant considéré comme de pure administration. En laissant subsister cet état de choses, le législateur de 1884 aurait ruiné d*uné main l'édifice qu'il venait d'élever de l'autre; car, une fois mis sous la forme au porteur, qui empêchera le tuteur de disposer sans aucun contrôle des titres du mineur?
La règle établie par l'art. 10 reçoit exception en ce qui concerne les inscriptions de rentes sur l'Etat. En effet, l'art. 9 de l'ordonnance royale du 29 avril 1831, qui n'a point été abrogé par la loi du 27 février 1880, prohibe la conversion en titres au porteur des titres nominatifs de rentes sur l'Etat appartenant à des incapables. Voyez
aussi le décret du 18 juin 1864 qui ne permet pas de convertir les
titres de rente nominatifs appartenant à des incapables en titres
munis de coupons au porteur.
* La généralité des termes de Tart. 10 conduit à décider que ce texte est applicable au mineur même émancipé. Mais, à notre avis, la nature exceptionnelle de cette disposition ne permet pas de l'étendre à des personnes autres que les. mineurs et les interdits, en vue desquels elle a été écrite, notamment à la femme séparée de biens, aux personnes pourvues d'un conseil judiciaire, à l'héritier bénéficiaire et à l'usufruitier. Exceptio est strictissinue interpretationis. La loi ne dit pas que la conversion des titres nominatifs en titres au porteur soit assimilée à un acte d'aliénation. Adde arg. de ces mots de la rubrique de la loi : « et à la conversion... de ces mêmes valeurs ». Voyez cependant Lyon, 20 janvier 1882, Sir., 84. 2. 205.
1096. Sanction des dispositions qui précèdent. — Le tuteur, qui ne s*est pas conformé aux prescriptions de la loi nouvelle en ce qui concerne soit Taliénation des valeurs mobilières appartenant au mineur, soit la conversion des titres nominatifs en titres au porteur ou réciproquement, soit l'emploi des capitaux du mineur, est personnellement responsable envers celui-ci du préjudice que lui cause sa négligence.
Le subrogé tuteur est également responsable. L*art. 7 dispose èi ce sujet : « Le subrogé tuteur devra surveiller V accomplissement des forma- » lités prescrites par les articles précédents. Il devra, si le tuteur ne s*y » conforme pas, provoquer la réunion du conseil de famille devant lequel » le tuteur sera appelé à rendre compte de ses actes ».
La surveillance du subrogé tuteur doit principalement s'exercer en ce qui concerne : 1<> le placement des capitaux dans le délai légal ; 2^ l'observation des prèscriptiontt du conseU de famille quant au mode de placement; 3o la conversion des titres au porteur appartenant au mineur en titres nominatifs ; 4» le dépôt des titres ou des capitaux pupillaires entre les mains de la personne désignée par le conseil de famille. — Au cas où le tuteur ne remplirait pas les obligations dont le subrogé tuteur est chargé de surveiller l'exécution, celui-ci doit convoquer le conseil de famille, qui ordonnera les mesures nécessaires, et pourra môme, suivant les circonstances, destituer le tuteur. Si le subrogé tuteur lui-même ne remplit pas ou remplit mal la mission de surveillance que lui impose ici la loi, il pourra, sur la demande du mineur, être déclaré responsable envers celui-ci du préjudice qu'il lui a causé par sa négligence. Ainsi le subrogé tuteur, qui a omis de surveiller l'emploi d'un capital touché par le tuteur, pourra être condamné à rembourser ce capital au mineur, si le tuteur l'a dissipé et qu'il soit insolvable. Mais le subrogé tuteur ne saurait être déclaré responsable s'il n'est pas en faute, par exemple s'il s'agit d'un capital que le tuteur a touché sans que le subrogé tuteur en pût être informé, comme il peut arriver au cas où une obligation appartenant au mineur serait appelée au remboursement par le tirage au sort.
Enfin il y a une autre sanction dont la loi ne parle pas, mais qui résulte des principes généraux : elle consiste dans la nullité des actes, notamment des aliénations, qui auraient été faits par le tuteur sans Taccomplissement des formes prescrites. Arg. art. 1311 et 1314. Cette
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nullité ne peut être proposée que par le mineur, qui d'ailleurs, pour Tobtenir, n'a pas besoin de prouver l'existence d'une lésion quelconque.
1097. Dispositions particulières. — Nous comprenons sous ce titre les dispositions des art. 8, 11 et 12 dont nous nous bornons à reproduire le texte.
Art. 8. Les dispositions de la présente loi sont applicables aux valeurs mobilières appartenant aux mineurs et aliénés placés sous la tutelle, soit de Vadministration de l'assistance publique, soit des administrations hospitalières. — Le conseil de surveillance de l'administration de l'assistance publique et les commissions administratives rempliront à cet effet les fonctions attnbuées au conseil de famille. Les dispositions de la présente loi sont également applicables aux administrateurs provisoires des biens des aliènes, nommés en exécution de la loi du 30 juin 4838.
Art. 11. Les dispositions de la présente loi sont applicables à l'Algérie et aux colonies de la Martinique, de la Guadeloupe et de la Réunion. Les délais, en ce qui concerne ces colonies, seront, quand il y aura lieu, augmentés des délais supplémentaires fixés, à raison des distances, par la loi du 3 mai 186%.
Art. 12. La loi du 24 mars 4806 et le décret du 2S septembre 4843 sont abrogés. Sont également abrogées toutes les dispositions des lois qui seraient contraires à la présente loi.
1098. Dispositions transitoires. — L'art. 9 de la loi nouvelle porte : « Les » tuteurs entrés en fonctions et les mineurs émancipés antérieurement à la présente » loi seront tenus de s'y conformer. Les délais courront pour eux à partir de la M promulgation, »
c. Actes de la tutelle, pour lesquels la loi exige certaines formalités spéciales
qui varient suivant les cas.
1099. Celte dernière catégorie comprend : i** la vente des meubles corporels du mineur ; 2"" le partage; 3° la transaction.
1° La vente des meubles corporels, pour laquelle il y a lieu de remplir les formalités particulières prescrites par l'art. 452 (supra n. 1063).
2* Le partage. On suppose que le partage d'une masse indivise (succession, société ou communauté), dans laquelle un mineur a des droits, est demandé par un des consorts du mineur ou bien par son tuteur avec l'autorisation du conseil de famille. En quelles formes devra-t-il y être procédé ? L'art. 466 répond : « Pour obtenir à V égard » du mineur tout Veffet qu'il aurait entre majeurs^ le partage devra être » fait en justice, et précédé d'une estimation faite par experts nommés » par le tribunal de première instance du lieu de l'ouverture de la suc- » cession. — Les experts, après avoir prêté, devant le président du » 7nê7ne tiibunal ou autre juge par lui délégué, le serment de bien et » fidèlement remplir leur mission, procéderont à la division des héntages » et à la formation des lots, qui seront tirés au sort, et efi présence soit » d^un membre du tribunaly soit d'un notaire par lui commis, lequel fei*a » la délivrance des lots, — Tout autre partage ne sera considéré que » comme provisionnel ».
Nous ne dirons rien ici des formes du partage judiciaire. Cette matière appartient à la procédure plutôt qu'au droit civil, et d'ailleurs
nous la retrouverons sous les art. 822 à 839. Pour le moment, nous concentrerons notre attention sur la partie finale de notre article, qui déclare que tout partage, fait sans Tobservation des formes qu'il prescrit, ne sera que provisionnel. Un partage provisionnel est un partage de jouissance, par opposition au partage définitif qui est un partage de propriété. Notre disposition signifie donc que le partage, fait en dehors des formes prescrites par la loi, ne sera valable que quant à la jouissance des biens partagés, et que le mineur pourra par suite, sa majorité une fois survenue, exiger qu'il soit procédé à un nouveau partage, celui-là défmitif.
Cest là un inconvénient grave. II serait souvent de Tintérôt bien entendu de toutes les parties de pouvoir procéder à un partage définitif, sans passer sous les fourches caudines du partage judiciaire. Aussi la pratique a-t-elle imaginé une foule de moyens pour éluder inapplication de Tart. 466 al. final. Un des plus usités consiste à faire figurer au partage une personne qui se porte fort pour le mineur, en promettant qu'une fois parvenu k sa majorité il ratifiera le partage et le rendra ainsi définitif.
La loi, on le voit, n*exige pas, pour la validité du partage provisionnel, les mômea formalités que pour la validité du partage définitif. De là on induit généralement que le tuteur aurait qualité pour procéder à un partage provisionnel, au nom du mineur, sans l'autorisation du conseil de famille. 11 y a toutefois quelques divergences sur ce point.
3** La transaction, « La transaction » dit l'art. 2044, « est un contrat par » lequel les parties terminent une contestation née, ou préviennent une » contestation à naître ». La transaction est le résultat de concessions réciproques, que se font les parties entre lesquelles il existe une contestation née ou imminente. Chacune sacrifie une partie du droit qu'elle croit avoir, pour éviter la chance de perdre le tout par suite de Yincerttis litis eventus, La transaction diffère de l'acquiescement, dans lequel Tune des parties reconnaît le droit de l'autre, parce qu'elle considère le sien comme non fondé. Celui qui acquiesce à la prétention de son adversaire ne fait pas ou du moins ne croit pas faire un sacrifice; tandis que celui qui transige fait ou croit faire un sacrifice, puisqu'il abandonne en partie un droit qu'il juge fondé pour le tout. La transaction apparaît donc comme un acte plus grave que l'acquiescement, ce qui explique que la loi exige un plus grand luxe de formalités quand elle intéresse un mineur. Ces formalités sont indiquées par l'art. 467, ainsi conçu : « Le tuteur ne pourra transiger au nom du » mineur y qu'après y avoir été autorisé par le conseil de famille, et de » Pavis de trois jurisconsultes désignés par le procureur du Roi près » le tribunal depremière instance, — La transaction ne sera valable qu'au- » tant qu'elle aura été homologuée par le tribunal de première instance, » après avoir entendu le procureur du Roi ».
La loi, on le voit, requiert ici, outre l'autorisation du conseil de
famille et Thoinologation du tribunal, un avis (et entendez un avis favorable) de trois jurisconsultes. Le texte de la loi parait même exiger que cet avis soit exprimé à Tunanimité. Les trois jurisconsultes sont désignés par le tribunal; on les choisit, dans la pratique, parmi les avocats inscrits au tableau depuis dix ans. Notre article parle de jurisconsultes et non d'avocats, parce qu'à cette époque Tordre des avocats^ supprimé par la loi du 20 septembre 1792, n'avait pas encore été rétabli.
Il résulte du texte et plus encore de Tesprit de Tart. 467, que la consultation des trois jurisconsultes doit précéder la délibération du conseil de famille autorisant la transaction ; car elle est précisément destinée à éclairer le conseil, et ce ne sera pas ordinairement sans besoin. D'autre part, à la différence de ce qui a lieu dans les cas ordinaires, ce n'est pas ici l'avis du conseil de famille que le tribunal doit homologuer, mais bien la transaction : l'art. 467 est très formel sur ce point. Cela explique que le tribunal doit examiner la transaction et l'apprécier.
La loi ne faisant aucune distinction, on doit en conclure que les formalités requises par l'art. 467 seraient nécessaires, aussi bien pour une transaction relative aux droits mobiliers du mineur, que pour une transaction relative à ses droits immobiliers. En ce sens, Paris, 14 août 1871, Sir., 71. 2. 198.
SECTION IX
DBS COMPTES DB LA TUTELLB
1100. Nous traiterons successivement : 1^ des comptes de tutelle en général ; 2° des traités relatifs à la gestion tutélaire ; 3"" de la prescription des actions relatives aux faits de la tutelle.
Comptes provisoires
1102. Les comptes provisoires sont ceux que le tuteur produit périodiquement pendant le cours de la tutelle, aiin qu'il soit possible de contrôler sa gestion. D'après le projet, ces comptes provisoires devaient être obligatoires, et le tuteur e'tait astreint à en fournir un chaque année. La rédaction défînitive de la loi les a rendus facultatifs, ainsi que cela résulte de l'art. 470, ainsi conçu : <( Tout tuteur, autre que le » père et la mère, peut être tenu, même durant la tutelle, de remettre » au subrogé tuteur des états de situation de sa gestion, aux époques que » le conseil de famille aurait jugé à propos de fixer, sans néanmoins que » le tuteur puisse être astreint à en fournir plus d*un chaque année. — » Ces états de situation sei'ont rédigés et remis, sans frais, sur papier non » timbré, et sans aucune formalité de justice ».
Compte définitif
1103. Aux termes de Tart. 469 : « Tout tuteur est comptable de sa » (jestian lorsqu'elle finit ». L'événement qui donne lieu h la reddition du compte définitif de la tutelle est donc la cessation de la gestion du tuteur. Or celte gestion prend fin quand la tutelle cesse. 11 faut donc rechercher quelles sont les causes qui metlent fin à la tutelle.
1104. La tutelle peut prendre fin soit d'une manière absolue, soit d'une manière relative,
a. La tutelle prend fin d'une manière absolue, quand elle cesse par rapport au mineur et au tuteur tout à la fois.
Trois événements peuvent produire ce résultat :
1° La majorité du pupille. Le compte de tutelle doit alors être rendu à l'ex-mineur lui-même.
2° La mort du mineur. Le compte sera rendu dans ce cas à ses héritiers.
3® L'émancipation du mineur. Dans celte dernière hypothèse, le tuteur rendra son compte au mineur émancipé assisté de son curateur (art. 480).
b, La tutelle prend fin d'une manière relative, quand elle cesse par rapport au tuteur, ex parte tutoris, sans cesser par rapport au mineur. Il y a plutôt alors vacance que cessation de la tutelle, car un nouveau tuteur va remplacer l'ancien.
Les événements qui mettent fin à la tutelle ex parte tutoris sont :
1° La mort du tuteur;
2° L'excuse du tuteur, agréée par le conseil de famille ;
3* Divers événements qui peuvent mettre le tuteur dans Timpossibilité de fait ou de droit de gérer la tutelle. — Dans Timpossibilité de fait : par exemple au cas d'absence ou d'aliénation mentale. — Dans l'impossibilité de droit : par exemple si le tuteur est interdit ou frappé de la dégradation civique prononcée comme peine principale ou encourue comme peine accessoire (C. pén. art. 34). V. aussi art. 42 C. pén.
1106. Quand la tutelle prend fin ex parte tutoris, le compte de tutelle est rendu, tantôt par le tuteur lui-même, par exemple au cas d'excuse, tantôt par ses représentants, comme il arrive au cas de mort ou d'interdiction du tuteur. Le compte est rendu au nouveau tuteur, sans qu'il ait besoin, suivant l'opinion générale, d'être assisté du subrogé tuteur. Ce compte est définitif quant au tuteur dont les fonctions ont cessé, car il couronne sa gestion; mais il ne l'est pas quant au mineur : il n'y a de tel par rapport à lui que le compte qui lui est rendu, ou à ses héritiers, lorsque la tutelle a pris fin d'une manière absolue, ex parte minoris. Il existe donc deux espèces de compte définitif : celui qui est rendu lorsque la tutelle a pris fin ex parte tutoris, et celui qui est PnÉas DB DROIT CIVIL, 3« éd., I. 42
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rendu lorsque la tutelle a pris fin ex parité minoris. Ce dernier seul est yérîtablement définitif, car il a ce caractère erga omnes, tandis que le premier ne le possède qu'à l'égard du tuteur. Aussi, pour éviter toute équivoque, réserverons-nous la dénomination de compte définitif pour désigner le compte qui est rendu lorsque la tutelle prend fin quant au mineur; c'est dans ce sens que la loi paraît prendre cette expression (art. 471). Quant aux comptes auxquels peut donner lieu le changement de tuteur, nous les appellerons comptes intermédiaires.
1106. L'obligation de rendre compte est imposée à « tout tuteur » (art. 469), par conséquent même au père ou à la mère. On ne conçoit pas une administration sans reddition de compte.
Cette obligation est tellement essentielle que le tuteur ne pourrait dans aucun cas en être valablement dispensé (arg. art. 6).
1 107. Le compte de tutelle peut être rendu à Vamiable ou en justice. — A Vamiable, lorsque les parties sont d'accord ; aucune forme particulière n'est alors prescrite. — En justice, dans le cas contraire; il y a lieu de procéder alors suivant les formes réglées par les art. 527 et suivants du code de procédure civile.
Un compte de tutelle ayant été rendu à l'amiable, des difficultés peuvent survenir relativement à son exécution ; elles seront jugées suivant les règles du droit commun. C'est à cette hypothèse que se réfère Tart. 473 dont la disposition parait assez peu utile : « Si le compte donne lieu à des contestations, elles seront jwursuivies et » jugées comme les autres contestations en matière civile ».
1108. Aux termes de l'art. 471 : « Le compte définitif de tutelle sera » rendu aux dépens du mineur, lorsqu'il aura atteint sa majorité ou » obtenu son émancipation. Le tuteur en avancera les frais. — On y » allouera au tuteur toutes dépenses suffisamment justifiées, et dont » Vobjet sera utile ».
■■ Le compte définitif. La règle est la môme en principe pour les comptes intermédiaires, motivés par le changement de tuteur. Toutefois, les frais du compte auquel donne lieu la destitution du tuteur pourraient être mis à la charge de ce dernier, car c'est par sa faute que ces frais sont occasionnés.
wm Le tuteur en avancera les frais ; parce qu'il a entre les mains tous les fonds du mineur. Les frais dont parle la loi sont ceux auxquels donne lieu la reddition du compte de tutelle, principalement les frais de timbre, d'enregistrement, de réunion et de classement des pièces ; mais non les frais des contestations auxquelles la reddition de compte peut donner lieu. Ces derniers seraient supportés par le plaideur téméraire, conformément à l'art. 130 C. pr.
1109. Dans le compte de tutelle, comme dans tout autre, il y a le chapitre des recettes et le chapitre des dépenses.
Le chapitre des recettes doit comprendre tout l'avoir du mineur, notamment l'actif constaté par l'inventaire, les capitaux remboursés pendant le cours de la tutelle, les fruits et revenus des biens du mineur, les intérêts dont le tuteur se trouve débiteur envers lui par application des art. 455 et 456.
Au chapitre des dépenses devront figurer toutes les sommes que le tuteur a dépen-
sées pour le compte du mineur, soit pour les frais de son entretien ou de son éducation, soit en achat d'immeubles ou de valeurs, soit à tout autre titre.
La loi dit qu'on allouera au tuteur (c'est-à-dire qu'on lui passera en compte) tt toutes dépenses suffisamment justifiées et dont l'objet sera utile ».
iv Toutes dépenses suffisamment justifiées. Le projet exigeait une justification par pièces. C'était demander dans bien des cas l'impossible : il y a beaucoup de dépenses pour lesquelles le tuteur manquera nécessairement de pièces justificatives. Aussi notre article ezige-t-il que le tuteurjustifie les dépenses, sans dire comment. Il pourra être admis à faire cette justification par témoins, même au-dessus de 150 fr., contrairement aux règles du droit commun (art. 1341 et s.), qui ne reçoivent pas ici leur application. Il y a même de petites dépenses pour lesquelles il faudra, par la force même des choses, s'en rapporter à la déclaration du tuteur. En cas de contestation les tribunaux apprécieront.
SB Et dont l'objet sera utile. Pour apprécier l'utilité d'une dépense, il faut se placer au moment où elle a été faite, sans tenir compte des événements ultérieurs qui ont pu faire disparaître l'utilité de la dépense ; car au moment où le tuteur l'a faite il ne pouvait pas prévoir l'avenir. Sufficit si ab initio utiliter gestum fuerit, lieet postea utilitas non duraverit. Ainsi le tuteur a fait des réparations urgentes aux b&timents d'une métairie; plus tard le feu a détruit ces bâtiments, et cet événement a rendu la dépense inutile ; elle n'en devra pas moins être allouée au tuteur.
1110. Quand on connaît le chiffre total des recettes et le chiffre total des dépenses, il est facile d'établir le reliqiiat du compte. Le reliquat est la somme nécessaire pour rétablir l'équilibre entre les recettes et les dépenses. Ainsi les recettes sont de 20,000 fr. et les dépenses de 15,000 fr. ; il y a un reliquat de 5,000 fr. à la charge du tuteur, qui a touché 5,000 fr. de plus qu'il n'a dépensé. Il y aurait au contraire un reliquat de 5.000 fr. au profit du tuteur, si le chiffre des dépenses s'élevait à 20,000 fr. et celui des recettes à 15,000 fr. On appelle cela faire la balance du compte, parce que les recettes étant censées mises dans l'un des plateaux d'une balance et les dépenses dans l'autre, on ajoute du côté qui pèse le moins un poids suffisant pour établir l'équilibre, pour faire balance. Ce poids constitue le reliquat, qui, on le conçoit, est à la charge du tuteur ou à son profit, suivant qu'il a fallu mettre le poids supplémentaire dans le plateau des dépenses ou dans celui des recettes.
11 existe deux différences entre le cas où le reliquat du compte de tutelle est à la charge du tuteur et celui où il existe à son profit.
1<» Le mineur a hypothèque légale sur les biens de son tuteur pour le paiement du reliquat que le compte met à la charge de celui-ci. Au contraire la loi n'accorde au tuteur aucune garantie particulière pour le paiement du reliquat qui lui est dû par le mineur.
20 « La somme à laquelle s'élèvera le reliquat dû par le tuteur, portera intérêt, sans » demande^ à compter de la clôture du compte. — Les intérêts de ce qui sera dû au 9 tuteur par le mineur, ne courront que du jour de la sommation de payer qui aura » suivi la clôture du compte » (art. 474).
D'après le droit commun, une demande en justice est nécessaire pour faire courir les intérêts d'une dette de somme d'argent (art. 1153). Notre article contient une double dérogation à ce principe. — La première, établie au profit du mineur, consiste en ce
que le reliquat qui lui est dû par son tuteur porte intérêt en sa faveur de plein droit, c'est-à-dire sans demande judiciaire. La loi a sans doute considéré que rez-mineur est dans Timpossibilité morale d'exercer une action en justice contre son tuteur, qui est souvent son proche parent, toujours son bienfaiteur, puisqu'il a géré gratuitement ses intérêts. — La deuxième dérogation, établie au profit du tuteur, consiste en ce qu'une simple sommation suffit pour faire courir les intérêts du reliquat qui lui est dû par son ancien pupille. En bonne justice, il aurait peut-être mieux valu accorder au tuteur le bénéfice de la réciprocité, en faisant courir aussi les intérêts de plein droit k son profit.
II. Des traités relatifs à la gestion tutélaire
1111. La loi ne permet au mineur devenu majeur, qu'elle protège ainsi môme au-delà de sa majorité, de traiter avec son tuteur relativement à la gestion de celui-ci, que lorsqu'elle le considère comme suffisamment éclairé sur les faits constitutifs de cette gestion : « Tout » traité qui pourra intervenir entre le tuteur et le mineur devenu majeur, » sera nul, s'il n'a été précédé de la reddition d*un compte détaillé, et de » la remise des pièces jmtificatives ; le totU constaté par un récépissé de » Voyant-compte, dix jours au moins avant le traité» (art. 472).
Voyant compte ou oyant est celui qui reçoit le compte, ici le mineur. La personne qui rend le compte, le tuteur dans notre espèce, porte le nom de rendant, Cpr. art. 529, 531 et s. C. pr.
Quatre conditions sont requises, d'après notre article, pour que le ci-devant mineur puisse valablement faire avec son ex-tuteur un traité relatif à la gestion de celui-ci. Il faut :
1° Que le tuteur ait rendu à son ancien pupille un «compte détaillé», c'est-à-dire un compte dans lequel les recettes et les dépenses soient indiquées article par article. Cette première condition ne serait pas remplie, si le tuteur avait présenté un compte ainsi établi : recettes, 80,000 fr.; dépenses, 75,000 fr.; reliquat à la charge du tuteur, 5,000 fr.
2^ Que le tuteur ait remis à son ancien pupille les pièces justificatives du compte de tutelle.
3^ Que la remise du compte et des pièces justificatives soit constatée par un récépissé de l'oyant compte.
4** Qu'il se soit écoulé un délai de dix jours au moins depuis la date
du récépissé.
Pour éviter tout soupçon d'antidaté, il est prudent de faire enregistrer le récépissé s'il est sous seing privé. Toutefois la loi n'exige pas l'accomplissement de cette formalité, et, si elle avait été omise, la date de l'acte ne devrait pas par cela seul être considérée comme fausse; car les actes sous seing privé font par eux-mêmes foi de leur date entre les parties. Sauf au mineur, qui alléguerait une antidate, à en faire la preuve par tous les moyens possibles : c'est le droit commun, toutes les fois qu'il s'agit d'une fraude à la loi.
Le récépissé exigé par l'art. 472 ne pourrait pas être suppléé par la déclaration, contenue dans le traité, que le mineur a reçu son compte et les pièces justificatives dix jours auparavant. La loi exige positivement un récépissé et l'expiration d'un
délai de dix jours à compter de la date de ce récépissé. Il y a toutefois controverse sur ce point.
Lorsque les conditions qui viennent d'être indiquées se trouvent remplies, la loi suppose que le ci-devant mineur est suffisamment éclairé sur les faits relatifs à la gestion tutélaire, et elle Tautorise en conséquence à traiter avec son tuteur relativement à cette gestion. Au contraire, en l'absence d'une ou de plusieurs de ces conditions, la loi, présumant que le mineur ne pourrait traiter qu'en aveugle, relativement à une gestion qu'il ne connaît pas encore, et craignant que le tuteur n'exploite cette situation à son profit, annule tout traité relatif à la gestion lutélaire, que le mineur passerait avec son ancien tuteur»
Telle était bien la pensée de Brodeau, quand il comparait le tuteur, qui voudrait traiter avec son ancien pupille avant de lui avoir fourni son compte et les pièces justificatives, à « certains oiseaux de proie qui crèvent les yeux aux autres pour les mieux dévorer ». l^e mineur devenu majeur avait ici d'autant plus besoin de protection que, jusqu'à ce qu'il ait été mis par son tuteur à la tète de ses affaires, il est sous la domination de celui-ci, et on pouvait craindre que, pressé de jouir, il ne consentit, pour obtenir la remise immédiate de ses biens, à tout ce qu'aurait exigé de lui son ancien tuteur.
1112. Il résulte évidemment des motifs sur lesquels est fondé l'art. 472, que sa disposition vise seulement les traités relatifs à la gestion du tuteur. Quel besoin le ci-devant mineur a-t-il, en effet, d'être exactement renseigné sur la gestion de son tuteur, pour faire avec celui-ci un traité étranger à cette gestion P Cette induction est confirmée par l'art. 2045, qui contient, en matière de transaction, une application particulière du principe posé par l'art. 472 : « Il [le tuteur] ne peut transiger » avec le mineur devenu majeur sur le compte de tutelle, que conformément à u l'art. 472... ». On le voit : ce n'est pas toute transaction entre le tuteur et le mineur devenu majeur, que la loi soumet à l'application de l'art. 472, mais seulement la transaction ntr le compte de tutelle, par conséquent la transaction relative à l'administration du tuteur ; car le 'compte de tutelle n'est pas autre chose que le compte rendu de cette administration. Enfin le mot, assez peu usité dans la langue du droU civil, de traité, qu'emploie l'art. 472, semble bien indiquer que le législateur n'a pas en vue toute convention entre le tuteur et le mineur devenu majeur, mais seulement une convention d'une nature particulière, celle relative à la gestion tutélaire.
Il faut donc rejeter l'opinion, assez peu suivie d'ailleurs, d'après laquelle les mots « Tout traité » de l'art. 472 désigneraient toute convention, quelle qu'elle soit, même étrangère à la gestion tutélaire, telle qu'une vente, un échange, qui serait conclue entre le tuteur et son ancien pupille, en dehors des conditions requises par l'art. 472.
1113. La sanction de l'art. 472 est sévère. Elle consiste dans la nullité du traité fait en violation des prescriptions légales. Cette nullité est basée, comme on Ta vu, sur une présomption de fraude; et comme la preuve contraire n'est pas admise contre les présomptions éur le fondement desquelles la loi prononce la nullité d'un acte (art. 1352), il en résulte que le tuteur alléguerait inutilement sa bonne foi, et offrirait
tout aussi vainement de prouver qu'il avait eKactement renseigné son pupille sur sa gestion avant de traiter avec lui.
Mais, la nullité n'ayant été établie que dans l'intérêt du mineur, lui seul serait admis à s'en prévaloir (arg. art. 1125).
* La nullité dont il s'agit est donc une nullité relative. A ce titre, elle semble devoir être soumise aux règles du droit commun, qui gouvernent les nullités de cette espèce. Elle serait donc susceptible de se couvrir par une ratification expresse ou tacite du mineur devenu majeur, et par la prescription de dix ans de l'art. 1304, qui doit être envisagée comme un cas particulier de ratification tacite. Observons toutefois que la confirmation ou ratification, i^oit expresse, soit tacite, ne devrait être considérée comme efficace qu'autant qu'au moment où elle est survenue, les conditions exigées par l'art. 472 pour la validité du traité se trouvaient remplies ; autrement la confirmation ou ratification serait entachée du même vice que le traité, et inefficace comme lui. Ce principe nous semblerait devoir être appliqué même à la ratification tacite résultant de la prescription de dix ans, en ce sens qu'on devrait lui donner pour point de départ le jour où les conditions prescrites par l'art. 472 ont été remplies.
* 1114. Plus rigoureuse est la sanction contenue dans l'art. 472, et plus il importe de ne pas l'étendre en dehors des termes de la loi. De là on doit conclure :
lo Que la nullité édictée pac l'art. 472 n'atteindrait pas un traité passé entre un mineur émancipé, assisté de son curateur, et son ancien tuteur. La loi n'annule que le traité intervenu entre le tuteur et le mineur devenu majeur, et nous trouvons ces mêmes expressions répétées dans l'art. 2045. D'ailleurs, il n'y a pas même raison de décider dans les deux cas ; car le mineur émancipé trouve dans l'assistance de son curateur une protection qui manque au majeur. Le tout, bien entendu, sauf à appliquer l'art. 467, si le traité constitue une transaction.
^0 Qu'il n'y aurait pas lieu d'annuler, par application de l'art. 472, le traité intervenu entre le tuteur et les héritiers du mineur : ceux-ci sont à l'abri de toute influence abusive de la part du tuteur. La même solution semble devoir être admise, m^is ce point est plus douteux, relativement au traité intervenu entre le mineur devenu majeur et les héritiers du tuteur.
III. De la pi*escription des actions relatives aux faits de la tutelle,
1115. « Toute action du mineur contre son tuteur, relativement aux » faits de la tutelle, se présent par dix ans, à compte)^ de la majorité' ». Ainsi s'exprime l'art. 475.
L'action dont parle cet article est celle que les Romains appelaient actio tuteUe directa. Exemple : Un mineur devenu majeur veut intenter contre son tuteur une action en reddition de son compte de tutelle ; ou bien, le compte de tutelle lui ayant été rendu, il soutient que le tuteur a omis d'y faire figurer une certaine somme qu'il a touchée tutorio nomine pendant le cours de la tutelle, et il en demande la restitution. Ce sont là des actions relatives aux faits de la tutelle, ou autrement dit à la gestion du tuteur, car elles impliquent Texamen de cette gestion. Elles ne seront recevables qu'autant qu'elles seront intentées dans le délai fixé par notre article ; passé ce délai, le tuteur pourra opposer la prescription.
Pourquoi cette prescription spéciale, plus courte que celle du droit commun, qui est de trente ans (art. 2262)? Proudhon dit fort bien que la défense des tuteurs repose en grande partie, non sur des écrits, mais sur des souvenirs que le temps efface; que les pièces justificatives de leur gestion, souvent très nombreuses, consistant en simples notes, s'égarent ou se perdent facilement. Il fallait donc, au bout d'un temps relativement court, ne plus permettre au ci-devant mineur d'attaquer son tuteur par une action contre laquelle celui-ci ne pourrait plus que difficilement se défendre. Si on se place à ce point de vue, on trouvera peut-être trop long, plutôt que trop court, le délai assigné par la loi à la durée de l'action.
• 1116. Noire article dit: « Toute action... sep7'esci'it ». C'est donc une prescription qu'il établit. Il y aurait lieu par suite d'appliquer les règles relatives à la suspension et à l'interruption de la prescription. V. art. 2242 et s., 2251 et s.
D'un autre côté, l'art. 475, en tant qu'il limite à dix ans la durée de l'action de tutelle, constitue une exception au droit commun, d'après lequel les actions se prescrivent par trente ans (art. 2262). Sa disposition doit donc ôtre interprétée restrictivement, d'après la règle Exceptio est stnctiisimx interpretationis. De là nous conclurons :
i^ Que la prescription spéciale de notre article ne s'appliquerait pas à l'action contraire de tutelle {actio tuteliF contraria)^ c'est-à-dire à l'action du tuteur contre le mineur à raison des faits de la tutelle. La loi dit : Toute action du mineur contre son tuteur; donc l'action du tuteur contre le mineur demeure soumise au droit commun, c'est-à-dire à la prescription de trente ans (art. 2262).
2° Que ceux qui ont géré en fait une tutelle, sans ôtre tuteurs de droit (art. 395, 419 et 440), ne peuvent pas invoquer la prescription spéciale de notre article. Le texte porte: « Toute action du mineur contre son tuteur»; or celui qui gère une tutelle sans avoir le titre légal de tuteur, n'est pas un tuteur.
30 Que la prescription de dix ans, établie par notre article, ne s'appliquerait pas aux actions du mineur contre son tuteur, qui seraient étrangères à la gestion de celui-ci ; la loi ne parle que des actions relatives aux faits de la tutelle, c'est-àdire à la gestion du tuteur. Ainsi l'action du ci-devant mineur contre son ancien tuteur, à raison d'une créance née postérieurement à la cessation de la tutelle, serait soumise à la prescription du droit commun et non à celle de notre article. 11 en serait de même de l'action par laquelle le mineur réclamerait le paiement du reliquat de son compte de tutelle. L'action prend ici sa source, non dans les faits de la tutelle, immédiatement au moins, mais dans l'arrêté de compte.
Que décider relativement aux actions en redressement du compte de tutelle? 11 paraît convenable de distinguer, avec la majorité des auteurs, s'il s'agit de la simple rectification d'une erreur matérielle qui s'est glissée dans le compte, une erreur de chiffres par exemple, qui peut ôtre réparée avec les seuls éléments que fournit le compte lui-môme et sans qu'il soit nécessaire de discuter aucun fait de gestion tutélaire, ou s'il s'agit d'une rectification qui suppose un nouvel examen total ou partiel de la gestion tutélaire, comme si, par exemple, le mineur prétend que le tuteur a omis de porter une certaine somme en recette. Dans ce dernier cas seulement, l'action serait relative aux faits de la tutelle, prescriptible en conséquence par dix ans ; dans le premier, on appliquerait la prescription du droit commun.
CHAPITRE III
DE l'émancipation
§ I. Notions générales.
1117. Le mineur non émancipé est frappé d'une incapacité générale ; le majeur au contraire est doué d'une capacité complète. Le passage brusque de l'incapacité à ta pleine capacité peut n'être pas sans danger. A ce point de vue, l'émancipation offre de précieux avantages : elle permet au mineur, grâce à la demi -capacité qu'elle lui confère, d'acquérir une certaine expérience des affaires, et constitue ainsi, comme l'a dit Berlier, une sorte de stage, ou mieux peut-être de noviciat, ayant pour but de préparer le mineur à l'avènement de sa majorité. Il aurait été désirable que ce stage fût imposé à tous les mineurs parvenus à un certain âge. C'était la première idée des rédacteurs du code civil : le projet, à l'imitation de notre ancienne jurisprudence, établissait une émancipation de droit, qui se produisait lorsque le mineur était parvenu à l'âge de dix-huit ans. Malheureusement ce projet n'a pas été converti en loi. L'émancipation, telle que notre législateur l'a déflnitivement conçue, n'est plus qu'une faveur individuelle, accordée en général aux mineurs qui ont fait preuve d'une sagesse et d'une maturité précoces.
1118. Définition de l'émancipation. — On a défini rémancipation : « Un acte juridique en vertu duquel un mineur est affranchi, soit de la puissance paternelle ou de Tautorité tutélaire, soit de Tune et de Tautre à la fois, lorsqu'il s'y trouvait simultanément soumis ».
On voit par cette définition que notre émancipation n'a rien de commun avec celle des Romains. A Rome, l'émancipation faisait cesser seulement la puissance paternelle, et loin de mettre fin à la tutelle, elle y donnait au contraire ouverture lorsque l'émancipé était impubère.
Le code civil distingue deux sortes d'émancipation, l'émancipation tacite et Témancipalion expresse.
I. Emancipation tacite
1119. L'émancipation tacite ou légale est celle qui résulte du mariage. « Le mineur est émancipé de plein droit par le mariage», dit l'art. 476.
= De plein droit. L'émancipation est donc une conséquence implicite el forcée du mariage. Elle se produit en vertu des seules dispositions de la loi, sans qu'aucune manifestation de volonté soit nécessaire de la part de l'époux ou des époux mineurs.
Bien plus, les parties ne pourraient pas, en manifestant une volonté contraire, empêcher l'émancipation de se produire ; car la loi règle souverainement les effets du mariage, et la volonté des époux ne peut les modifier. Arg. art. 6.
Dans nos mœurs, le mariage, supposant une certaine maturité d'esprit, devait entraîner pour ceux qui le contractent une certaine indépendance : l'état de mineur en tutelle a pu paraître, à ce titre,
incompatible avec celui d'époux. Aussi le principe que l'émancipation
résulte du mariage, est-il absolu; il ne souffrirait même pas exception
au cas d*un mariage contracté avec dispense d'âge.
Bien entendu le mariage ne produit Témancipation qu'autant qu'il est valable. Un mariage nul ne produit aucun effet, pas plus l'émancipation que tout autre. Quod nullum est nullum producit effèctum. Il faudrait excepter toutefois le cas où le mariage nul aurait été contracté de bonne foi : c'est l'hypothèse du mariage putatif qui produit tous les effets civiU au profit des époux ou de l'époux de bonne foi ; donc aussi l'émancipation, s'il est mineur (art. 201 et 202).
II. Emancipation expresse
1120. L'émancipation expresse est ainsi appelée, parce qu'elle résulte d'une volonté exprimée par certaines personnes auxquelles la loi donne le pouvoir d'émanciper le mineur. Ces personnes sont : le père ; à son défaut, la mère ;à défaut de l'un et de l'autre, le conseil de famille. C'est ce qui résulte des art. 477 et 478, ainsi conçus :
Art. 477. Le mineur, même non marié, pourra être émancipé par
son père, ou, à défaut de père, par sa mère, lorsqu'il aura atteint Vâge
de quinze ans révolus, — Cette émancipation s*opèrera par la seule
déclaration du père ou de la mère, reçue par le juge de paix assisté de
son greffier.
Dans ce texte, les mots « môme non marié » n'ont pas de sens : ils doivent être supprimés.
Art. 478. Le mineur resté sans père ni mère pourra aussi, mais seulement à rage de dix-huit ans accomplis, être émancipé, si le conseil de famille Ven juge capable, — En ce cas, Vémancipation résultera de la délibération qui l'aura autorisée, et de la déclaration que le juge de paix, comme président du conseil de famille, aura faite dans le même acte, que le mineur est émancipé.
1121. Le droit d'émanciper un enfant mineur appartient donc en
premier lieu à son père, et à lui seul en principe tant qu'il vit.
En effet, d'une part, l'art. 477 n'accorde le droit d'émancipation à la mère qu'à défaut de père, et d'autre part, l'art. 478 ne l'accorde au conseil de famille que si le mineur est resté sans père ni mère. Il devait en être ainsi. Le droit d'émanciper Tenfant mineur est un attribut de la puissance paternelle ; or le père seul exerce cette puissance pendant le mariage (art. 373), et, après sa dissolution, il en demeure seul investi si c'est lui qui survit.
1122. Après la mort du père, le droit d'émanciper l'enfant mineur passe à la mère, qui en est investie k l'exclusion du conseil de famille.
Le survivant des père et mère, qui ne serait pas tuteur de son enfant mineur, conserverait-il néanmoins le droit de l'émanciper ? Oui, car ce droit est un attribut de la puissance paternelle, et le survivant conserve cette puissance même quand il n'est pas tuteur. Cette solution devrait être maintenue, malgré les objections théoriques qu'elle peut soulever, môme au cas où le survivant aurait été exclu ou destitué de la tutelle, et, s'il s'agit de la mère, au cas oii, s'étant* remariée, elle n'aurait pas été maintenue dans la tutelle de ses enfants du premier lit (art. 395).
Plus délicate est la question de saToir si le droit d'émancipation appartient à la mère, quand le père se trouve dans l'impossibilité de droit ou de fait d'exercer la puis5$ance paternelle : — dans l'impossibilité de droit, par exemple à raison de la dégradation civique (C. pén. art. 34) ou de l'interdiction judiciaire dont il est frappé ; — dans l'impossibilité de fait, par exemple par suite d'aliénation mentale ou d'absence.
L'affirmative ne serait pas douteuse, si l'art. 417 disait : à défaut du père. Il dit: à défaut DE père; et comme ces expressions signifient rigoureusement : quand le père est mort, plusieurs auteurs en ont conclu que le droit d'émancipation n'appartient pas à la mère dans notre hypothèse, c'est-à-dire lorsque le père est vivant, mais incapable d'exercer la puissance paternelle. On s'accorde cependant à reconnaître que le droit d'émancipation appartient à la mère, quand le père est privé de l'exercice de la puissance paternelle par suite de la dégradation civique (C. pén. art. 34).
Mais si les mots à défaut de père ne s'opposent pas à ce que le droit d'émancipation passe à la mère dans ce dernier cas, pourquoi donc y feraient-ils obstacle dans Us autres ? D'ailleurs ne pourrait-on pas dire que la loi envisage ici le père en tant qu'il est investi de la puissance paternelle, et que par suite dans sa pensée les mots à défaut de père signifient : à défaut de père pouvant exercer la puissance paternelle, — On objecte que cette solution va permettre à la mère de mettre fin au droit d'usufruit légal qui appartient au père sur les biens de l'enfant (art. 384). — Mais d'abord on pourrait fort bien soutenir que le droit de jouissance légale passe à la mère avec l'exercice de la puissance paternelle dont il est un attribut. Môme en admettant que le père le conserve, l'objection tomberait devant cette considération que la puissance paternelle est organisée dans l'intérêt de l'enfant beaucoup plus que dans celui des parents, et que par suite le législateur a dû vouloir que l'enfant pût être émancipé quand son intérêt l'exige, dût l'émancipation mettre fin à l'usufruit paternel. Enfin n'est-il pas bien probable que si le père était en état d'exercer la puissance paternelle, il n'hésiterait pas à sacrifier son intérêt à celui de l'enfant ?
Le droit d'émancipation appartient-il au père et à la mère naturels ? Oui, puisqu'ils ont la puissance paternelle, dont le droit d'émancipation est un attribut. Mais par qui ce droit sera-t-il excercé, si l'enfant a été reconnu par son père et par sa mère tout à la fois? La solution dépend du parti que l'on prend sur le point de savoir à qui appartient en ce cas l'exercice de la puissance paternelle. Voyez supra n. 986.
1123. A défaut du père et de la mère, le droit d'émancipation
passe au conseil de famille.
La loi dispose à ce sujet : u Le mineur resté sans père ni mère, pourra... être » émancipé, si le conseil de famille l'en juge capable ».
Les mots « sans père ni mère > ont un sens analogue à celui des'mots « à défaut de père » de l'article précédent. Ils signifient donc : quand le père et la mère sont morts ou dans l'impossibilité de fait ou de droit d'exercer la puissance paternelle. Cette solution se justifie par des raisons semblables à celles qui viennent d'être déduites au sujet de la question précédente.
Quand le père et la mère sont morts ou dans l'impossibilité d'exercer la puissance paternelle, l'émancipation ne peut avoir pour résultat d'affranchir le mineur que de l'autorité tutélaire, la seule à laquelle il se trouve soumis dans ce cas. Alors pourquoi n'a-t-on pas conféré au tuteur le droit d'émanciper l'enfant, puisque c'est lui qui est investi de la puissance à laquelle l'émancipation doit mettre fin ? On a craint sans doute que le tuteur ne se laissât guider beaucoup plus par son intérêt personnel que par celui du mineur. Souvent le tuteur aurait été tenté d'émanciper prématurément Je mineur pour se décharger plus tôt du fardeau de la tutelle. En sens inverse, il aurais pu arriver quelquefois qu'un tuteur infidèle retard&t plus que de raison l'émancipation de son pupille, pour bénéficier plus longtemps des
profits illicites qu'il retire de la tutelle. Pour ces motifs, le législateur a cru devoir confier au conseil de famille le soin de statuer sur Témancipation du mineur. Et comme le tuteur peut avoir intérêt, ainsi qu'on vient de le voir à l'instant, à conserver la tutelle, le législateur n'a pas voulu qu'à lui seul appartint le droit de provoquer l'émancipation qui doit y mettre fin, en requérant la convocation du conseil de famille. L'art. 479 dit à ce sujet : « Lorsque le tuteur n'aura fait aucune diligence »» pour Vémancipation du mineur dont il est paillé dans l'article précèdent, et qu'un >' ou plusieurs parents ou alliés de ce mineur, au degré de cousin germain ou à des » degrés plus proches, le jugeront capable d'être émancipé, ils pourront requérir le » juge de paix de convoquer le conseil de famille pour délibérer à ce sujet. — Le juge » de paix devra déférer à cette réquisition ». La convocation du conseil de famille est donc obligatoire pour le juge de paix dès qu'elle est requise par l'une des personnes indiquées en notre article.
1124. A quel &ge le mineur peut être émancipé. ^ Il y a lieu de distinguer à cet égard si Témancipation est coaférée par Tun des auteurs de Tenfant ou par le conseil de famille. Dans le premier cas, le mineur peut être émancipé à quinze ans révolus; dans le deuxième, à dix-huit ans seulement (art. 477 et 478). Cette différence vient probablement de ce que l'enfant a, dans Je premier cas, un protecteur naturel, qui lui manque dans le second, pour guider ses premiers pas dans la nouvelle étape de la vie que l'émancipation va lui ouvrir.
1125. Formes de l'émancipation expresse. — L'émancipation est un acte solennel, c'est-à-dire un acte qui ne peut valablement être accompli que dans les formes prescrites par la loi. Ces formes sont d'ailleurs d'une extrême simplicité. Si l'émancipation émane du père ou de la mère, elle résulte de leur simple déclaration reçue par le juge de paix assisté de son greffier (art. 477 al. 2). Si l'émancipation émane du conseil de famille, elle résulte de la délibération qui l'autorise et de la déclaration faite par le juge de paix, en qualité de président du conseil, que le mineur est émayicipé. — Dans tous les cas, l'émancipation doit être constatée sur les registres de la justice de paix.
1126. Nomination d'un curateur au mineur émancipé. — Aux termes de l'art. 480 : « Le compte de tutelle sera rendu au mineur » émancipéf assisté d'un curateur qui lui sera nommé par le conseil de >» famille ». Le curateur dont la loi nous parle ici n'est pas un curateur ad hoc spécialement nommé pour la réception du compte de tutelle, et dont les fonctions cesseraient de plein droit, | cette mission particulière une fois remplie. Il est investi d'une mission permanente, qui durera normalement jusqu'à la mort ou la majorité de l'émancipé. C'est ce qu'on peut induire avec certitude de plusieurs textes, notamment de l'art. 482 qui nous représente le mineur émancipé comme agissant avec l'assistance, nond^un curateur, mais bien de son curateur : ce qui suppose qu'il en a un, et qu'on ne le lui nomme pas à chaque fois.
Et toutefois, si le conseil de famille voulait, comme il arrivera sou-
vent, confier les fonctions de curateur à l'ancien tuteur du mineur émancipé, il y aurait lieu de nommer un curateur ad hoc pour la réception du compte de tutelle, Tancien tuteur ne pouvant pas, bien évidemment, être appelé à assister le mineur pour cet acte auquel il est lui-même partie.
Le curateur est toujours nommé par le conseil de famille (art. 480). Le père ou la mère qui émancipe son enfant, n'aurait pas le droit de le pourvoir d'un curateur, car aucun texte ne Vy autorise. En aucun cas non plus, nous ne voyons la loi désigner de plein droit le curateur du mineur émancipé. Il y a bien une tutelle légitime, mais il n*y apasde curatelle légitime. On enseigne cependant en général que, par exception à cette règle, le mari est curateur légal, c'est-à-dire curateur de
droit de sa femme mineure.
* A l'appai de cette solution, on invoque d'abord des raisons de convenance ; puis un argument d'analogie tiré de l'art. 506 qui déclare le mari tuteur de droit de sa femme interdite. On invoque enfin l'art. 2208 al. 3, relatif à l'expropriation forcée des immeubles de la.femme mineure, aux termes duquel : » En cas de minorité du » mari et de la femme, ou de minorité de la femme seule, si son mari majeur refuse » de procéder avec elle, il est nommé par le tribunal un tuteur à la femme, contre » lequel la poursuite est exercée ». C'est seulement, dit-on, quand le mari majeur refuse de procéder avec sa femme, sur la poursuite en expropriation dirigée contre celle-ci, qu'il y a lieu de nommer à la femme un tuteur; donc cette nomination n'est pas nécessaire, quand le mari procède avec sa femme. Et pourquoi cela ? parce qu'elle est alors assistée de son curateur, que la loi suppose ne pouvoir être autre que le mari, et dont l'assistance est nécessaire et suffisante pour qu'elle puisse défendre à l'action dont il s'agit (art. 482). Donc le mari est de droit curateur de sa femme : la loi le désigne implicitement comme tel, en supposant que la femme ne peut pas avoir un autre curateur que lui.
* 1127. A notre avis, l'art. 2208 doit recevoir une toute autre explication : ta disposition prouve que la femme mariée n'a pas de curateur et qu'elle ne saurait en avoir un. En effet, en supposant avec l'opinion générale que la femme mariée mineure soit en curatelle et que le mari soit son curateur de droit lorsqu'il est majeur, on se demande pourquoi, au cas particulier d'une poursuite en expropriation dirigée contre une femme dont le mari est mineur, ou dont le mari majeur refuse de procéder avec elle, la loi ordonne (art. 2208 al. 3) qu'il soit nommé à la femme un iutbor ad hoc : évidemment c'est d'un curateur ad hoc que la loi aurait dû ordonner la nomination dans le système qu'on suppose avoir été adopté par elle. Et il ne faudrait pas équivoquer sur le sens du mot tuteur, dire que le personnage désigné sous cette dénomination impropre n'est en réalité qu'un curateur. En effet l'article précise, lorsqu'il dit que la poursuite en expropriation sera exercée contre U tuteur : s'il s'était agi d'un curateur dans la pensée du rédacteur de l'art. 2208, il nous aurait représenté la poursuite comme exercée contre la femme assistée de son protecteur ; car telle est la règle pour les actions relatives aux droits immobiliers du mineur émancipé. On peut trouver extraordinaire sans doute, que la loi ordonne la nomination d'un tuteur à une femme qui n'est plus en tutelle, puisqu'elle a été émancipée par son mariage. Peut-être bien y a-t-il là une inelegantia juris; mais la disposition de la loi est formelle et il faut l'accepter. D'ailleurs on remarquera qu'il s'agit d'une tutelle ad hoc, et elle petit s*expliquer en disant que, pour le cas particulier dont il 8*agit, la loi replace la femme mineure en tutelle par une sorte de retrait spécial de l'émancipation.
D'ailleurs la théorie qui soustrait la femme mineure, émancipée par son mariage, à toute curatelle, est assez satisfaisante au point de vue rationnel. Quel besoin en effet la femme mariée mineure a-t-elle d'un curateur? N'est-elle pas suffisamment protégée par la règle tutélaire de Tautorii^ation, qui s'impose à elle pour tous les actes importants de la vie civile? La protection augmente-t-elle pour la femme, si, à raison d'un môme acte, on la soumet à la nécessité d'obtenir l'assistance de son mari comme curateur outre l'autorisation de celui-ci?
Nous maintiendrions la solution que nous venons de développer, au risque de demeurer seul de cet avis, même dans le cas où la femme mineure serait mariée sous le régime de la séparation de biens, et nous lui reconnaîtrions par conséquent le droit de faire seule certains actes pour lesquels l'autorisation maritale n'est pas requise, et pour lesquels un mineur émancipé ordinaire a besoin de l'assistance de son curateur, par exemple recevoir un capital mobilier et en donner décharge.
* 1128. Si le mari ne doit pas être considéré comme étant de droit le curateur de sa femme mineure, à plus forte raison ne saurait-on admettre, avec un arrêt de la cour de Besançon du 9 avril 1884 (Sir., 84. 2. 93), dont les motifs sont d'ailleurs d'une faiblesse extrême, l'existence d'une curatelle légale au profit du père qui a émancipé son enfant ; il ne peut y avoir de curatelle légale sans loi. Mais en fait le conseil de famille conférera presque toujours au père un titre qui aurait dû lui appartenir de droit, et qu'on peut regretter de ne pas trouver inscrit dans la loi.
1129. On admet, en se fondant sur des motifs d'intérêt public plus encore que sur de véritables raisons de droit, que la curatelle est une charge obligatoire comme la tutelle. C'est un devoir pour la société de protéger les incapables. La curatelle a été instituée dans ce but, de même que la tutelle; il ne faut pas que le mauvais vouloir des particuliers puisse paralyser l'application de cette mesure, et c'est pourtant ce qui pourrait arriver si les fonctions de curateur n'étaient pas obligatoires.
On admet aussi, en se fondant sur des raisons d'analogie et sur un argument tiré des art. 34 et 42 G. pén., que les causes d'incapacité, d'exclusion et de destitution de la tutelle sont applicables à la curatelle, bien qu'il soit de principe que les dispositions de cette nature ne s'étendent pas en dehors du cas prévu par la loi.
On admet enfin que les causes qui dispensent de la tutelle peuvent aussi dispenser de la curatelle. Toutefois, d'après plusieurs auteurs, les fonctions de curateur étant beaucoup moins pénibles que celles de tuteur, le conseil de famille ne serait pas obligé d'admettre l'excuse proposée par le curateur, alors même qu'elle serait légale; il jouirait à cet égard d'un pouvoir discrétionnaire.
La vérité est que, sur tous ces points, il y a lacune dans la loi, et qu'il est difficile à l'interprète de la combler d'une façon satisfaisante sans se heurter à quelque principe de droit.
1130. Fonctions du curatenr à rémanoipatlon. — Le curateur assiste le mineur émancipé dans les cas déterminés par la loi. Son rôle diffère donc complètement de celui du tuteur, qui représente le mineur non émancipé dans tous les actes civils (art. 450). En d'autres termes, le mineur émancipé figure dans les actes civils; il agit en personne, mais sous Tégide de son curateur dont le rôle ressemble ainsi beaucoup à celui du tuteur romain qui anctoritatem interponebat. Au contraire, le mineur non émancipé ne figure pas dans les actes civils : son tuteur agit pour lui; il le représente.
Il y a une autre différence entre le tuteur et le curateur. Le tuteur administre; à ce titre la loi Toblige à rendre compte, elle grève ses
biens d'une hypothèque légale, et place auprès de lui un surveillant, le subrog*^ tuteur. Au contraire, le curateur n'administre pas; c'est le mineur émancipé lui-même, comme on le verra bientôt, qui administre ses biens; par suite le curateur n'a pas de compte à rendre quand ses fonctions prennent fin, ses biens ne sont pas grevés d'une hypothèque légale au profit du mineur, et on ne lui adjoint pas un subrogé curateur.
§ II. Des effets de Vèmancipatimi.
1131. L'émancipation produit un double effet. D'une part, elle affranchit le mineur de la puissance paternelle et de l'autorité tutélaire. D'autre part, elle rend le mineur capable d'accomplir certains
actes de la vie civile.
No 1. Premier effet.
1132. L'émancipation affranchit le mineur de la puissance paternelle et de l'autorité tutélaire. De là résultent plusieurs conséquences: 1*" l'émancipation met fin au droit de jouissance légale, qui est un attribut de la puissance paternelle (art. 384); 2° le mineur émancipé n*est plus soumis au droit de correction (voyez art. 377); 3° il échappe aussi au droit de garde; il pourra donc désormais disposer de sa personne, et par suite : se choisir une résidence et même un domicile (arg. art. 108); louer ses services; se vouer à l'exercice de telle ou telle profession, sauf toutefois, s'il veut faire le commerce, à se conformer aux prescriptions de l'art. 2 C. com.; contracter un engagement volontaire dans les armées de terre ou de mer, si d'ailleurs il réunit les conditions requises par T; rt. 46 de la lui du 27 juillet 1872. Aucune autorisation ne lui serait nécessaire pour contracter cet engagement.
Le mineur émancipé reste d'ailleurs soumis à la nécessité d'obtenir le consentement de ses père et mère, de ses ascendants ou d'un conseil de famille pour contracter mariage.
N» 2. Deuxième effet.
1 133. L'émancipation confère au mineur une certaine capacité relativement aux actes civils, une capacité intermédiaire entre celle du mineur non émancipé, qui est à peu près nulle, et celle du majeur qui est complète. Cette capacité ne peut être précisée d'un seul mot. Pour en déterminer les limites, il y a lieu de distinguer : 1° les actes que le mineur émancipé peut valablement accomplir seul, c'est-à-dire sans l'assistance de son curateur ni aucune autre formalité ; 2** ceux pour lesquels l'assistance de son curateur lui est nécessaire et suffisante ; 3** enfin* ceux pour lesquels il est assimilé au mineur non émancipé.
I. Actes que le mineur émancipé peut faire seul
1134. Celle catégorie comprend tous les actes de pure administration. Nous lisons à ce sujet dans l'art. 481 : « Le mineur émancipé
» passera les baux dont la durée n'excédera point neuf ans; il recevra » ses reveniLSy en donnera décharge^ et fera tous les actes qui ne sont » que de pure administration, sans être restituable contre ces actes dafis » tous les cas oit le majeur ne le serait pas lui-même ».
Aux exemples que la loi donne d'actes de pure administration, permis à ce titre au mineur émancipé, on peut ajouter : la vente des récoltes, les réparations d'entretien, Tachât de meubles pour les appartements, de provisions pour le ménage....
Le mineur émancipé pourrait-il toucher par anticipation les fermage» de ses terres ou les loyers de ses maisons, en vertu d'une clause du bail par laquelle il se serait réservé ce droit? Non, en principe ; car la loi lui permet seulement de toucher ses revenus, et les loyers et fermages ne constituent des revenus qu'au fur et à mesure de leur échéance. Et toutefois il y aurait lieu, ce semble, d'excepter lé cas où le mineur n'aurait stipulé qu'une légère anticipation dans le paiement des loyers ou des fermages, surtout si, en agissant de la sorte, il s'était conformé à un usage constant et reconnu. Ainsi, à Bordeaux, les propriétaires de maisons stipulent ordinairement que les loyers leur seront payés par quartiers et d'avance; nul doute qu'un mineur émancipé ne puisse valablement, après avoir fait un bail dans ces conditions, toucher les loyers aux époques convenues. 11 en serait autrement si le mineur avait stipulé payables d'avance les loyers d'une ou de plusieurs années. Les loyers à payer par anticipation devraient alors être considérés comme un capital, et le mineur ne pourrait les toucher sans l'assistance de son curateur.
1135. Il est un point de vue particulier, sous lequel les pouvoirs du
mineur émancipé nous apparaissent comme plus étendus que ceux du
tuteur. Le tuteur doit faire emploi dans un certain délai de l'excédent
du revenu de son pupille sur sa dépense (art. 455 et 456). Au contraire,
le mineur émancipé peut disposer comme il l'entend des économies
qu'il réalise sur ses revenus, car ces économies lui appartiennent.
* Il peut donc en opérer le placement (cpr. 1. 20 juillet 1886, relative à la caisse nationale des retraites pour la vieillesse, art. 13 al. 2.), même en acquisition d'immeubles. V. cependant un arrêt de la cour de cassation du 2 décembre 1885 (Sir., 86. 1. 97), d'après lequel l'acquisition d'un immeuble en vue d'un placement ne constitue pas un acte de pure administration, qu'une femme séparée de biens puisse faire sans autorisation.
1136. Le mineur émancipé, qui a accompli des actes dépure administration, n'est pas, dit l'art. 481, « restituable contre ces actes dans » tous les cas où le majeur ne le serait pas lui-même », c'est-à-dire qu'il ne peut pas demander la nullité de ces actes en se fondant sur ce qu'ils lui ont causé un préjudice. Faut-il dire alors que le mineur émancipé doit être complètement assimilé à un majeur relativement aux actes de pure administration? Quelques auteurs emploient cette formule; mais il est permis de croire qu'ils n'en ont pas bien mesuré la portée. En effet, les engagements, contractés par le mineur émancipé dans les limites de son droit de pure administration, sont, sous certaines conditions, susceptibles d'être réduits, quand ils sont excessifs (art. 484 al. 2). Ce secours, au contraire, n'est jamais accordé au majeur.
11. Actes pour lesquels V assistance du curateur est nécessaire
et suffisante.
1 137. Le mineur émancipé peut, avec la seule assistance de son curateur : 1* recevoir son compte de tutelle (voy. art. 480) ; 2° intenter une action immobilière ou y défendre ; 3® recevoir un capital mobilier et en donner décharge ; 4° intenter une action en partage ; 5** accepter une donation ; 6° aliéner, mais dans certains cas seulement, ses meubles incorporels, quelle qu*en soit la valeur.
Passons ea revue ces différents actes :
10 Recevoir son compte de tutelle (art. 480). On a prétendu tout à fait sans fondement que le mineur émancipé avait besoin pour cet acte de Tautorisation du conseil de famille. La loi n'exige que l'assistance du curateur.
2<> Intenter une action immobilière ou y défendre : « Il ne pourra intenter une M action immobilière, ni y défendre, inéme recevoir et donner décharge d*un capital M mobilier, sans Vassislance de son curateur, qui, au dernier cas, surveillera Vem- M ploi du capital reçu » (art. 482).
En ce qui concerne les actions immobilières, il faut noter une double différence entre les pouvoirs du mineur émancipé et ceux du tuteur. — D'une part, pour intenter une action immobilière au nom de son pupille, le tuteur a besoin de l'autorisation du conseil de famille (art. 464) ; au contraire, cette autorisation n'est pas nécessaire au mineur émancipé : l'assislance de son curateur lui suffit. — D'autre part, le tuteur a plein pouvoir pour défendre à une action immobilière (arg. art. 464) ; au contraire, le mineur émancipé a besoin de l'assistance de son curateur pour la défense comme pour l'attaque.
L'art. 482 ne parlant que des actions immobilières, on en conclut par argument a contrario que le mineur émancipé peut intenter seul une action mobilière oa y défendre. Et toutefois cette déduction parait contestable, au moins en ce qui concerne l'action en paiement d'un capital mobilier. Le mineur émancipé ne pouvant recevoir le capital sans l'assistance de son curateur (art. 482), comment pourrait-il, sans cette même assistance, intenter l'action en paiement, qui contient un mandat implicite de toucher, donné à l'huissier porteur de l'assignation ? N'est-il pas de règle que, pour pouvoir donner mandat d'accomplir un acte, il faut avoir la capacité requise pour accomplir personnellement cet acte ?
Il y a môme des actions immobilières que le mineur émancipé pourrait intenter sans l'assistance de son curateur : ce sont les actions possessoires ; elles constituent des actes conservatoires, et rentrent à ce titre dans la catégorie des actes que le mineur émancipé peut faire seul.
Le mineur émancipé pourrait-il, avec la seule assistance de son curateur, acquiescer à une demande immobilière ? On enseigne généralement qu'il lui faudrait en outre l'autorisation du conseil de famille. L'art. 484 est formel : il établit cette règle que, pour tous les actes, autres que ceux de pure administration, le mineur émancipé doit observer les formes prescrites au mineur non émancipé. Il n'y a d'exceptions à cette règle que celles qui résu.tent d'un texte. Or l'art. 482 en établit une en ce qui concerne l'exercice actif ou passif des actions immobilières ; mais ni lui ni aucun autre n'en formule en ce qui concerne l'acquiescement à une demande de cette nature. Donc ce cas reste soumis à la règle établie par l'art. 464.
30 Recevoir un capital mobilier, par exemple un capital en argent, et en donnw décharge (art. 482). Toucher un capital mobilier et en donner décharge est aux yeux de la loi un acte d'administration, mais non un acte de pure administration :
voilà pourquoi elle exige ici l'assistance du curateur. Et, pour donner plus d'efficacité à cette nnesure de protection, elle oblige le curateur à surveiller l'emploi du capital reçu.
Cette surveillance paraît impossible ; car, une fois que le mineur tiendra l'argent, comment son curateur pourra-t-il le forcer à* l'employer utilement? Tout ce qu'il pourra faire, évidemment, c'est de donner à ce sujet des conseils au mineur, et, s'ils ne sont pas suivis, de constater qu'il a été fait un mauvais emploi. — 11 faut pourtant trouver un moyen, direct ou indirect, pour permettre au curateur de remplir la mission dont il est investi ; autrement la mesure de protection établie par la loi deviendrait illusoire. Aussi admet-on que le curateur peut subordonner son assistance à la condition qu'il sera fait immédiatement tel emploi des fonds touchés par le mineur, ou qu'ils seront déposés entre les mains d'une personne ou d'une société déterminée jusqu'à ce qu'on ait trouvé à les employer d'une manière avantageuse.
Le curateur pourrait être déclaré responsable, s'il ne remplissait pas convenablement la mission de surveillance dont la loi l'investit ; mais en aucun cas les [tiers, qui se seraient libérés entre les mains du mineur assisté de son curateur, ne pourraient être inquiétés si le mineur faisait mauvais emploi des fonds (arg. art. 6 in fine de la loi du 27 février 18S0).
40 Intenter une action en partage ou y défendre F^'art. 840 est formel à cet égard; sa disposition doit l'emporter, comme étant de date plus récente, sur celle des art. 484 et 465 combinés, qui paraissent exiger en outre l'autorisation du conseil de famille.
50 Accepter une donation (art. 935 al. 2).
6» Aliéner ses meubles incorporels, quelle qu'en soit la valeur. C'est ce qui résulte par argument de l'art. 482 qui déclare l'assistance du curateur nécessaire et suffisante pour la réception d'un capital mobilier; or l'aliénation d'un meuble incorporel conduit à la réception d'un capital mobilier. Toutefois cela n'est vrai que relativement au mineur qui a été émancipé expressément pendant le mariage de ses père et mère, ou tacitement par son propre mariage. Le mineur émancipé expressément au cours de la tutelle, ne pourrait aliéner ses meubles incorporels qu'en remplissant les formalités prescrites au mineur non émancipé. Voyez les art. 4 et 12 de la loi du 27 février 1880, et infra n. 1143.
1138* D'après l'opinion générale, le mineur émancipé, qui ne peut obtenir de son curateur l'assistance dont il a besoin pour accomplir un acte, aurait le droit de se pourvoir contre le refus de celui-ci. Devant quelle autorité? Les uns disent devant le conseil de famille ; les autres, devant la justice. En supposant que le recours doive être admis, ce qui est douteux en l'absence d'un texte, il paraîtrait plus juridique d'en rendre juge le tribunal ; car le conseil de famille n'a qu'une juridiction d'exception, et nous ne voyons pas qu'aucun texte le déclare ici compétent. Cpr. infra n. 1191.
III. Actes pour lesquels le mineur émancipé est assimilé au mineur
en tutelle,
1139. Il y a des actes qui sont interdits au mineur énriancipé, comme au mineur non émancipé et à son tuteur. Il y en a d'autres que le mineur émancipé peut accomplir, mais dont la validité est soumise à Tobservation des formes prescrites au mineur non émancipé.
A. Actes interdits au mineur émancipé.
1140. Les actes interdits au mineur émancipé sont :
PaÉas DB DRorr civil. — 3« éd.,I. \\\
!• La donation entre vifs (art. 903 et 904).
2» Le testament, si le mineur a moins de seize ans (art. 904).
3* Le compromis. Arg. art. 10D4 et 83-6° du C. pr. combinés.
Maigre la généralité de ces textes* et, bien que les motifs qui les ont fait édicter paraissent exister dans tous les cas, la plupart des auteurs décident, à tort, croyonsnous, que le mineur émancipé peut compromettre relativement aux actes de pure administration.
B. Actes pour lesquels U mineur émancipa est soumis aux mêmes conditions
et formalités que le mineur en tutelle.
1141. On peut dire, d'une manière générale, que cette catégorie comprend tous les actes qui ne figurent pas dans les précédentes. Cette formule parait plus exacte que celle de Tart. 484 al. 1, où on lit : « Il » ne poinra non phis vendre ni aliéner ses immeubles, ni faire aucun » acte autre que ceux de pure administration, sans observer les formes » présentes au mineur non émancipé ».
a« Ni faire aucun acte autre que ceux de pure administration. C'est trop dire ; car il y a des actes qui ne sont pas de pure administration, tels que la réception d'un capital mobilier et l'exercice d'une action immobilière (art. 482), pour lesquels l'assistance du curateur est suffisante.
D'un autre côté, pour tous les actes auxquels s'applique notre article, ce ne sont pas seulement les « formes prescrites au mineur non émancipé » qui doivent être observées, mais aussi les conditions ; ainsi la vente d'un immeuble ne pourra être autorisée que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évident.
L'observation de ces formes et conditions sufQt. Il n'est pas nécessaire en outre que le mineur émancipé soit assisté de son curateur. D'après la rédaction primitive de l'art. 484 al. 1, telle qu'elle avait été proposée par le tribunal, cette assistance était nécessaire. Mais la disposition du projet a été modifiée sur ce point par la suppression des mots « sans l'assistance du curateur », qu'on ne retrouve plus dans le texte définitif de la loi.
1142. Voici maintenant l'énumérationdes actes auxquels s'applique le principe que nous venons de poser.
1° L'acceptation ou la répudiation d'une succession (art. 461).
2° L'acquiescement à une demande immobilière (art. 464).
Pour ces deux premiers actes l'autorisation du conseil de famille est nécessaire et suffisante. Pour ceux dont l'énumération va suivre, il faut en outre l'homologation du tribunal, et quelquefois certaines formalités particulières, comme l'avis de trois jurisconsultes pour le cas de la transaction.
3** L'emprunt. « Le mineur étnancipéne pourra faire d*emprunts, sous » aucun prétexte, sans une délibération du conseil de famille, homologuée » par le tribunal de première instance, après avoir entendu le procureur » du Roi » (art 483).
L'emprunt ne pourrait être autorisé que pour cause d'une nécessité absolue ou d'un avantage évident (arg. art. 4S7 et 484 al. i). On a soutenu sans aucun fondement que cette condition n'était pas nécessaire, l'art. 483 ne l'exigeant pas, à la
différence de l'art. 457. Il suffit de remarquer, pour ruiner cet argument, que le principe consacré par l'art. 484 al. 1, qui assimile le mineur émancipé au mineur non émancipé pour tous les actes autres que ceux de pure administration^ ne figurait pas dans le projet ; il y a été introduit sur la demande du tribunal. Le principe une fois admis, l'art. 4S3 devenait inutile, et on aurait dû le supprimer : c'est par inadvertance qu'on l'a laissé subsister, et l'argument qu'on peut tirer de ses termes perd ainsi toute sa valeur. D'ailleurs la différence que l'on prétend établir entre l'emprunt contracté par un mineur émancipé et celui contracté par un mineur non émancipé n'aurait aucune raison d'être.
4** L'aliénation des immeubles. Voyez art. 457 et s.
5° L'hypothèque. Voyez art. 457 et 458.
6** La transaction. Voyez art. 467.
* On admet cependant en général que le mineur émancipé peut transiger seu relativement aux actes de pure administration. Bigot-Préameneu l'a dit positivement dans l'exposé des motifs du titre Des transactions, et, d'autre part, le raÎDear émancipé remplit la condition qu'exige l'art. 2045 pour pouvoir transiger : il a la libre disposition de l'objet compris dans la transaction, puisque la loi lui reconnaît pleine capacité pour les actes de pure administration. — M. Laurent, qui soutient l'opinion contraire (t. V n. 235), ne comprend pa^ qu'on puisse reconnaître au mineur émancipé le droit de transiger relativement à un acte de pure administration, alors que ce droit est très certainement refusé nu tuteur, dont les pouvoirs comme administrateur sont cependant plus étendus. Il y en a pourtant une raison bien simple : c'est que le mineur émancipé a la libre disposition de ses revenus {jsupra n. 1134), tandis que le tuteur n'a pas la libre disposition des revenus de son pupille. On comprend donc que le mineur émancipé puisse faire une transaction, qui ne menace en définitive que son revenu, tandis qu'on refuse ce droit au tuteur.
7"* Enfin le mineur émancipé, du moins lorsque l'émancipation est survenue au cours de la tutelle, est assimilé au mineur non émancipé en ce qui concerne l'aliénation de ses meubles incorporels. Les formes à remplir consistent, on le sait, dans l'autorisation du conseil de famille, qui doit être homologuée par le tribunal, si la valeur des meubles à aliéner est supérieure à i,500 fr. en capital.
1143. L'art. 4 de la loi du 27 février 4880 dit k ce sujet : « Le » mineur émancipé au cours de la tutelle, même assisté de son curateur, » devra observer ^ pour Valiénalion de ses meubles incorporels, les foi^mes » ci-dessus prescrites à l égard du mineur non émancipé, — Cette dispo- » sition ne s applique pas au mineur émancipé par le mariage ».
La loi dit: « Le mineur émancipé au cours de la tutelle ». Donc la disposition que nous venons de transcrire n'est pas applicable au mineur émancipé du vivant de ses père et mère, car ce mineur n'est pas en lutoUe. Celte déduction tirée du texte, est pleinement confirmée par les travaux pre'paratoires de la loi. On a sans doute considéré qu'une protection particuli<'*re est inutile au mineur émancipé qui a ses deux prolecteurs naturels: d'autant plus que ce mineur aura presque toujours son père pour curateur; quelques-uns prétendent même que le père émancipateur est curateur de droit. Mais le législateur paraît
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ue pas avoir songé que le mineur peut devenir orphelin : auquel cas la protection légale continuera à lui faire défaut, bien que le motif qui a empêché de lui accorder celle proleclion ait cessé d'exister.
La disposition qui nous occupe est également inapplicable au mineur émancipé par le mariage (art. i m ^ne), et cela alors même que son émancipation se serait produite au cours de la tutelle, car la loi ne distingue pas. Le mariage suppose chez le mineur qui le contracte une certaine maturité d'esprit; s'il ne la possédait pas, ses ascendants ou sa famille n'auraient pas vraisemblablement consenti à son mariage: il a donc pu paraître juste de soustraire ce mineur à une protection qui dans bien des cas peut être une entrave.
Gela posé, quelle va être, au point de vue de laliénation de ses meubles incorporels, la situation du mineur émancipé soit du vivant de ses père et mère, soit par son mariage ? Cette situation reste ce qu'elle était sous la législation antérieure, sauf une aggravation résultant de Tart. 12 al. i de la loi nouvelle, ainsi conçu : « La loi du 2A mars » 1806 elle décret du 25 septembre 1813 sont abrogés». La loi du 24 mars 1806, art. 2, exigeait Tautorisation du conseil de famille pour Taliénation de rentes sur l'Etat appartenant à un mineur (émancipé ou non), lorsque la totalité des inscriptions appartenant audit mineur excédait cinquante francs de revenu. D'après le décret du 25 septembre 1813, une autorisation semblable était nécessaire pour l'aliénation d'actions de la Banque de France appartenant à un mineur, lorsqu'il était propriétaire de plusieurs actions ou de plusieurs coupons représentant dans leur ensemble plus d'une action entière. Ces deux dispositions législatives étant abrogées, il reste que le mineur, émancipé du vivant de ses père et mère ou par son mariage, peut aliéner tous ses meubles incorporels, quelle qu'en soit la nature et la valeur, avec la seule assistance de son curateur. Arg. art. 482, et supra n. 1137. Le législateur de 1880 a-t-il bien songé à cette conséquence ?
En ce sens, Cass.. 13 aoùl 1883, Sir., 81. 1. 177. Voyez cependant tribunal civil de Lille, 6 août 1881, Sir., 84. 2. 23.
Sur un autre point, on peut accuser le législateur d'avoir manqué de prévoyance à l'égard du mineur émancipé, et cette fois l'omission ne concerne pas une catégorie seulement de mineurs émancipés, elle peut les atteindre tous. En effet nulle disposition de la loi nouvelle n'oblige le mineur émancipé à convertir en titres nominatifs les titres au porteur qui lui ad viennent à titre de succession ou autrement au cours de l'émancipation ; l'art. 5 n'exige cette conversion que pour le mineur non émancipé. Il en résulte que le mineur émancipé pourra, en fait, se soustraire à la nécessité d'obtenir l'assistance de son curateur pour l'aliénation des titres de cette nature, dont la propriété se transmet par une simple remise opérée de la main à la main.
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1144. Terminons en disant que la loi nouvelle ne modifie en rien la situation que notre code de commerce fait au mineur commerçant. Voyez art. 6 C.co.
§ III. Comment l'émancipation prend fin.
1145. L'émancipation prend fin parla mort du mineur, par sa majorité et par la révocation de rémancipation.
Nous n'avons rien de particulier à dire en ce qui concerne les deux premières causes, mais il est nécessaire d'entrer dans quelques développements relativement k la troisième.
1146. Le mineur émancipé, on s'en souvient, a capacité pleine et lîntière en ce qui regarde les actes de pure administration (art. 481). La loi, Tassimilant sur ce point à un majeur, ne lui accorde pas le secours de la restitution, c'est-à-dire de la rescision pour cause de lésion, contre les obligations qu'il a contractées en se renfermant dans les limites de son droit d'administration (art. 481); mais elle l'autorise dans certains cas et sous certaines conditions à en obtenir la réduction, privilège qui est toujours refusé au majeur.
On lit k ce sujet dans l'art. 484 al. 2 : « i4 regard des obligations qu'il » aurait contractées par voie d'achats ou autrement, elles seront rëducti- » blés en cas d'excès : les tribunaux prendront, à ce sujet, en considéran tion la fortune du mineur, la bonne ou mauvaise foi des personnes qui » auront contracté avec lui, l* utilité ou V inutilité des dépenses ».
Quelles sont au juste les obligations que notre article déclare réductibles en cas d'excès? « Il s'agit», dit Valette, « de toute opération ciui peut induire le mineur en dépense, et qui, si elle eût été modérée, aurait été parfaitement régulière comme acte d'administration ». Notre article serait donc inapplicable aux actes qui n'induisent pas le mineur en dépense, bien qu'ils lui occasionnent un préjudice. On peut citer comme exemples le cas où le mineur aurait vendu une récolte à trop bas prix, ou donné à bail un fonds de terre ou une maison à des conditions désavantageuses.
Les obligations qui peuvent être l'objet de la réduction, auront le plus souvent été contractées par voie d'achats : ainsi le mineur aura acheté à crédit un mobilier sompUitiux, des chevaux de luxe, des équipages, alors que sa situation de fortune ne comportait pas ces acquisitions. Mais la réduction peut aussi atteindre d'autres obligations, car la loi parle d'obligations contractées par voie d'achats ou autrement. Tel serait le cas où le mineur aurait loué, pour l'habiter, un appartement d'un prix exagéré eu égard à sa situation de fortune, ou commandé des constructions importantes.
11 appartient aux tribunaux d'apprécier s'il y a excès dans les obligations contractées par le mineur. Sur quelle base feront-ils cette appréciation ? Ils prendront d'abord en considération la fortune du mineur, car tout est essentiellement relatif en ces matières; telle dépense qui est modérée pour un homme riche, sera souvent
excessive pour celui dont les ressources sont modiques. Les juges devront faire entrer aussi en ligne de compte Tutilité ou rinutilité des dépenses. Enfin ils auront égard à la bonne ou à la mauvaise foi des personnes qui ont contracté avec le mineur ; ils devront donc, toutes choses égales d'ailleurs, traiter un fournisseur de mauvaise foi plus rigoureusement qu'un fournisseur de bonne foi. Le fournisseur sera de mauvaise foi, lorsque, connaissant la situation de fortune du mineur, il aura pu facilement juger que la dépense était excessive.
1147. L'action en réduction autorisée par l'art. 484, a été introduite en faveur du mineur et ne compète qu'à lui. Elle ne pourrait donc pas être exercée en son lieu et place par son curateur, ni par son père ou par sa mère, ou par le conseil de famille : pour qu'ils eussent ce droit, une disposition de la loi serait nécessaire.
Le mineur perdrait le bénéfice de l'action en réduction, s'il avait usé de dol pour se faire croire majeur. Arg. art. 1310.
1148. Le mineur émancipé, ^qui contracte des obligations excessives, abuse de l'émancipation ; il mérite donc d'être privé d'une faveur dont il se montre indigne. Et toutefois l'émancipation ne peut lui être retirée qu'autant que, sur sa demande, les obligations par lui contractées ont été jugées excessives et réduites comme telles. C'est ce que dit en substance l'art. -485 : « Tout mineur émancipé dont les engagements » auraient été réduits en vertu de Varticle précédent, pourra être privé » du bénéfice de V émancipation , laquelle lui sera retirée en suivant le^ » mêmes foi'mes que celles qui auront eu lieu pour la lui conférer ».
La plupart des auteurs admettent que l'émancipation peut être retirée au mineur, par cela seul que ses engagements ont été jugés excessifs, alors même que le tribunal aurait cru ne pas devoir en prononcer la réduction, eu égard à la bonne foi des tiers qui ont contracté avec lui. Logiquement, dit-on, la cause de la révocation existe, quand les engagements du mineur sont jugés excessifs; il importe peu que, par suite d'une circonstance indépendante de sa personne, ces engagements soient maintenus. — Cette solution est certainement la meilleure au point de vue théorique. Mais là n'est pas la question : il s'agit de savoir si le législateur l'a consacrée. Or la négative parait bien résulter des termes de l'art. 485, qui fait de la réduction des engagements excessifs contractés par le mineur une condition du retrait de Témancipation (arg. des mots : Tout mineur émancipé dont les engagements auraient été réduits...).
* 1149. La révocation de l'émancipation étant subordonnée à la réduction des engagements excessifs contractés par le mineur, et cette réduction ne pouvant être prononcée que sur sa demande {supra n. 1147), on doit en conclure que, s'il ne la réclame pas, Témancipation ne pourra pas lui être retirée. La loi met donc le sort de l'enfant entre ses propres mains, puisqu'elle lui fournit un moyen fort simple d'échapper à la déchéance dont elle le menace. Cela n'est pas sans inconvénients; car le mineur pourra ainsi conserver indéfiniment une capacité, dont ii abusera probablement dans l'avenir, puisqu'il en a déjà abusé dans le passé. On peut ajuste titre accuser le législateur d'avoir manqué sur ce point de prévoyance. Mais ce n'est pas une raison pour réformer son ceuvre, comme nous paraissent le faire certains auteurs, qui, pour accorder au mineur une protection plus efficace, autorisent les personnes appelées le cas échéant à révoquer l'émancipation, c'est-à-dire le père, la mère ou le conseil de famille, à demander la réduction des engagements excessifs du mineur, pour parvenir, après qu'elle aura été prononcée, au retrait de émancipation.
D*un autre côté, la loi n'autorisant la révocation de l'éniancipation que dans le cas où les engagements du mineur ont été réduits comme excessifs, on doit en conclure que la révocation ne pourrait pas avoir lieu pour cause d'inconduite du mineur (tribunal de Toulouse, 45 novembre 4882, Sir., 83. 2. 96), ou sur ce fondement qu'il aurait commis des fautes dans la gestion de ses biens. Tout est de droit étroit en notre matière, comme en toutes celles qui touchent à la capacité.
1 150. Par qui et dans quelles formes l'émancipation sera-t-elle retirée au mineur, dont les engagements ont été réduits par application de l'art. 484? La loi répond : u l'émancipation... sera retirée en suivant les mêmes formes que celles qui auront » eu lieu pour la conférer ». Prise à la lettre, cette formule conduirait souvent à des impossibilités. Ainsi il se peut que, l'émancipation ayant été conférée par la mère, celle-ci soit morte aujourd'hui ; il est clair que l'émancipation ne peut plus être retirée au mineur dans la forme où elle lui a été conférée. La loi a voulu dire que les formes à suivre pour retirer l'émancipation à un mineur sont les mêmes que celles qu'il y aurait lieu de remplir s'il s'agissait actuellement de la lui conférer. Dans l'espèce qui vient d'être proposée, le retrait de l'émancipation sera opéré par le conseil de famille en la forme prescrite par l'art. 478.
Malgré la généralité de sa disposition, l'art. 485 parait inapplicable à l'émancipation résultant du mariage (art. 476). La qualité de mineur en tutelle a été regardée par le législateur comme incompatible avec celle d'époux ou de père ; l'émancipation résultant du mariage doit donc être irrévocable. D'ailleurs les termes de l'art. 485 in fine prouvent bien que le législateur ne songeait pas ici à Pémancipation tacite, car il dit que l'émancipation sera retirée en suivant les mêmes formes que celles qui ont eu lieu pour la conférer ; or l'émancipation tacite n'est soumise à aucune forme, puisqu'elle résulte de plein droit du fait du mariage.
Les raisons qui viennent d'êtres déduites, doivent même conduire à décider que l'émancipation résultant du mariage continuerait à être irrévocable après sa dissolution ; et cela sans qu'il y ait à distinguer s'il en reste ou non des enfants.
1151. Effets da retrait de rémancipatlon. — « Dès le jour où » r émancipation aura été révoquée, le mineur rentrera en tutelle et y » restera jusqu'à sa majorité accomplie (art. 486). Le mineur ne pourra donc pas être émancipé de nouveau : on s'en lient à la première expérience; il pourrait être dangereux d'en tenter une deuxième.
Et toutefois la règle recevrait exception au cas où le mineur dont l'émancipation à été révoquée se marierait. Ainsi qu'on vient de le voir, l'état de mineur en tutelle est incompatible avec celui d'époux ou de père. D'ailleurs l'art 476 dit, dans des termes absolus, que le mineur est émancipé de plein droit par le mariage.
La révocation de l'émancipation n'aura pas toujours pour résultat de faire rentrer le mineur en tutelle^ comme le dit l'art. 486. Si les père et mère du mineur sont vivants au moment du retrait de l'émancipation, le mineur rentrera sous puissance yaterncllt: ; car il ne peut être question de tutelle, tant que le mariage dure {supra n. 993). D'autre part, si, les père et mère du mineur étant vivants lors de l'émancipation, l'un d'eux e^t décédé à l'époque où elle est retirée, le mineur ne rentrera pas en tutelle, puisqu'il n'y a jamais été; mais il y entrera.
Maintenant, d'après quelles règles sera déférée la tutelle du mineur dont l'émancipation est révoquée ? On a soutenu que le mineur retombe de plein droit sous l'autorité du tuteur qu'il avait lors de l'émancipation. Cette solution serait acceptable, si la loi disait que l'ancienne tutelle revit ; mais elle dit seulement, ce qui est tout à fait différent, que le mineur rentre en tutelle, c'est-à-dire que la tutelle s'ouvre de nouveau pour lui. Il y a d'ailleurs des cas dans lesquels on ne peut songer à faire
revivre l'ancienne tutelle, par exemple si le tuteur est mort: Que conclure de tout cela? C'est que la tutelle qui s'ouvre ou qui se rouvre pour le mineur, -sera déférée d'aprë^; les règles du droit commun: donc au survivant des père et mère tout d'abord, k son défaut aux ascendants les plus proches, et enfin à défaut de ceux-ci à un tuteur nommé par le conseil de famille.
1152. Aux termes de l'art. 487 : « Le mineur émancipé qui fait un n commerce, est réputé majeur pour les faits relatifs à ce commerce ». Les développements que comporte cette matière appartiennent au droit commercial. Nous nous bornons à y renvoyer.
APPENDICE
DE LA. TUTELLE DBS ENFANTS NATURELS
1153. Le code civil est resté muet en ce qui concerne la tutelle des enfants naturels, et il résulte des travaux préparatoires que ce silence n'est pas le résultat d'un oubli. Il y a donc lacune sur ce point dans notre loi civile, et la combler n'est
pas chose facile.
La doctrine admet en général les deux propositions suivantes :
10 L'art. 389, qui organise l'administration légale au profit du père sur les biens de son enfant mineur, n'est pas applicable aux enfants naturels (argument des mots pendant le mariage),
2» En droit, la tutelle des enfants naturels s'ouvre dès leur naissance; en fait, il y a lieu de l'organiser dès qu'ils ont des biens.
La difficulté est de savoir comment.
Une loi du 15 pluviôse an XIII défère aux commissions administratives des hospices la tutelle des enfants admis dans ces établissements à quelque titre que ce soit. Mais cette loi ni aucune autre ne s'occupe de la tutelle des autres enfants naturels. D'après quelles règles sera-t-elle déférée? Il y a sur ce point une grande divergence de vues. Voici la solution à laquelle nous nous arrêtons :
Le code civil reconnaît quatre espèces de tutelle :
10 La tutelle légiUme du survivant des père et mère. L'art. 390 qui organise cette tutelle, n'est écrit qu'en vue des enfants légitimes (arg. des mots après la dissolution du mariage); il parait donc difficile de l'appliquer aux enfants naturels, car il ne peut y avoir de tutelle légale sans loi, et nous n'avons ici de loi que pour les enfants légitimes. En ce sens, Paris, 19 mai 1882, Sir., 82. 2. 164.
20 La tutelle déférée par le dernier mourant des père et mère. — Si l'on reconnaît que le survivant des père et mère de l'enfant naturel n'est pas de droit son tuteur, il faut admettre qu'il ne peut pas déférer la tutelle de cet enfant ; car le droit de déférer une tutelle est une conséquence de l'investiture de cette tutelle.
30 La tutelle légitime des ascendants. — L'enfant naturel n'ayant pas, au point de vue légal, d'ascendants, il ne peut être question pour lui de cette tutelle.
40 II reste la tutelle déférée par le conseil de famille. Beaucoup d'auteurs pensent que c'est toujours par cette assemblée que devra être nommé le tuteur de l'enfant naturel mineur. Mais comment composer un conseil de famille à un enfant qui n'a pas de famille? On ne pourrait y parvenir qu'en adoptant comme règle générale pour la formation de l'assemblée, qui serait alors très improprement appelée conseil de famille, un mode de procéder que l'art. 409 nous présente comme tout à fait exceptionnel, et qui consisterait à y faire entrer des personnes connues pour avoir eu des relations habituelles d'amitié avec le père ou la mère du mineur. Encore faudrait-il pour cela que le père et la mère du mineur fussent connus, ou tout au moins l'un d'eux. D'un autre côté, il faut forcer le sens de l'art. 405, qui dit dans
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quels cas il y a lieu à la nomination du tuteur par le conseil de famille, pour le considérer comme applicable aux enfants naturels. Si on admet que le conseil de famille n'a pas qualité pour nommer le tuteur de l'enfant naturel, on ne voit guère que le tribunal de première instance qui puisse être chargé de cette mission.
TITRE XI
De la majorité, de l'Interdletlon et du
eonsell Jadielalre •
CHAPITRE PREMIER
1 154. « La majorité est fixée à vingt-un ans accomplis ; à cet âge on » est capable de tous les actes de la vie civile, sauf la restnction portée » au titre du Mariage ». Ainsi s'exprime l'art. 488.
Notre ancien droit prolongeait plus longtemps la minorité : en pays de droit écrit et dans la plupart des pays de coutume, la majorité n'avait lieu qu*à l'âge de vingt-cinq ans. La disposition de notre article, qui fixe la majorité à vingt et un ans accomplis, a été empruntée à la loi du 20 septembre 1792.
Le mineur, au moins quand il n'est pas émancipé, est frappé d'une incapacité générale. Au contraire, le majeur jouit d'une capacité complète. Il y a donc une grande importance à déterminer le moment précis ou s'opère cette transformation, c'eflt-à-dire le moment précis où les vingt et un ans sont accomplis. Or il y a sur ce point quelques difficultés.
Il s'agit de savoir si le délai de la majorité se calcule par jours, de die ad diem, ou par heures, de momenlo ad momentum. Un individu est né le 15 janvier 1S70 à midi; sera-t-il majeur et par suite capable le 15 janvier 1891 à midi, ou seulement à la fin de ce jour, par conséquent douze heures plus tard? Les Romains comptaient le délai de la majorité par heures, de momento ad momentum, et tel parait bien être aussi le mode de calcul adopté par notre législateur. £n effet l'art. 57 fait figurer l'heure de la naissance parmi les énonciations que doit contenir l'acte de naissance; or cette indication parait avoir été exigée principalement, sinon exclusivement, dans le but de fixer le point de départ du délai à l'expiration duquel la majorité sera acquise. Autrement il faudrait dire, ce qui n est guère proposable, qu'elle n'a pas d'autre utilité que de fournir les éléments nécessaires pour résoudre la question, assez peu importante aujourd'hui, de savoir quel est l'alné de deux enfants jumeaux.
* Ceux qui pensent que le délai de la majorité doit être calculé par jours et non par heures, opposent que » la minorité est une cause de suspension de la prescription (art. 2252) et que la prescription se compte, non point d'heure à heure, mais de jour à jour (art. 2260); or, si la majorité se calculait cfe momento ad momentum, on serait forcé d'introduire ce mode de calcul là où la loi l'écarté expressément ». La réponse est facile. Le calcul de la prescription devant se faire par jours et non par heures, la prescription sera suspendue au profit du mineur pendant toute la durée du
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jour où s'est accomplie sa majorilé ; il sera donc, au point de vue de la prescription réputé mineur pendant toute la durée de ce jour: ce qui n'empêche pas qu'à tous autres égards, il devra être coni^idéré comme majeur à dater du moment où le calcul par heures lui a donné vingt et un ans accomplis. — On a encore objecté le<« difficultés pratiques auxquelles peut donner lieu le calcul par heures, de momento ad momentum. Mais ne voyons-nous pas que, de l'avis de tous, l'incapacité de la femme mariée a pour point de départ le moment même de la célébration du mariage? Et cependant une difficulté semblable peut se produire pour préciser ce moment, une difficulté plus grave, même, car ordinairement l'acte de mariage ne fournira aucun renseignement sur l'heure de la célébration, dont la loi n'exige pas Tindication (art. 76), tandis que l'acte de naissance, s'il a été rédigé conformément aux prescriptions de la loi (art. 57), ce qui arrivera le plus souvent, contiendra l'indication de l'heure de la naissance.
1155. Après avoir formulé ce principe que le majeur « est capable » de tous les actes de la vie civile », la loi ajoute : « sauf la restriction » portée au titre du Mariage ». Ces mots fcmt allusion à l'obligation que la loi impose aux fils de famille, même majeurs, qui veulent contracter mariage, d'obtenir le consentement ou de requérir le conseil de leurs ascendants (voy. art. 148 et s.). Il existe, en ce qui regarde l'adoption, une restriction du même genre, que noire article à oublié de mentionner (voy. art. 346), et deux autres beaucoup plus graves, résultant de l'interdiction et de la nomination d'un conseil judiciaire, dont la loi va s'occuper dans les chapitres II et 111. Envisageons-les d'un rapide coup d'œil avant d'entrer dans les détails.
Quand la loi dit que le majeur est capable de tous les actes civils, elle suppose un majeur jouissant des lumières de la raison ; car les actes civils ne sont que des manifestations de la raison humaine. L'altération plus ou moins grave des facultés intellectuelles doit donc nécessairement influer sur la capacité du majeur. Dans quelle mesure? Théoriquement, chaque acte civil accompli par un individu qui ne jouit pas complètement de ses facultés mentales, devrait donner lieu à un examen spécial ; d'après le résultat de cet examen, l'acte devrait être annulé ou maintenu suivant les cas. H y a en effet des nuances infinies dans l'altération des facultés intellectuelles, depuis le simple d'esprit jusqu'au fou furieux ; et d'un autre côté, chez un même sujet, l'état mental comporte des variantes : ainsi il y a des fous qui ont des intervalles lucides. Mais en pratique, ce système aurait donné lieu à une foule de procès très difficiles à juger ; comment en effet le juge, chargé de statuer sur la validité d'un acte, pourra-t-il se renseigner exactement sur l'état mental de son auteur à l'époque où cet acte a été accompli? D'un autre côté, ce système n'aurait pas procuré une protection suffisante à l'insensé ; car, dans le doute, le juge aurait maintenu un grand nombre d'actes préjudiciables pour lui.
Voici le parti auquel s'est arrêté notre législateur: Proportionnant
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l'énergie du remède à la gravité du mal, il .i organisé, pour les personnes dont les facultés mentales sont altérées, deux, régimes distincts, dont il permet ou ordonne suivant les cas l'application : Tinterdiction et la soumission à l'autorité d'un conseil judiciaire. On interdit les fons ; on nomme un conseil judiciaire aux faibles d'esprit et aux prodigues. Maintenant l'interdiction rend celui qui en est frappé incapable d'accomplir tous les actes civjls : on le met en tutelle comme un mineur; tous les actes qu'il passe pendant qu'il est sous le coup de l'interdiction sont nuls de droit. L'incapacité de celui qui est soumis à l'autorité d'un conseil judiciaire est beaucoup moins étendue : elle s'applique seulement à]certains actes limitativement déterminés par la loi; pour ces actes l'assistance du conseil est nécessaire, pour les autres la personne munie d'un conseil judiciaire conserve la capacité du droit commun.
Notre législateur s'est complètement écarté dans cette matière des traditions du droit romain. A Rome, on n'interdisait pas les fous; on leur nommait seulement un curateur chargé d'accomplir en leur nom les actes civils, qu'ils ne pouvaient pas accomplir personnellement. Au contraire on interdisait les prodigues qui, sans cette mesure, auraient conservé la capacité de contracter, et en auraient usé pour se ruiner. Ce système présente des vices qui devaient le faire rejeter. En laissant les fous soumis au droit commun, on fait nattre dans la pratique, nous l'avons dit tout-à-l'heure, beaucoup de difficultés relativement à la validité des actes qu'ils accomplis<«ent. D'un autre côté, interdire les prodigues, c'est dépasser la juste mesure; car l'infirmité dont ils sont atteints ne les rend pas, par sa nature, incapables de tous les actes civils. Il y a seulement un côté faible chez le prodigue : il ne connaît pas la valeur de l'argent et le dépense trop facilement ; il suffit donc de le déclarer incapable d'accomplir les actes qui pourraient favoriser ce penchant.
CHAPITRE II
DE L*INTERD1GTI0N
1156. Il existe dans notre droit deux sortes d'interdiction :
i« L'interdiction légale, résultant de plein droit de la condamnation à certaines peines. Nous en avons déjà parlé {supra n. 202 et s.).
2° L'interdiction judiciaire, qui est prononcée contre les personnes atteintes d'aliénatir)n mentale.
A la différence de l'interdiction légale, qui est principalement une peine, l'interdiction judiciaire n'est qu'une mesure de protection. La première a pour cause l'infamie du condamné ; la deuxième, l'état mental de celui qui en est frappé.
Notre chapitre ne s'occupe que de l'interdiction judiciaire. On peut la définir : l'état d'une personne privée par décision judiciaire de Vexercice de ses droits civils, pour cause d'aliénation mentale (arg.
art. 502 et 512). On interdit au fou Texercice de ses droits civils, d'où le nom d!inter diction.
L'interdiction est une mesure infiniment grave ! Aussi le législateur a-t-il voulu qu'elle ne pût être prononcée qu'en grande connaissance de cause. Tout a été réglé dans cette matière avec un soin minutieux : les causes de l'interdiction, les personnes qui peuvent la provoquer, la procédure à suivre pour y parvenir, les eflFets de l'interdiction et la main-levée qui peut en être obtenue. Nous allons étudier successivement ces divers points.
No i. Des causes de l'interdiction.
1157. « Le majeur qui est dans un état habituel d*imbécillité, de » démence ou de fureur, doit être interdit, même lorsque cet état présente » des intervalles lucides ». Ainsi s'exprime l'art. 489.
En réalité, il n'y a qu'une seule cause d'interdiction : l'aliénation mentale, dont Vimbécillité, la démence et la fureur ne sont que des variantes. Tous les auteurs citent, pour expliquer le sens de ces expressions, les paroles de Toraleur du gouvernement au corps législatif: « L'imbécillité est une faiblesse d'esprit causée par l'absence ou l'oblitération des idées ; la démence est une aliénation qui Ole k celui qui en est atteint l'usage de la raison ; la fureur n'est qu'une démence portée à un plus haut degré, qui pousse le furieux à des actes dangereux pour lui-même et pour les autres ». Ainsi, l'imbécile n'a pas de conceptions ; celui qui est en état de démence a des conceptions déréglées, et celui qui est en état de fureur a des conceptions extravagantes, dont la réalisation pourrait offrir un danger social.
La pensée de notre législateur e^t très certainement que tous les cas d'aliénation mentale sont une cause d'interdiction. Il a cru en donner un tableau complet et une nomenclature exacte, en employant les expressions imbécillité, démence, fureur; et il importe a^sez peu que les aliénistes modernes aient adopté une classification tout à fait différente, non seulement quant au nombre des cas d'aliénation mentale, mais aussi quant à leur dénomination ; cette circonstance ne peut évidemment rien changer au code civil. Notre loi eût échappé aux critiques des aliénistes, si elle se fût bornée à dire, sans préciser davantage, que tout individu qui est en état d'aliénation mentale doit être interdit.
L'état d'imbécillité, de démence ou de fureur ne devient une cause d'interdiction que lorsqu'il est habituel. Un dérangement passager des facultés intellectuelles, dû par exemple aune violente commotion cérébrale, ne serait donc pas une cause d'interdiction. Mais il n'est pas nécessaire que l'élat d'imbécillité, de démence ou de fureur soit continuel: la loi dit que l'interdiction doit être prononcée, « même lorsque cet état présente des intervalles lucides ».
C'est surtout lorsqu'un aliéné a des intervalles lucides qu'il importe de l'interdire. En effet l'interdiction peut ne pas paraître nécessaire pour le fou dont l'état
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est sans rémittences. Celui-là ne songera guère à accomplir aucun acte civil ; et, en supposant qu'il y songeât, qui donc voudrait traiter avec lui ? Autre est la situation de celui dont la folle est intermittente. Les intervalles lucides, qui sont à certains égards un bienfait, constituent aussi un danger pour Taliéné, en ce sens qu'on profitera peut-être du moment ou il est privé de la raison pour lui faire souscrire un acte contraire à ses intérêts ; puis on viendra soutenir que Tacte a été passé pendant un intervalle lucide, que par suite il est valable ; et le juge, qui souvent n'aura pas la preuve du contraire, maintiendra l'acte. En frappant d'interdiction l'aliéné dont l'état offre des rémittences, on le soustrait à ce danger ; car tous les actes qu'il passera postérieurement à la sentence d'Interdiction seront nuls de droit (art. 502), môme ceux faits pendant un intervalle lucide.
1158. La loi n'ayant pas défini les conditions caractéristiques de l'état d'imbécillité, de démence ou de fureur, c'est au juge du fait qu'il appartient de décider souverainement si cet état existe et s'il est habituel, sans que sa décision puisse, sur l'un ou sur l'autre point, encourir la censure de la cour suprême (Cass., 17 janvier 1876, Sir., 76. 1. 302).
1159. L'aliénation mentale est la seule cause d'interdiction. La loi n'en indique pas d'autre, et l'interprète ne peut rien ajouter à son texte, tout étant de droit étroit en cette matière où la capacité des personnes est en jeu. La vieillesse la plus avancée ne serait donc pas, par elle-même et par elle seule, une cause d'interdiction. Ni l'habitude de l'ivrognerie, quelque invétérée qu'elle soit, s'il n'en résulte pas une altération des facultés intellectuelles en dehors des moments d'ivresse. Ni, à plus forte raison, les infirmités corporelles Notamment il n'y aurait pas lieu d'interdire un individu, qui n'est atteint que d'une paralysie de la langue le mettant dans l'impossibilité de parler (Caen, !«' mai 1879, Sir., 79. 2. 336).
Un raisonnement analogue semblerait, au premier abord, devoir conduire à décider qu'un mineur atteint d'aliénation mentale ne peut pas être interdit, l'art. 489 ne parlant que du majeur. Mais cette solution ne saurait être admise. Il existe en effet un texte qui suppose que l'interdiction d'un mineur peut être demandée et par suite prononcée : c'est l'art. 175, qui permet au tuteur ou au curateur d'un mineur de faire opposition à son mariage pour cause de démence, mais à la charge de provoquer son interdiction dans le délai qui sera fixé par le tribunal. A bien prendre d'ailleurs, l'art. 489 ne contredit pas cette solution : il ne dit pas en effet que le majeur atteint d'aliénation mentale peut être interdit, ce qui permettrait d'en induire, par argument a contrario, que le mineur ne peut pas l'être ; il dispose que le majeur.... doit être interdit, et tout ce qui peut en résulter par argument a contrario, c'est que le mineur ne doit pas être interdit, mais non qu'il ne peut pas l'être. Au demeurant, on s'explique facilement que la loi n'ait parlé que du majeur ; car ce n'est qu'exceptionnellement qu'il peut être question d'interdire un mineur, et ici comme ailleurs lex statuit de eo guod plerumque fit. Nous disons que l'interdiction d'un mineur ne peut être qu'une mesure exceptionnelle. Le plus souvent en effet elle sera inutile, et ne devra pas par suite être prononcée, parce qu'elle n'ajoutera rien à la protection dont l'aliéné est déjà entouré en sa qualité de mineur. On en apercevrait principalement l'utilité, lorsque le mineur approche de sa majorité, et que les circonstances donnent lieu de craindre qu'il ne mette immédiatement à profit la capacité qu'il va acquérir, pour accomplir des actes susceptibles de compromettre gravement ses intérêts. Une demande en interdiction, formée aussitôt la majorité survenue, ne procurerait pas au mineur une protection suffisante; car le jugement qui prononce l'interdiction ne produit pas d'effet rétroactif au jour de la demande, et l'insensé pourrait se ruiner inter moras litis.
No 2. Par qui rinterdiction peut être provoquée.
1160. « Tout parent est recevahle à provoquer Vinterdiction de san » parent. Il en est de même de l'un des époux à Végard de Vautre » (art. 490).
« Bans le cas de fureur, si rinterdiction n'est provoquée ni par V époux » ni par les parenU, elle doit l'être par le procureur du Roi, qui, dans » les cas dlmbécillité ou de démence, peut aussi la provoque!^ contre un » individu qui n'a ni époux, ni épouse, ni parents connus (art. 491). Ainsi, peuvent ou doivent provoquer l'interdiction : 1° les parents de l'insensé; 2° son conjoint; 3° le ministère public.
1° Les parents de l'aliéné. — L'interdiction est une mesure de protection pour l'aliéné, dont elle prévient la ruine, et pour sa famille dont elle sauvegarde le droit éventuel de succession. Les parents avaient donc un double titre pour être appelés à provoquer l'interdiction : leur intérêt personnel d'abord, et ensuite celui de l'insensé dont ils sont les protecteurs naturels.
Ni l'un ni l'autre de ces titres ne se rencontrant chez les parents au delà du douzième degré, puisque le droit de succession ne dépasse pas; cette limite (art. 75i), et que raffection résultant des liens du sang ne l'atteint jamais, on doit en conclure, contrairement à l'opinion d'un auteur, que les parents au delà du douzième degré n'auraient pas qualité pour provoquer l'interdiction.
D'ailleurs, la loi n'ayant établi aucun ordre hiérarchique entre les parents, il s'ensuit qu'un parent plus éloigné peut provoquer l'interdiction malgré la présence d'un parent plus proche qui n'agit pas. D'autre part, l'échec, subi par un parent dont la demande en interdiction a été rejetée, ne fait pas obstacle à ce qu'un autre parent forme une nouvelle demande.
2° LC' conjoint.— Les mêmes motifs, qui justifient l'intervention des parents, justifient celle du conjoint. En outre, celui-ci a intérêt à ce que les revenus des biens de l'aliéné ne soient pas détournés de leur destination, qui est de subvenir aux charges du mariage.
La femme ne pourrait user du droit que la loi lui accorde de provoquer l'interdiction de son mari atteint d'aliénation mentale, qu'à la condition d'être autorisée comme de droit : la demande en interdiction est une demande judiciaire, et la règle que la femme, ne peut ester en justice sans autorisation est absolue (art. 215).
L'un des conjoints conserverait le droit de demander l'interdiction de l'autre, même après la séparation de corps. En effet la séparation de corps laisse subsister le titre d'époux et le droit réciproque de successibilité qui y est attaché (art. 767) ; or le droit de succession e^ le principal intérêt, en vue duquel la loi permet de provoquer l'interdiction. Nous en dirions autrement du divorce, qui brise le lien du mariage.
3° Le ministère public, — Il résulte de l'art. 491 que le procureur de la république peut dans certains cas, et doit dans d'autres, provoquer l'interdiction.
Il peut la provoquer contre un individxi en état d'imbécillilé ou de démence, qui n'a ni époux, ni épouse, ni parents connus.
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Il doit la provoquer, lorsque l'alie'né est atteint de fureur, et que ses parents ou son conjoint restent dans l'inaction. La raison en est que Tétat du fou furieux est menaçant pour la société. L'intérêt public exige qu'il soit séquestré, et pour cela il faut préalablement le faire interdire. Il le fallait du moins sous l'empire du code civil ; mais, ainsi qu'on le verra plus loin, la loi de 1838 permet aujourd'hui de faire enfermer un fou dans un établissement d'aliénés sans qu'il soit interdit, et par suite l'action obligatoire du ministère public semble n'avoir plus de raison d'être.
1161. Telles sont les causes d'interdiction et les personnes qui peuvent la provoquer. L'énumération de la loi est essentiellement limitative sur l'un et l'autre point : tout est de droit étroit en cette matière, qui touche à l'état et à la capacité des personnes.
De là nous tirerons, entre autres, les deux déductions suivantes : a. La loi ne parlant que des parents, les alliés, même les plus proches, ne pourraient en aucun cas provoquer Tinterdiction. Cette exclusion s'explique d'ailleurs facilement, Talliance ne conférant aucun droit de succession.
6. Un aliéné ne pourrait pas, dans un intervalle lucide, provoquer sa propre interdiction. Nous n'msisterons pas sur cette question qui présente peu d'intérêt pratique : comme le remarque plaisamment M. Laurent, il ne s'est pas encore trouvé de fou assez sage pour reconnaître sa folie.
La demande en interdiction doit être dirigée contre l'aliéné, sauf, s'il s'agit d'une femme mariée, à la faire munir de l'autorisation nécessaire (arg. art. 215 et 218), et sauf, s'il s'agit d'un mineur, à le faire assister de son représentant légal (père agissant en qualité d'administrateur légal, ou tuteur).
No 3. De la procédure à suivre sur la demande en interdiction.
1162. Les règles relatives à la procédure à suivre sur la demande en interdiction sont contenues, partie dans le code civil (art. 492 à 500), partie dans le code de procédure civile (art. 890 à 897).
1163. Tribunal compétent. — Aux termes de l'art. 492 : « Toute » demande en interdiction sera portée devant le tribunal de 'première » instance »>. Mais devant lequel? Devant celui du domicile du défendeur, conformément à la règle Actor sequitur forum rei.
1164. Forme de la demande. — La demande est introduite par une requête adressée au président du tribunal (C. pr. art. 890). L'art. 493 du code civil indique ce que cette requête doit contenir : « Les faits d'imbécillité, de démence ou de fureur, seront articulés par » écrit. Ceux qui poursuivront V interdiction, présenteront les témoins et » les pièces ». Cpr. art. 890. C. pr.
e« Articulés par écrit. C'est-à-dire cotés, indiqués article par article, «a Présenteront les témoins. Ou mieux les indiqueront, comme le dit Tart. 890 C. pr.
« Et les pièces. 11 s'agit des pièces justificatives de la demande (G. pr. art. 890'u telles que lettres de l'aliéné, procès-verbaux des officiers de police, etc.
Aux termes de l'art. 891 C. pr. : « Le président du tribunal ordon- » nera la communicalioo de la requête au ministère public, et cora- » mettra un juge pour faire rapport à jour indiqué ».
1165. Avis de la famille. — Après avoir entendu le rapport de ce juge et les conclusions du procureur de la république (C. pr. art. 892), le tribunal doit prendre l'avis des plus proches parents du défendeur à l'interdiction, réunis en assemblée de famille : c'est la meilleure source à laquelle il puisse se renseigner sur son état mental. L'art. 494 dit à ce sujet : « Le tribunal ordonnera que le conseil de famille^ formé » selon le mode déterminé à la section IV du chapitre II du titre de la » Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation, donne son avis sur l'état de la personne dont Vinterdiction est demandée ».
Le tribunal ne peut pas prononcer l'interdiction sans prendre préalablement Tavis du conseil de famille; mais il peut au contraire fort bien rejeter la demande en interdiction de piano. C'est ce qu'il ne manquera pas de faire, si la demande lui parait évidemment mal fondée, ou si elle est introduite irrégulièrement, par exemple par un allié.
Le conseil de famille doit exprimer son avis « sur l'état de la personne dont » l'interdiction est demandée », mais il n'a pas à le donner sur le point de savoir si l'interdiction doit être prononcée.
L'interprétation de l'art. 495, qui contient quelques règles spéciale^ relativement k la composition du conseil de famille, chargé de donner son avis sur l'état du défendeur à l'interdiction, a donné lieu à des difficultés : « Ceux qui auront provoqué Vinterdiction, ne pomront faire » partie du conseil de famille : cependant Vépoux ou Vépouse, et /« » enfants de la personne dont Vinterdiction sera provoquée, pomront y » êt7*e admis sans y avoir voix délibérative ». La loi exclut du conseil de famille ceux qui ont provoqué l'interdiction, parce qu'elle craint de ne pas trouver chez eux l'impartialité désirable. Après avoir établi cette règle, le législateur nous annonce clairement par le mot cependant qu'il va y apporter une exception. En quoi consiste-t-elle? En ce que le conjoint et les enfants, qui auront provoqué l'interdiction, pourront être admis au conseil de famille. Toutefois ils n'y seront admis, dit la loi, qu'avec voix consultative : ce qui implique qu'ils y seraient admis avec voix délibérative, s'ils n'avaient pas provoqué l'interdiction (1).
D'après une autre interprétation, qui s'appuie principalement sur les travaux préparatoires, la partie finale de l'art. 495 signifierait que les enfants et le conjoiut
( 1 ) C«lui qui a voix limpUment consultative dans une assomblée, exprims aon avi«, mais tant votar, à 1« diflércnoe do oeux qui ont voix dCIlbèratlve.
RemarquoDS que la loi, en tant qu'alla appelle ici le» enflt^nti i flilre partie du ronit«il de famill-*. ne Ait qu'appliqua* le droit commun, tandis qu'elle y déroge en appelant lo ronjoint.
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ne doivent jamais être admis au conseil de famille qu'avec voix consultative, même quand ils n'ont pas provoqué l'interdiction. Mais, outre que le texte de l'art. 495 parait résister à. cett>^ interprétation, il suffît, pour montrer combien peu elle est fondée, de remarquer que la loi fait au conjoint et aux enfants une situation privilégiée, au cas où ils ont provoqué l'interdiction, puisqu'elle les admet alors au conseil de famille avec voix con!^ultative, tandis qu'elle en exclut toutes autres personnes qui ont provoqué l'interdiction, et qu'on ne comprendrait pas qu'au cas où ils n'ont pas provoqué l'interdiction, elle leur eût fait une situation inférieure à celle des autres personnes appelées à faire partie du conseil de famille.
1166. Interrogatoire du défendeur. — « Après avoir reçu Vavis » du conseil de famille, le tribunal interrogera le défendeur à la cham- » bre du conseil : s'il ne peut se présenter, il sera interrogé dans sa » demeure, par Vun des juges à ce commis, assisté du greffier. Dans tous » les cas, le procureur du Roi sej^a présent à l'inteirogatoire » (art. 496).
La requête et l'avis du conseil de famille doivent être signifiés* au défendeur avant son interrogatoire (G. pr. art. 893).
L'interrogatoire du défendeur à l'interdiction est le meilleur moyen pour éclairer les juges sur son état mental; aussi cette mesure d'instruction est-elle obligatoire : les termes de la loi sont impératifs. Toujours à raison de l'importance qu'elle attache à ce moyen d'investigation, la loi veut que l'interrogatoire soit fait devant le tribunal tout entier, et non pas seulement devant un juge commis, ainsi que cela a lieu dans les cas ordinaires. Mais, comme la présence du public pourrait troubler l'esprit du défendeur, la loi veut qu'il soit interrogé en la chambre du conseil, c'est-à-dire dans la pièce où le tribunal se retire pour délibérer et dont l'accès est interdit au public ; il n'y aura donc de présents à l'interrogatoire que les juges, le procureur de la république et le greffier. Le choix des questions à poser au défendeur appartient au président du tribunal. Ce choix doit être fait de telle façon qu'il suffise au défendeur d'être sain d'esprit pour pouvoir y répondre. Le sage, dans le sens de la loi, n'est pas celui qui peut s'élever aux conceptions les plus hautes de l'intelligence, mais celui qui comprend les choses ordinaires delà vie. Si le défendeur ne peut pas, à raison de son état, se transporter au lieu ordinaire des séances du tribunal, il doit être interrogé dans sa demeure ; mais alors l'interrogatoire sera fait « par l'un des juges à ce commis assisté du greffier », et toujours en présence du procureur de la république.
La loi ne prévoit pas le cas où le défendeur refuserait de se laisser interroger ; mais il est bien évident que cette circonstance né saurait empêcher la prononciation de l'interdiction. Seulement le refus du défendeur devra être constaté dans le jugement, qui doit contenir la preuve que le tribunal ne s'est arrêté que devant une impossibilité. Le tribunal, remarquons le bien, ne pourrait pas se borner à constater que le défendeur, de ce légalement requis, a négligé de se présenter pour subir l'interrogatoire; car il se peut qu'il ait été dans l'impossibilité de se présenter, auquel cas la loi veut qu'il soit interrogé en sa demeure. Le tribunal doit constater que tous les moyens légaux ont été employés pour parvenir à interroger le défendeur, et qu'ils n'ont échoué que par suite de son refus (Cass., 16 février 1873, Sir., 75. 1. 193). L'interrogatoire est une mesure d'ordre public, et par suite une partie essentielle de la procédure, qui se trouve nulle tout entière en son absence.
1167. Enquête. — H y a une autre mesure d'instruction, qui est facultative dans les procès en interdiction, et dont le code civil ne parle pas : c'est Tenquète. L'art. 893 al. 2 et 3 G. pr. dit à ce sujet :
Précis di droit aviL. — 3» éd., l. 44
<( Si Tinterrogatoire et les pièces produites sont insiifïisants, et si les » faits peuvent être justifiés par témoins, le tribunal ordonnera, s'il y » a lieu, Tenquôte, qui se fera en la forme ordinaire. — Il pourra » ordonner, si les circonstances Texigent, que l'enquête sera faite hors » de la présence du défendeur; mais, dans ce cas, son conseil pourra » le représenter ».
1168. Administrateur provisoire. — Aux termes de Fart. 497 : « Ap7'ès le premier interrogatoire, le tribunal commettra, s'il y a lieu, un » administrateur provisoire, pour prendre soin de la personne et des biens » du défendeur ». L'état mental du défendeur peut rendre absolument nécessaire la nomination de cet administrateur provisoire. La loi ne nous dit pas quels sont ses pouvoirs ; mais son titre même indique qu'il ne doit faire que des actes conservatoires ou d'urgence, à moins qu^le tribunal ne lui ait accordé des pouvoirs plus étendus.
L'administrateur dont il s'agit est chargé de prendre soin de la personne et des biens du défendeur. Au contraire, l'adininistrateur provisoire, nommé aux termes de Tart. 32 de ia loi du 30 juin 1838, à un individu placé dans un établissement d'aliénés, n'est donné qu'en vue des biens [infra n. 1196).
Dans la pratique, il arrive quelquefois qu'on intente une demande en interdiction uniquement pour parvenir à ia nomination d'un administrateur provisoire; puis, cette nomination faite, on laisse sommeiller l'instance jusqu'à la- mort de l'aliéné. Dans certains cas, cette manière de procéder peut suffire pour sauvegarder tous les intérêts, par exemple s'il s'agit d'un vieillard tombé en enfance, incapable de nuire à sa famille par des actes de disposition, mais incapable aussi de gérer son patrimoine. A quoi servirait de le faire interdire ? Il suffit, en attendant sa mort, que quelqu'un ait un titr^ légal pour gérer ses biens.
Le texte de l'art. 497 et de celui qui le précède, comparé avec le texte de l'art. 498 qui suit, donne à entendre que l'administrateur provisoire doit être nommé en la chambre du conseil ; car la loi nous y a fait entrer dès le début de cette procédure, et elle ne nous en fait sortir que pour la prononciation du jugement qui statue sur l'interdiction.
1169. Jugement. — « Le jugement sur une demande en interdic- » tion, ne pourra être rendu qu'à Vaudience publique, les parties enten- » dues ou appelées » (art. 498).
Le jugement qui statue sur une demande en interdiction, peut consacrer Tune ou l'autre des trois solutions suivantes :
1° Rejeter la demande en interdiction : ce que le tribunal fera si elle ne lui parait pas fondée. Les dépens de Tinstance doivent alors être mis à la charge du demandeur, par application de Tart. 131 C. pr., sans préjudice des dommages et intérêts s'il y a lieu.
2° Prononcer l'interdiction. Les dépens doivent alors être mis à la charge du défendeur, pour lequel l'interdiction est considérée comme une mesure de protection, dont il doit payer les frais.
3* Enfin le tribunal peut prendre un moyen terme qui consiste à nommer un conseil judiciaire au défendeur. L'art. 499 dit à ce sujet :
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« En rejetant la demande en interdiction, le tribunal pourra néanmoins, » si les circonstances Vexigent^ ordonner que le défendeur ne pourra » désormais plaider, transiger, emprunter ^ recevoir un capital mobilier, » ni en donner décharge, aliéner, ni grever ses biens d'hypothèques, sans » l'assistance d'un conseil qui lui sera nommé par le même jugement ». Nous retrQuverons ce texte stéréotypé dans l^rt. 513, et les explications que nous fournirons sur ce dernier article profiteront à l'autre. Quelle qu'elle soit, la décision du tribunal sur la demande en interdiction est sujette à appel.
Si la demande en interdiction a été rejetée, l'appel pourra être inteijeté par le provoquant^ c'est-à-dire par celui qui a formé la demande, ou par un des membres du conseil de famille, alors même qu'il n'aurait pas été partie en cause (C. pr. art. 894) ; exception assez remarquable aux règles du droit commun. L'appel sera dirigé contre celui dont l'interdiction a été provoquée.
En cause d'appel l'interrogatoire du défendeur est facultatif. » En cas d'appel du M jugement rendu en première instance, la Cour royale pourra, si elle le juge néces- » saire, interroger de wMiveau, ou faire inteiroger parjin commissaire, la personne » dont l'interdiction est demandée >» (art. 500).
La cour d'appel peut confirmer ou infirmer la sentence du tribunal de première instance. D'après la jurisprudence, la cause doit être jugée en audience solennelle. Cass., 17 janvier 1876, Sir., 76. 1. 302.
1170. Publicité du jugement. — Celui qui est frappé d'interdiction devenant incapable d'accomplir les actes civils, et celui qui est placé sous conseil étant aussi frappé d'une incapacité partielle, les tiers ont intérêt à connaître son état ; car ils ne peuvent pas compter sur la solidité des actes qu'ils passeraient avec lui. n C'est construire sur le sable, dit un de nos anciens, que de traiter avec un interdit ». Aussi la loi veut-elle que toute décision judiciaire portant interdiction ou nomination de conseil reçoive une certaine publicité. « Tout arrêt ou jugement » portant interdiction ou nomination d'un conseil, sera, à la diligence des deman- M deurs, levé, signifié à partie, et inscrit, dans les dix jours, sur les tableaux qui » doivent être affichés dans la salle de l'auditoire et dans les études des notaires » de l'arrondissement » (art. 501).
»■ Tout arrêt ou jugement. L'arrêt, c'est la décision de la cour d'appel ; le jugement, celle du tribunal de première instance. Le jugement qui prononce l'interdiction doit être publié par la voie qu'indique notre article, même quand il est frappé d'appel, car la loi ne distingue pas. D'ailleurs, si le jugement est confirmé sur l'appel, l'incapacité de l'interdit datera du jour du jugement (art. 502), et par conséquent les tiers ont intérêt à être informés immédiatement.
«■ Dans les études des notaires de V arrondissement. Parce que c'est là que se traitent la plupart des affaires importantes. Le notaire qui, de ce régulièrement requis, n'aurait pas rempli la mesure de publicité prescrite par notre article, serait passible de dommages et intérêts envers les tiers, auxquels sa négligence aurait causé préjudice en leur laissant ignorer l'état de l'interdit ou de la personne pourvue d'un conseil judiciaire (loi du 25 ventôse an XI, art. 18).
Ce n'est qu'une application du principe contenu en l'art. 1382, et il y aurait lieu par suite d'admettre une solution semblable relativement au demandeur en interdiction, par la faute duquel le jugement ou l'arrêt, prononçant l'interdiction ou la nomination de conseil, n'aurait pas reçu la publicité prescrite par la loi.
Mais le défaut de publicité n'entraînerait pas d'autre conséquence. Notamment les tiers, qui auraient contracté avec l'interdit ou avec la personne pourvue d'un conseil judiciaire, dans l'ignorance de son état, ne pourraient pas échapper à la nullité édictée par l'art. 502, en invoquant le défaut de publicité. La protection de l'incapable doit prévaloir sur tout autre intérêt. D'ailleurs il faudrait un texte pour que cette sanction pût être attachée au défaut de publicité, et, loin que ce texte existe, nous voyons au contraire que l'art. 502 prononce la nullité des actes passés par rinterdit ou par la personneit)ourvue d'un conseil, dans les termes les plus généraux, sans distinguer si la sentence a reçu ou non la publicité prescrite. La doctrine se prononce en général dans ce sens; la jurisprudence est incertaine.
N» 4. Effets de l'interdiction.
1171. L'interdit est frappé d'une incapacité générale relativement aux actes civils. Cette incapacité a pour résultat d'entraîner la mise en tutelle de Tinterdit et la nullité des actes qu'il passe postérieurement à l'interdiction.
I. De la tutelle des interdits
1172. La loi applique à l'interdit la même mesure de protection qu'au mineur, la tutelle, bien que la cause des deux incapacités soit toute différente.
En principe la tutelle de l'interdit est dative, c'est-à-dire déférée par le conseil de famille. C'est ce qui résulte de l'art; 505 : « S*il n'y a pas » d'appel du jugement d'interdiction rendu en première instance^ ou s il » est confirmé sur l'appel, il sera pourvu à la nomination d'un tuteur et » d'un subrogé tuteur à l'interdit, suivant les règles prescrites au titre » de la Minorité, de la Tutelle et de l'Emancipation. L'administrateur » provisoire cessera ses fonctions, et rendra compte au tuteur, s'il ne l'est » pas lui-même ». Cpr. art. 895. C. pr.
* La nomination d'un tuteur et d'un subrogé tuteur à l'interdit constitae un acte d'exécution du jugement qui prononce l'interdiction. Aussi faut-il appliquer, en ce qui concerne cette nomination, les règles relatives à l'exécution des jugements. Il en résulte :
* lo Que la nomination du tuteur et du subrogé tuteur ne peut avoir Heu qu'après la signification du jugement ou de l'arrêt qui prononce l'interdiction. Idem est non esse et non significari.
* 2o Que si cette double nomination est faite, en exécution d'une sentence d*interdiction rendue par un tribunal de première instance, il ne pourra y être procédé qu'après l'expiration d'un délai de huitaine depuis la prononciation du jugement (arg. art. 449 G. pr.).
* 30 Qu'il faudra surseoir à la nomination du tuteur, si, avant qu'elle ait eu lieu , il a été interjeté appel du jugement prononçant l'interdiction ; car l'appel interjeté est suspensif de l'exécution de la décision dont est appel (G. pr. art. 457).
La nomination d'un tuteur met fm aux pouvoirs de l'administrateur provisoire, qui devra, dit notre article, rendre compte de sa gestion au tuteur, à moins qu'il ne le soit lui-même : auquel cas il rendra compte de l'administration provisoire en même temps que de la tutelle.
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1178. Le principe que la tutelle de Tinterdit est dative, c'est-à-dire déférée par le conseil de famille, ne comporte qu'une seule exception indiquée par Tart. 506 : « le mari est, de droit, le tuteur de sa femme » interdite ». Cette disposition ne pouvant avoir d'autre fondement rationnel que l'affection présumée du mari pour sa femme, on admet généralement, en doctrine et en jurisprudence, qu'elle cesserait de recevoir son application entre époux séparés 4e corps. Autrement on s'exposerait à donner pour protecteur à la femme son plus cruel ennemi.
* H arrivera rarement qu'il y ait intérêt à faire interdire une femme mariée, pendant la durée du mariage. D'une part, en effet, Tincapacité dont la femme mariée est frappée comme telle, suffit pour la prémunir contre le danger des actes de disposition qu'elle pourrait accomplir. D'autre part, l'administration des biens de la femme appartenant au mari sous la plupart des régimes, on ne voit pas trop quelles modifications l'interdiction de la femme pourra apporter dans la situation respective des époux, ni quels droits la qualité de tuteur ajoutera à ceux qui appartenaient déjà au mari sur la personne ou sur les biens de son épouse. L'utilité de l'interdiction d'une femme mariée n'apparaît guère que dans les trois cas suivants : i^ Lorsque ses conventions matrimoniales lui donnent le droit d'administrer son patrimoine en tout ou ^n partie : alors cette mesure devient nécessaire pour retirer à la femme l'administration de ses biens et la faire passer au mari ; 20 Lorsqu'il y a lieu de craindre que la femme ne dépouille sa famille par un testament ; 30 Quand il s'agit d'accomplir au nom de la femme quelque acte juridique devenu indispensable, tel qu'une constitution de dot au profit d'un de ses enfants qui va s'établir par mariage.
* Si le mari est exclu ou excusé de la tutelle de sa femme interdite, le tuteur qui sera nommé à sa place ne pourra exercer que les droits de la femme. Le mari conservera intacts ceux qui lui appartiennent à ce titre sur la personne et sur les biens de son épouse.
1174. S'il n'y avait pas d'autre qualité à rechercher dans un tuteur
que son affection pour la personne en tutelle, la femme aurait dû, elle
aussi, être déclarée de droit tutrice de son mari interdit. Mais il fallait
compter avec l'inexpérience ordinaire des femmes en matière d'affaires.
On ne peut se dissimuler d'ailleurs que la délation à la femme de la
tutelle de son mari interdit, opère une interversion de rôles, qui peut
conduire à des résultats singuliers. Aussi la loi dit-elle seulement que :
» La femme pouira être nommée tutiice de son mari. En ce cas, le con-
» seil de famille réglera la forme et les conditions de l'administration,
» sauf le recours devant les tribunaux de la part de la femme qui se
» croirait lésée par l'arrêté de la famille » (art. 507).
* Lorsque la femme est nommée tutrice de son mari interdit, il y a lieu d'envisager successivement sa situation quant à l'exercice des droits qui lui appartiennent personnellement et quant à l'exercice de ceux qui appartiennent à son mari.
* Relativement à l'exercice des droits qui lui appartiennent, la femme tutrice de son mari interdit, n'est pas relevée de l'incapacité dont elle est frappée comme femme mariée ; tout ce qu'il y a de changé dans sa situation, c'est qu'elle devra désormais demander à la justice l'autorisation que son mari est devenu incapable de lui don-
ner (art. 222). En cd qui concerne l'exercice des droits qui appartiennent à son mari interdit, la femme tutrice a les mêmes pouvoirs qu'un tuteur ordinaire. Elle exercera donc tous les droits de son mari ; mais elle les exercera en qualité de tutrice, et sauf par conséquent à remplir les formalités prescrites au tuteur, quand la nature de l'acte l'exigera. {Par application de ces principes, la femme administrera tutorio nomine les biens personnels de son mari et en outre ceux de la communauté (art. U21); mais elle ne pourra aliéner les immeubles de la communauté qu'en remplissant les formalités prescrites par les art. 457 et s. Le droit d'administration, qui pouvait appartenir au mari sur les biens personnels de la femme, passera également à celle-ci au même titre ; de sorte que la femme administrera ses biens personnels en qualité de tutrice de son mari. Situation assez singulière! —Pour tous les actes qu'elle accomplira en qualité de tutrice, la femme|n'aura pas besoin d'être autorisée comme femme mariée. Il pourra donc arriver qu'elle accomplisse valablement sans autorisation, au nom de son mari et en qualité de tutrice de celui-ci, des actes qu'elle ne pourrait pas accomplir pour son propre compte sans cette formalité, par exemple ester en justice en matière mobilière. Mais cela ne doit pas, nous surprendre ; la tutelle est en efTet un mandat, et les règles du mandat ne s'opposent pas à ce que le mandataire puisse accomplir pour le mandant un acte qu'il est incapable d'accomplir pour son propre compte ; car le mandataire n'est que le représentant du mandant, qui est censé avoir agi par son entremise. Qui mandat fecisse videiur. Gpr. art. 1990.
* Lorsque le conseil de famille nomme la femme tutrice de son mari interdit, il doit, dit notre article, « régler la forme et lef conditions de l'administration ». Ainsi le conseil de famille peut restreindre les pouvoirs, qui, d'après le droit commun, devraient appartenir à la femme tutrice, décider par exemple qu'elle ne pourra affermer les biens du mari que pour trois ans, ou qu'elle ne pourra accomplir certains actes sans l'assistance du subrogé tuteur. Rien ne paraîtrait s'opposer non plus, en théorie, à ce que le conseil de famille élargit au profit de la femme les pouvoirs que le droit commun accorde au tuteur ; mais en pratique il n'usera guère de ce droit. —En réglant les formes et les conditions de l'administration, il est possible que le conseil de famille porte atteinte aux droits qui résultent pour la femme de ses conventions matrimoniales. La femme serait alors fondée à recourir devant les tribunaux contre l'arrêté de la famille qui la lèse. C'est là ce que signifie l'art. 507 in fine,
* il 75. Si la tutelle du mari interdit est confiée à un autre qu'à la femme, le tuteur exercera tous les droits du mari tant sur ses biens personnels que sur les biens de la communauté et même sur ceux de la femme. Mais il n'exercera pas les droits résultant de la puissance maritale sur la personne de la femme, car l'exercice de cette puissance est intransmissible. La femme devra donc demander à la justice, et non au tuteur, l'autorisation qui lui sera nécessaire pour accomplir les divers actes civils.
1176. Différences entre la tutelle des interdits et celle des mineurs. — Les art. 505 à 507 viennent de nous en révéler une : la tutelle des mineurs est légitime, testamentaire ou dative ; celle des interdits est toujours dative, sauf Texception établie en Fart. 506.
Il y a d'autres différences.
1° Le tuteur d'un mineur n'a pas le droit de demander sa décharge au bout d'un certain temps. Au contraire, aux termes de l'art. 508 : « Nul » à Vexception des époux, des ascendants et descendants, ne sera tenu de » conserver la tutelle d*un interdit au delà de dix ans, A l'expiration de
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» ce délai, le tuteur pourra demander et devra obtenir son remplace- » ment ». Cette différence vient de ce que la tutelle des mineurs a un terme limité, que Ton connaît à Favance, tandis que la tutelle d*un interdit peut avoir une durée indéfinie : souvent elle n'aura pas d'autre terme que celui de la vie de Tinterdit.
L'exception, établie par notre article en ce qui concerne les époux, les ascendants et les descendants, se justifie d'elle-même.
2® La tutelle des mineurs cesse de plein droit avec sa cause, c'est-àdire avec la minorité. Il en est autrement de la tutelle des interdits : elle ne cesse pas, quoi que paraisse dire à cet égard l'art. 512, par cela seul que l'interdit est redevenu compos mentis ; il faut en outre qu'un jugement ait prononcé la main-levée de l'interdiction (art. 512).
3° La loi veut qu'il soit réalisé, autant que possible, des économies sur les revenus du mineur, afin d'augmenter son capital. Au contraire, « Les revenus d'un interdit dmvent être essentiellement employés à adou- » cir son sort et à accélérer sa guérison. — Selon les caractères de sa mala- » die et l'état de sa fortune, le conseil de famille pourra arrêter quHl sera » traité dans son domicile, ou qu'il sera placé dam une maison de santé, » et même dans un hospice » (art. 510). Le conseil de famille pourrait décider que les capitaux de l'interdit seront employés en tout ou en partie à l'usage indiqué par notre article.
4* Voici la dernière différence: Il ne saurait être question du mariage de l'enfant d'un mineur. Au contraire il peut y avoir lieu de se préoccuper du mariage de l'enfant d'un interdit. L'art. 511 dit à ce sujet : « Lorsqu'il sei^a question du mariage de l'enfant d'un interdit, la dot ou » l'avancement d'hoine, et les autres conventions matrimoniales, seront » réglées par un avis du conseil de famille, homologué par le tribunal, » sur les conclurions du procureur du Roi ».
Le conseil de famiUe peut donc, faisant ce que le père ferait probablement luimême sïl était compos mentis, constituer une dot paterno nomine à l*enfant qui veut se marier. La loi désigne cette dot sous le nom d'avancement d'hoirie (1), expression qui ne se retrouve pas ailleurs dans le code civil, mais que l'on emploie fréquemment dans le langage de la doctrine et qui est synonyme d'avance sur la succession, Juris hereditarii prxrogatio,
La loi veut donc dire que la donation, faite par le conseil de famille à l'enfant, dotis causa, aura lieu à titre d'avance sur la succession future de l'interdit : ce qui entraîne pour l'enfant ainsi doté l'obligation, s'il vient plus tard à la succession de son père en concurrence avec ses frères ou sœurs, de précompter cette dot sur la part qui lui revient, ou plus exactement, comme le dit la loi, de la rapporter à la succession (art. 843), de manière qu'en Gn de compte il ne reçoive pas plus que ses cohéritiers. Le conseil de famiUe ne peut constituer la dot qu'à titre d'avancement d'hoirie ; il n'aurait pas le droit de la constituer par préciput et hors part, c'est-à-dirô avec dispense du rapport. Le droit que la loi confère ici au
(l) Le mot hoirU Mt synonyme d'hérédité ; il est dérivé dn mot I&tin hères.
conseil de famille est un droit exceptionnel, et il ne peut l'exercer que dans les termes où il lui est accordé.
* Notre article dit que le conseil de famille réglera aussi les autres conventions matrimoniales de l'enfant de l'interdit. S'il fallait entendre cette disposition en ce sens que l'enfant restera étranger à ce règlement, elle serait en contradiction ayec plusieurs textes, desquels il résulte que les futurs époux, qu'ils soient majeurs ou mineurs, procèdent eux-mêmes dans leur contrat de mariage au règlement de leurs conventions matrimoniales, sauf à se faire assister, s'ils sont mineurs, par les personnes dont le consentement est nécessaire pour la validité de leur mariage (art. 1095, 1309 et 1398). La loi veut dire seulement que le conseil de famille peut subordonner la constitution de dot, qu'il fait à l'enfant, à l'adoption de telle ou telle convention matrimoniale, du régime dotal par exemple, s'il s'agit d'une fille; de sorte que la constitution de dot serait non avenue, si cette convention matrimoniale n'était pas acceptée par l'enfant.
L'art. 511 ne parle que du cas où l'enfant d'un interdit veut s'établir par mariage. Le conseil de famille pourrait-il faire une donation en avancement d'hoirie à l'enfant qui voudrait s'établir autrement que par mariage, comme notaire par exemple ou comme avoué? L'affirmative triomphe en jurisprudence et en doctrine. Il y a, dit-on, même motif, quel que soit l'établissement aux nécessités duquel il s'agit de pourvoir. Et cependant un doute sérieux résulte de la nature exceptionnelle de la disposition qui nous occupe. L'art. 511 déroge au droit commun, d'après lequel le propriétaire peut seul disposer de ses biens à titre gratuit, et il est de principe que les dispositions de ce genre doivent être sévèrement restreintes dans les termes de la loi; l'analogie ne suffit pas pour les étendre d'un cas à un autre.
il77. A part les différences qui viennent d'être signalées, la tutelle
des interdits est régie par les mêmes règles que celle des mineurs.
C'est en ce sens qu'il faut entendre Tart. 509, qui ne signifie nullement
que la capacité de l'interdit soit la même que celle du mineur : « Vin-
» terdit est assimilé au mineur, pour sa personne et pour ses biens : les
» lois sur la tutelle des mineurs s* appliquer ont à la tutelle des interdits ».
Ainsi la tutelle des interdits est une charge obligatoire comme celle
des mineurs ; les deux tutelles sont régies par les mêmes règles en ce
qui concerne les causes d'incapacité, d'exclusion et de destitution; dans
Tune et dans l'autre les pouvoirs du tuteur sont les mêmes. Ijalbi
du 27 février 1880 est demeurée fidèle à ce principe : les restrictions
qu'elle apporte aux pouvoirs des tuteurs s'appliquent aux tuteurs des
interdits comme à ceux des mineurs.
II. Des actes passés par l'interdit
1178. L'interdiction peut exercer son influence, non seulement sur le sort des actes qui seront accomplis par l'interdit postérieurement à l'interdiction, mais aussi sur celui des actes passés auparavant. En d'autres termes, les effets de l'interdiction peuvent se produire, non seulement dans l'avenir, mais aussi dans le passé.
a. Actes accomplis dans l'avenir.
1179, Aux termes de l'art. 502: a L'interdiction ou la nomination
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» d'un conseil aura son effet du jour du jugement. Tous actes passée pos- » te'rieurement par Vinterdity ou sans V assistance du conseil, seront nuls » de droit ».
— Du jour du jugement. Ce sera vrai, quand le jugement qui prononce l'interdiction aura acquis l'autorité définitive de la chose jugée pour n'avoir pas été frappé d'appel dans les délais voulus, et aussi lorsque, sur l'appel, ce jugement aura été confirmé par la cour. Mais si, la demande en interdiction ayant été rejetée par le tribunal de première instance, l'interdiction n'a été prononcée que sur l'appel, ses effets ne dateront que du jour de l'arrêt. Il faut donc lire : « du jour du jugement » ou de l'arrêt ». En 1803 les cours d'appel s'appelaient tribunaux d'appel, et leurs décisions étaient qualifiées jugements. Le législateur a naturellement parlé le langage d'alors.
L'ialerdit est frappé pour l'avenir d'une incapacité générale ; car tous les actes qu'il accomplira désormais seront, d'après notre article, nuls de droit. On emploie quelquefois cette formule pour désigner des actes inexistants, des actes par conséquent dont la nullité n'a pas besoin d'être prononcée par la justice. Si les mots niUs de droit avaient ici cette signification, l'art. 502 serait en contradiction avec l'art. 1304 al. 3, duquel il résulte qu'il y a lieu d'agir par voie d'action en nullité relativement aux actes passés par un interdit, partant que la nullité n'existe pas de plein droit, mais a besoin d'être prononcée par la justice. Voyez aussi les art. 1125 et 1338 (l).Qu'a donc voulu dire la loi ? Notre disposition signifie que la justice, quand elle est saisie d'une demande en nullité, relativement à un acte passé par un interdit, doit le déclarer nul, sans autre examen, dès qu'il est constant en fait que cet acte a été accompli depuis la prononciation de l'inlerdiction et avant qu'elle ait été levée. En d'autres termes, l'office du juge se réduit ici à Texamen d'une question de date. L'acte a-t-il été accompli pendant la période où son auteur était sous le coup de la sentence d'interdiction? voilà tout ce que le juge doit rechercher, et, si l'affirmative lui est démontrée, la nullité est de droit. Il doit la prononcer, sans même examiner le mérite de Vacte. Par conséquent le juge n'aurait pas à tenir compte de l'offre, faite par le défendeur à l'action en nullité, de prouver soit que l'acte a été accompli pendant un intervalle lucide, soit qu'il n'est pas lésif pour l'interdit.
Nous disons d'abord que la nullité atteint même les actes qui, en fait, auraient été passés par l'interdit pendant un intervalle lucide. La loi présume que l'interdit est dans un état d'aliénation mentale continu ; c'est sur le fondement de cette présomption qu'elle déclare les actes passés par lui nuls de droit; or cette présomption n'est pas susceptible d'être combattue par la preuve contraire ; car, aux termes de l'art. J352 al. 2 : « Nulle preuve n'est admise contre la présomption de la loi, lors- » que, sur le fondement de cette présomption, elle annule certains actes u.
(1) El déclarant les «êtes p&Méspar Tinterdit inexistants, la loi aurait dépassé la juste mesure. Certains actes peuvent avoir été accomplis par l'interdit pendant un intervalle lucide et être avantageux pour lui ; il ne fout pas, en les frappant d'inexistence, lui enlever la faculté d'en invoquer le bénéfice.
Nous avons ajouté que la nullité édictée par l'art. 502 est indépendante de toute lésion subie par l'interdit. Il en est autrement de l'action en nullité accordée au mineur contre les actes qu'il a passés sans l'assistance de son tuteur ou de son curateur : le succès de cette action est subordonné à l'existence d'une lésion subie par le mineur (art. 1303, t. II. n. 1160). Cette différence s'explique facilement. L'action en nullité accordée au mineur est fondée sur l'inexpérience de son âge; mais les mineurs ne sont pas des insensés, les actes qu'ils accomplissent peuvent être raisonnables ; pourquoi donc les annuler, s'ils ne leur causent pas de préjudice ? Au contraire, l'action en nullité accordée à l'interdit est fondée sur son insanité d'esprit, qui en fait peut présenter des rémittences, mais que la loi présume continue. L'interdiction supprime, en droit, les intervalles lucides ; d'après la présomption légale, l'acte accompli par un interdit sera donc toujours l'acte d'un fou ; qu'importe, à ce point de vue, qu'il soit ou non lésif?
1180. Les actes passés par un interdit n'étant pas inexistants, mais seulement nuls ou annulables, il en résulte :
i° Que l'interdit seul ou ses représentants peuvent se prévaloir de la nullité (arg. art. 1125). Le même droit n'appartient pas à ceux qui ont traité avec l'interdit ; car la nullité n'a pas été introduite en leur faveur.
2° Que la nullité édictée par l'art. 502 est susceptible de se couvrir par une confirmation ou ratification émanée soit de l'incapable, quand il aura recouvré sa capacité, soit de ses représentants.
3** Que l'action en nullité se prescrira par dix ans, conformément à Tart. 1304.
1 180 MS' Bien que la règle, qui annule les actes passés par l'interdit postérieurement à l'interdiction, soit formulée dans les termes les plus généraux : « Tous » actes passés... par l'interdit... seront nuls de droit », la plupart des auteurs décident qu'elle comporte des exceptions. En d'autres termes, il y aurait certains actes que l'interdit pourrait valablement accomplir, dans un intervalle lucide, bien entendu, malgré l'incapacité générale dont la loi paraît le frapper. Lesquels? On est loin de s'entendre sur ce point. Chaque auteur a sa liste. Sur presque toutes on voit figurer le mariage et la reconnaissance d'enfant naturel ; d'autres ajoutent l'adoption, le testament (1). Ce désaccord vient de la difficulté qu'il y a d'établir un critérium certain pour déterminer les limites da l'exception. D'après les uns, elle comprendrait tous les actes qui ne sont pas susceptibles d'être accomplis par un mandataire général, et qui échappent à ce titre au mandat du tuteur ; car, dit-on, l'interdit n'est privé que de Vexercice de ses droits civils, et, si on ne lui permet pas d'exercer personnellement les droits dont il s'agit, on lui en retire par le fait la jouissance, puisqu'ils ne pourront être exercés ni par lui ni pour lui. Mais ce critérium conduirait notamment à décider que l'interdit peut faire des donations entre vifs, solution qui parait absolument inacceptable (voyez l'art. 901). D'autres ont dit, et nous les croyons plus près de la vérité : Le but unique de l'interdiction est de protéger les intérêts pécuniaires de l'interdit et de sa famille ; donc ce sont seulement les actes pécuniaires qui tombent sous le coup de l'art. 502 ; les actes moraux restent en dehors de son domaine, notamment le mariage et la reconnaissance d'enfant naturel, mais non le testament qui est un acte pécuniaire. ^
(i) Un arrêt de la cour de eauatioii du 87 février 1883 (Sir., 84. 1. 65) décUre Tinterdit judieiairenaMt incapable de tesW même pendant un intervalle lucide, maie non llnterdit légalement. — Il ett d'allleure sans difficulté que l'art. 502 ne reçoit pas d'application en matière pénale. Arg. art* 64 C. pén. et de ces mots de Tart. 602 : < Tous actes ptuséi par l'interdit...»
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*.l 180 ter. Le cas pour lequel il y a le plus de doute est le mariage. La doctrine admit d'abord que le mariage contracté par Tinterdit tombe sous le coup de l'art* 502. On disait en ce sens : les termes de l'art. 502 ont la plus grande généralité : » tous » actes... sont nuls de droit » ; ils comprennent donc même le mariage, pour lequel aucune exception n'a été établie. D'ailleurs l'art. 174, en disposant que l'opposition au mariage, fondée sur l'état de démence du futur époux, ne pourra être reçue qu'à la charge par l'opposant de provoquer l'interdiction du futur et d'y faire statuer dans un certain délai, donne bien à entendre que, si l'interdiction est prononcée, l'opposition sera maintenue et par suite le mariage impossible. Enfin, l'intérêt social exige que la race des fous ne se perpétue pas, et par conséquent qu'on ne permette pas le mariage aux interdits.
Si le mariage contracté par l'interdit est nul de droit par application de l'art. 502, il en résulte logiquement : !<> que ce mariage peut être attaqué, non-seulement par l'interdit lui-même ou son représentant légal, mais aussi, après sa mort, par ses héritiers même collatéraux ; 2» que l'action en nullité est régie quant à sa durée par l'art. 1304 ; 3» que le tribunal saisi de cette action doit nécessairement prononcer la nullité sans examen, du moment qu'il est constant que le mariage a été contracté pendant la durée de l'interdiction.
On reculait en général devant ces conséquences. L'action en nullité d*un mariage, disait-on, ne peut appartenir qu'aux personnes déterminées par la loi ; c'est un principe constant. Donc les héritiers de l'interdit ne pourront pas intenter l'action, parce qu'aucun texte ne les y autorise. Qui donc aura ce droit? L'interdit seulement, après la main-levée de l'interdiction, ou son tuteur durant l'interdiction, et on le décidai^ ainsi par argument de l'art. 180 ; on appliquait aussi l'art. 181 pour régler la durée de l'action. Mais il est manifeste que les art. 180 et 181 sont étrangers à l'hypothèse du mariage contracté par un interdit, il suffit de les lire pour s'en convaincre, et la vérité est que si le mariage, contracté par l'interdit, est nul ou annulable, le principe que l'action en nullité est l'apanage exclusif de ceux auxquels un texte de loi l'accorde, conduit à dire que cette action n'appartient ici à personne.
Depuis longtemps il s'est fait, sur la question proposée, une évolution dans la doctrine. Les auteurs les plus récents admettent que l'art. 502 est étranger au mariage contracté par l'interdit. Son texte et son esprit le démontrent Son texte. En effet, peut-on dire du mariage, qu'il est un acte passé par l'interdit. Son esprit; car l'interdiction n'a été organisée que pour la protection des intérêts pécuniaires de l'interdit : elle a pour but unique de l'empêcher de se ruiner par des actes extravagants ; le mariage, qui est un acte essentiellement moral, est donc en dehors de son orbite. L'art. 502 ainsi écarté du débat, comme il n'existe pas d'autre texte qui prononce la nullité du mariage contracté par un interdit, et qu'en matière de mariage il n'y a pas d'autres nullités que celles qui résultent d'un texte, il faut en conclure que l'interdiction, par elle-même et par elle seule, n'est pas une cause de nullité du mariage.
Les travaux préparatoires de la loi confirment pleinement cette solution. Un article du projet, déclarant l'interdit pour cause de démence ou de fureur incapable de contracter mariage, fut supprimé, sur la demande du consul Cambacérès, comme inutile en présence de la règle générale qui exige pour le mariage un consentement valable (art. 146), et c'est en vain que le tribunal en demanda le rétablissement, sur ce fondement que, si l'art. 146 rendait la disposition sans objet pour le cas où l'interdit était dans un état de démence continuel, elle conservait son utilité pour le cas où l'interdit avait des intervalles lucides (1). Le rejet de la proposition du trille La rédaction proposé» parle tribunal était ainsi conçue : «L'Interdît pour cause de démence no peut > contracter ntariage >. Lecréi Lég. civ., t. IV, p. 3(2, art. 3, p. 312 n. 12, in fine, et p. 4ï>l, n. 2.
bunat prouve bien qu'on n*a pas voulu admettre l'interdiction comme un empêchement de mariage, au moins comme un empêchement dirimant. Le droit commun reste donc applicable à l'interdit en ce qui concerne le mariage qu'il aurait contracté.
Il en résulte :
lo Que le mariage contracté par un interdit à un moment où il se trouvait en état de démence est inexistant. Toute personne intéressée peut se prévaloir de cette inexistence.
2o Que le mariage contracté par un interdit dans un intervalle lucide est valable. Sans qu'il soit nécessaire, si l'interdit a acquis sa majorité matrimoniale, qu'il ait obtenu le consentement de ses ascendants ou de son conseil de famille. On a soutenu le contraire à tort en se fondant sur l'art. 509. Si l'art. 502 est inapplicable, l'art. 509 doit être écarté par les mêmes motifs. Sans doute il serait désirable, en théorie, que l'interdit jouit de la protection qu'on veut lui accorder, mais il faudrait un texte pour la lui imposer, et ce texte manque.
On le voit, au point de vue du sort d'un mariage contracté, l'interdiction des époux ou de l'un d'eux est un fait indilTérent.
Mais il n'en est pas tout à fait de même au point de vue d'un mariage à contracter. L'art. 174, qui range la démence au nombre des causes d'opposition à mariage, dit que cette opposition, dont le tribunal peut d'ailleurs donner main-levée pure et simple, ne sera reçue qu'à la charge par l'opposant de provoquer l'interdiction et d'y faire statuer dans un certain délai. L"interdiction rend donc recevable une opposition fondée sur la démence, tandis qu'autrement l'opposition devrait nécessairement être rejetée. Suit-il de là que, lorsque l'interdiction a été prononcée, le tribunal doive nécessairement maintenir l'opposition 7 L'art. 174 ne dit pas cela. La seule conséquence qu'on puisse tirer de ce texte, dit fort bien Demante (t. I, n. 224 biSy I), c'est que l'état de démence n'est point une cause d'opposition, s'il n'est en même temps une cause d'interdiction ; d'où il suit qu'on doit donner main-levée de l'opposition, si la demande en interdiction n'est pas formée ou si elle est rejetée, mais non qu'il faille maintenir l'opposition si l'interdiction est prononcée.
L'opposition qui a pour cause l'interdiction peut donc être levée par le tribunal, si l'état de démence ne lui paraît pas assez caractérisé pour faire obstacle au mariage: ce qui arrivera principalement lorsqu'il existera de longs intervalles lucides. C'est ce que reconnaissent MM. Aubry et Rau (t. V, p. 91, texte et note 6), et par suite ces auteurs nous semblent formuler une proposition suspecte, lorsqu'ils disent que l'interdiction forme un empêchement prohibitif au mariage. Lorsqu'une opposition est fondée sur un empêchement prohibitif, le juge peut bien lever l'opposition en déclarant que l'empêchement n'existe pas ; mais il ne peut pas, si l'existence de l'empêchement est constatée, donner main-levée de cet empêchement.
Quant à l'interdiction légale v. supra n. 451.
Les monuments de la jurisprudence sont rares sur la question que nous venons d'étudier, ce qui prouve qu'elle ofifre peu d'importance au point de vue pratique. La cour de cassation juge que le mariage, contracté par un interdit pendant un intervalle lucide, est valable. Quant au mariage contracté en dehors d'un intervalle lucide, la cour suprême le considère non pas comme inexistant, ainsi que nous venons de l'enf^eigner, mais comme simplement nul, et, faisant l'application du principe que la nullité d'un mariage ne peut être proposée que par les personnes limitativement déterminées par la loi, elle refuse ce droit aux tiers intéressés. Le principe, nous l'avons dit, conduit logiquement à refuser l'action eu nullité même à l'interdit et à ses représentants, de sorte que nous aurions ainsi une nullité qui ne pourrait être proposée par personne. La théorie que nous avons exposée permet de ne pas se laisser acculer dans cette impasse.
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Actes accomplis dans le passé
1181. Aux termes de l*art. 503 : « Les actes antérieurs à Vinteriic- » lion pourront être annulés, si la cause de Vinterdiction existait notoi- » retnent à l'époque où ces actes ont été faits » (1).
En l'absence de ce texte, les actes antérieurs à Tinterdiction seraient
demeurés soumis au droit commun, c'est-à-dire que les intéressés
n'auraient pu soutenir que ces actes étaient non avenus qu'à la
condition de prouver la démence au moment même de l'acte, preuve
sinon impossible, au moins très difficile à fournir, et qui la plupart du
temps n'aurait pu résulter que de l'acte lui-môme. Notre article
exige beaucoup moins : l'interdit ou ses représentants pourront obtenir
la nullité des actes antérieurs à l'interdiction, « si la cause de l'inter-
» diction existait notoirement à l'époque où ces actes ont été faits » ;
il suffira donc de prouver que l'auteur de l'acte était, à l'époque où il
l'a accompli, dans un étatnotoire d'imbécillité, de démence ou de
fureur, preuve beaucoup plus facile à faire que celle de la démence au
moment même de l'acte.
Et remarquez : !<> que la loi exigée seulement, pour qu'il y ait lieu de prononcer la nullité d*ua acte antérieur à Tinterdiction, que l'aliénation mentale de l'auteur de cet acte constituât un fait notoire ; elle n'exige pas que celui qui a traité avec l'insensé ait connu son état : il est d'ailleurs inexcusable de l'avoir ignoré, puisque tout le monde le connaissait ; 2» que le juge, auquel il est démontré que la cause de l'interdiction existait notoirement à l'époque ou l'acte a été accompli, ne doit pas nécessairement, par cela seul, en prononcer la nullité. La loi dit : pourront être annulés ; l'annulation est donc facultative pour le juge, qui se décidera d'après let circonstances, en tenant compte principalement de la bonne foi de ceux qui ont traité avec l'interdit, du mérite de l'acte, et aussi de sa nature. Il y a en effet certains actes antérieurs à l'interdiction, que le juge ne songera pas à annuler, notamment les significations faites à l'insensé et les jugements obtenus contre lui. Il ne dépendait peut-être pas de ceux qui ont fait ces significations ou obtenu ces jugements, de provoquer l'interdiction, et il fallait bien pourtant qu'ils pussent con. server leurs droits ou les faire valoir en justice.
1182. Comme l'art. 503, l'art. 504 déroge au droit commun, mais à un autre point de vue : « Api^ès la mort d'un individu, les actes par lui » faits ne pourront être attaqués pour cause de démence, qu'autant que » son interdiction aurait été prononcée ou provoquée avant son décès; à » moins que la preuve de la démence ne résulte de l'acte même qui est » attaqué ».
Les héritiers d'un individu décédé viennent attaquer pour cause de démence un acte par lui accompli. Devront-ils être écoutés ?
Si cet individu a été de son vivant frappé d'interdiction, il n'y a pas de difficulté: on appliquera les art. 502 et 503, qui peuvent être
(1) Au ou où 1* cause d« rintardietion n'existait pas notoirement, un acte anlArieur à llnterdiction peat ntanmoins être annulé s'il porte en lui-mêoiela preuve de ladAmence. Cass., 5 juin 1882, Sir., 84. 1. US.
invoqués par les héritiers de Tinlerdit comme par Tinterdit lui-même.
Si l'interdiction de l'auteur de l'acte attaqué a été seulement provoquée de son vivant, ou, en d'autres termes, si sa mort a mis fin à l'instance en interdiction introduite contre lui, on :ippliquera le droit commun, c'est-à-dire que ses héritiers pourront faire annuler l'acte, en prouvant sa démence au moment même où il a été accompli.
Mais il en sera autrement, si l'interdiction de l'auteur de l'acte attaqué n'a été ni prononcée, ni provoquée de son vivant. La loi, dérogeant ici au droit commun, décide que la nullité de l'acte ne pourra être prononcée pour cause de démence qu'autant que la preuve de la démence résultera de l'acte lui-même. Tout autre moyen de preuve devrait donc être écarté. Ce qui préoccupeici le législateur, très évidemment, c'est la difficulté de prouver le fait allégué. En efifet, comment savoir, après la mort d'un individu, s'il était en état de démence, et surtout s'il y était à tel moment déterminé ? On n'a plus ici la ressource de l'interrogatoire, qui est le meilleur moyen de constater l'aliénation mentale. D'un autre côté, précisément parce que le principal moyen d'investigation manque ici au juge, n'était-il pas à craindre que, dans l'espoir de le circonvenir, on attaquât, souvent sans motif, sous couleur de démence, des actes accomplis par un individu décédé ? Les questions, qui donnent lieu au plus grand nombre de procès, ne sont-elles pas celles où il est le plus difficile au juge d'y voir clair ? Tel est probablement le double motif qui a fait édicler la disposition de l'art. 504. On a voulu, comme le dit Demante, écarter ainsi une multitude de procès très difficiles à juger.
Mais, s'il en est ainsi, comment expliquer que notre article se relâche de sa rigaeur lorsque rinterdictioii a été seulement provoquée du vivant de l'auteur de l'acte? Sera-t-il donc plus facile au juge, en pareil cas, d'apprécier l'état mental de Tindividu décédé? — D'abord il peut se faire que la procédure fournisse à cet égard d'utiles enseignements, par exemple s'il a été procédé à l'interrogatoire du défendeur. Et puis le seul fait de la demande en interdiction donne une certaine couleur de vérité à, la prétention de ceux qui allèguent aujourd'hui l'aliénation mentale. Il est donc tout simple que la loi se soit montrée moins sévère.
L'interdiclion e^l considérée comme provoquée à partir du moment où la requête, dont parle l'art. 890 C. pr., a été présentée au président du tribunal, sauf aux juges à examiner s'il n'y a pas eu quelque fraude de la part du provoquant.
• Si la demande en interdiction avait été rejetée, ou si l'instance avait été éteinte par le désistement ou par la péremption, la situation serait la môme que si l'interdiction n'avait pas été provoquée, et par suite l'art. 504 recevrait son application.
No 5. De la cessation de Tinter diction.
1183. Deux causes peuvent mettre fin à l'interdiction : lo La mort de l'interdit. Mors omnia solvit ;
2o La main-levée de l'interdiction. Cette main-levée ne peut être prononcée que par la. justice, lorsque les causes de l'interdiction ont
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cessé, c'est-à-dire lorsque l'interdit est redevenu compos mentis. L'art. 512 dit à ce sujet : « Vinterdiction cesse avec les causes qui Vont » déterminée : néanmoins la main-levée ne sera prononcée qu'en obser- » vaut les formalités prescrites pour parvenir à Vinterdiction, et Vinter- » dit ne pourra reprendre V exercice de ses droits qu'après le jugement de » main-levée ».
On admet en doctrine et en jurisprudence que la demande en main-levée peut être formée par l'interdit lui-même. Cette solution, que la nécessité a dictée, n'est pas cependant très conforme aux principes ; car, tant que dure l'interdiction, l'interdit est incapable de tous les actes civils.
Dans la pratique, la demande en main-levée est dirigée contre le tuteur à l'interdiction, qui joue ainsi le rôle de défendeur à l'action, tandis que les principes sembleraient plutôt lui assigner celui de demandeur, puisqu'il a mission de représenter l'interdit dans tous les actes civils (art. 450 cbn. 509).
Le tribunal compétent pour statuer sur la demande en main-levée est celui du domicile de Tinterdit.
« La demande en main-levée d'interdiction sera instruite et jugée » dans la même forme que l'interdiction » (C. pr. art. 896).
DU CONSEIL JUDICIAIRE
1184. Le conseil judiciaire est un curateur nommé par la justice, et chargé d'assister un prodigue ou un faible d'esprit dans certains actes civils énumérés limitativement par la loi.
On voit par cette définition que le mot conseil est ici pris dans le
sens de conseiller et non dans celui d'assemblée.
On voit aussi que les personnes soumises à l'autorité d'un conseil judiciaire doivent être considérées comme pourvues d'un curateur : ce qui leur rend applicable l'art. 83-60 du code de procédure civile, d'après lequel les causes des personnes pourvues d'un curateur sont communicables au ministère public.
1185. A quelles personnes pent-il être nommé an conseil Judiciaire? Aux faibles d*esprits et aux prodigues.
!•* Atix faibles d'esprit, ou simples d'esprit, comme on dit quelquefois, c'est-à-dire aux personnes dont les facultés mentales, sans être complètement désorganisées, sont cependant gravement troublées.
Rappelons ici le texte de l'art. 499 qui régit cette hypothèse : « En rejetant la w demande en interdiction, le tribunal pourra néanmoins, si les circonstances Vexi- » gent, ordonner que le défendeur ne pourra désormais plaider, transiger, emprun- » ter, recevoir un capital mobilier, ni en donner décharge, aliéner, ni grever ses » biens d'hypothèques, sans l'assistance d'un conseil qui lui sera nommé par le » même jugement ».
■■ Si les circonstances l'exigent. La loi ne dit pas quelles sont ces circonstances, et elle laisse par conséquent aux tribunaux la plus grande latitude pour leur appréciation : ce qui n'est peut-être pas un mal, à raison de l'infinie variété des cas qui
peuvent se présenter. Des infirmités physiques, par exemple ie surdi-mutisme, pourraient donc servir de cause à la nomination d'un conseil judiciaire, aussi bien que des infirmités morales.
Bien que notre article nous représente la nomination d'im conseil jurliciaire pour cause de faiblesse d'esprit comme intervenant sur une demande en interdiction, on admet généralement que les personnes, auxquelles la loi donne qualité pour provoquer rinterdiction, pourraient demander directement la nomination d'un conseil judiciaire, si elles estimaient que l'état du défendeur ne comporte que l'application de cette mesure. Pourquoi les forcer en pareil cas à demander le plus pour obtenir ie moins?
2° Aux prodigues, — « IlpeAit être défendu aux pi^odigues de plaider, » de transiger, d'empt^nter, de recevoir un capital mobilier et d'en don- » ner décharge, d'aliéner, ni de grever leurs biens d'hypothèques, sans » l'assistance d'un conseil qui leur est nommé par le tribunal» (art. 513).
« On appelle prodigue, dit M. Berriat Saint-Prix, le propriétaire qui consomme en dépenses improductives, non seulement la totalité de ses revenus, mais une portion de son capital, de manière à amener sa ruine dans un délai plus ou moins court. Celui qui empiète sur son capital, alors que ses revenus ne suffisent pas pour le faire subsister, n'est pas un prodigue ». C'est bien là le sens ordinaire du mot prodigue. Toutefois le juge, n'étant pas enchaîné ici par une définition légale, a nécessairement une certaine latitude d'appréciation.
1186. Le conseil judiciaire est toujours nommé par le tribunal,
ainsi que son nom l'indique et que le disent d'ailleurs les art. 499 et
513. En aucun cas, le conseil judiciaire n'est désigné de plein droit
par la loi.
Le mari lui-môme n'est pas de droit conseil judiciaire de sa femme. Dans certains cas il eût été dangereux de lui confier cette mission : ainsi il peut arriver que le mari soit le complice et même Tinstigateur des prodigalités de sa femme; convient-il alors qu'il en soit le conseil judiciaire? Poitiers, 18 mai 1881, Sir., 83. 2. 8.
1187. Les deux causes pour lesquelles la loi autorise la nomination d'un conseil judiciaire, n'ont pas le moindre rapport l'une avec l'autre. D'un autre côté il y a des variantes infinjes dans la faiblesse d'esprit. Des situations aussi diverses semblaient appeler des mesures de protection différentes, et cependant le remède est le même dans tous les cas I (cpr. art. 499 et 513). Il est donc à craindre que souvent il ne soit pas adéquat au mal. Cet inconvénient serait très sensiblement diminué, si le juge, en nommant un conseil judiciaire, pouvait faire un triage entre les divers actes énumérés par le<« art. 499 et 513, et en interdire au prodigue ou au faible d'esprit quelques-uns seulement sans l'assistance de son conseil, ceux qui lui sembleraient le plus en rapport avec l'infirmité morale à laquelle il s'agit de remédier. Quelques auteurs pensent que ce droit appartient au juge. Les termes de la loi, disent-ils, ne résistent nullement à cette solution que la raison réclame impérieusement. D'ailleurs qui peut le plus peut le moins. En pratique, il est vrai, ce système est susceptible de présenter un inconvénient : c'est d'établir mille nuances dans la situation des personnes pourvues d'un conseil judiciaire, de sorte que les tiers qui voudront contracter avec elles ne sauront jamais à quoi s'en tenir sur leur capacité. Mais l'inconvénient n'est pas aussi grave qu'il le parait au premier abord ; car les tiers sauront au moins une chose, c'est que l'assistance du conseil ne peut être requise que pour les actes énu-
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mérés par les art. 499 et 513 (le juge n aurait certainement pas le droit de soumettre le prodigue ou le faible d'esprit à l'autorité de son conseil pour d'autres actes, tout le monde est d'accord sur ce point); ils exigeront donc Tassistance du conseil toutes les fois qu'il s'agira d'un de ces actes, et le prodigue ou le faible d'esprit ne pourra se soustraire à la nécessité de cette assistance qu'en prouvant, par la présentation du jugement qui lui nomme un conseil, qu'elle n'est pas requise pour l'acte dont il s'agit. — Malgré ces raisons, qui semblent péremptoires, la solution contraire triomphe en doctrine et en jurisprudence. On dit, mais il faudrait le démontrer, que l'état des personnes pourvues d'un conseil judiciaire est un état indivisible, souverainement réglé par la loi, et que le juge ne peut pas le modifier, parce que tout ce qui touche à l'état des personnes est d'ordre public.
1188. Qui peut provoquer la nomination d'un conseil Judiciaire. — « La défense de procéder sans VassUlance d^un conseil, peut yy être provoquée par ceux qui ont le droit de demander rinterdiction ; » leur demande doit être instruite et jugée de la même manière, — Cette » défense ne peut être levée qu'en observant les mêmes formalités ». Ainsi s'exprime l'art. 544.
^=La défense de procéder. Ce mot, qui signifie ordinairement diriger une procédure, signifie ici : faire les actes énumérés par l'art. 513.
La nomination d'un conseil judiciaire ne pourrait pas être provoquée par le prodigue ou par le faible d'esprit lui-même. Cpr. supra n. 1161.
= Leur demande doit être instruite et jugée dans la même forme. Donc il faudra prendre l'avis du conseil de famille (arg. art. 494), et procéder à l'interrogatoire du défendeur (arg. art. 496), à peine de nullité, bien qu'on n'aperçoive que difficilement l'utilité de l'interrogatoire quand il t'agit d'un prodigue.
1189. ElTetâ de la nomination d'un conseil judiciaire. — Ces effets sont absolument les mêmes, soit que le conseil judiciaire ait été nommé pour cause de faiblesse d'esprit, soit qu'il ait été nommé pour cause de prodigalité. 'La personne pourvue d'un conseil judiciaire devient incapable d'accomplir, sans l'assistance de son conseil, les divers actes énumérés dans les art. 499 et 513 : ce sont ceux qui pourraient le plus facilement entraîner sa ruine. Pour tous autres actes, elle reste soumise au droit commun, c'est-à-dire qu'elle jouit de la capacité qui lui appartiendrait si un conseil judiciaire ne lui avait pas été nommé. La nomination d'un conseil judiciaire frappe donc le prodigue ou le faible d'esprit d'une incapacité partielle ; aussi désigne-t-on (|ueli|uefois celui qui a élé l'nbjet de c«^tte mi^sure sous le nom de demi-interdit, et la mesure elle-même, sous le nom de demiinterdiction,
1190. Voici maintenant Ténumération des actes pour !• squels l'assistance du conseil judiciaire est nécessaire :
{""^Plaidei^ même en matière mobilière, car la loi ne dislingue pas.
Précis de droit civir. — 3© éd., I. 45
A cet égard, la capacité delà personne pourvue d'un conseil judiciaire est plus restreinte que celle du mineur émancipé. Cpr. supra n. H37.
2o Transiger, même en matière mobilière ; li'x non distinguit. Ajoutez : et compromettre (arg. art. 1003 C. pr. et i989 C. civ.).
3** Empi'unteT,
4° Recevoir un capital mobilier et en dotiner décharge. Bien que la loi ne le dise pas, le conseil devrait surveiller l'emploi du capital reçu (arg. art. 482). En ce sens, Paris, 31 janvier 1876, Sir., 77. 2. 149.
5® Aliéner. Ajoutez : ou constituer un droit réel, tel que servitude, usufruit ; car la constitution d'un droit réel équivaut à une aliénation partielle.
La prohibition d^aliéner sans l'assistance du conseil s'applique-t-elie aux meubles comme aux immeubles ? En faveur de Taffirmative, on peut invoquer la généralité des termes du texte : aliéner, dit la loi, donc les meubles comme les immeubles, puisqu'elle ne dislingue pas. D'ailleurs la protection accordée au prodigue ou au faible d'esprit serait souvent tout à fait insuffisante, si la prohibition d'aliéner sans l'assistance du conseil ne s'appliquait qu'aux immeubles, car toute sa fortune peut consister en meubles. — Pour la négative, on dit que, sans doute, l'expression aliéner est générale, mais qu'ici le sens en est précisé par les mots qui suivent « ni » grever leurs biens d'hypothèques » ; or il n'y a que les immeubles qui puissent être grevés d'hypothèques (art. 2118); donc la loi n'a en vue que les biens immeubles soit pour l'aliénation, soit pour l'hypothèque, qu'elle confond dans uae même disposition. On ajoute que le législateur s'est ordinairement inspiré de la maxime Res mobilis res vilis, et qu'il est tout naturel qu'ici comme ailleurs il n'ait pas protégé la fortune mobilière à l'égal de la fortune immobilière.
A notre sens, voici la solution qu'il convient de donner à cette question. La personne pourvue d'un conseil judiciaire est, en principe, pleinement capable pour accomplir les actes d'administration ; or il y a des aliénations de mobilier qui rentrent certainement dans le cercle des actes d'administration, et qui par suite n'excèdent pas les bornes de la capacité de la personne placée sous conseil, comme les ventes de récoltes, de vieux ustensiles aratoires à remplacer par des neufs... Quant aux autres ventes de mobilier, le prix moyennant lequel elles seront faites constituera nécessairement un capital ; or la personne soumise à l'autorité d'un conseil judiciaire ne peut pas toucher ce capital ni en donner décharge sans l'assistance de son conseil. Cela implique que l'assistance du conseil est nécessaire aussi pour l'aliénation ; car on ne comprendrait guère que la loi autorisât une aliénation sans l'assistance du conseil, et exigeât cette assistance pour en toucher le prix. — A plus forte raison, l'assistance du conseil serait-elle nécessaire pour une aUénation à titre gratuit de mobilier.
6° Grever ses biens d' hypothèques. C'est une conséquence du principe que, pour pouvoir hypothéquer, il faut être capable d'aliéner (art. 2124). Nos articles auraient pu se dispenser de la formuler.
Pour tous les actes qui viennent d'être énumérés, l'assistance du conseil judiciaire est nécessaire et suffisante. En aucun cas, l'autorisation du conseil de famille n'est requise.
1191. Rôle du conseil Judiciaire. — Le conseil judiciaire, à la différence du tuteur, ne représente pas la personne soumise à son auto-
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rilé, dans les divers actes de la vie civile. Sa mission se borne à Vassistei% et à ce point de vue son rôle ressemble à celui du curateur du mineur émancipe ; sa responsabililo est aussi la même.
Assister une personne dans un acte, c'est y participer avec ellc- Taider de sa présence et de ses conseils. Assister vient de sistere ad. Ce mode de protection est plus complet que celui qui consiste dans une simple autorisation, donnée souvent à la légère et sans une connaissance suffisante de l'acte qu'il s'agit d'accomplir.
La pratique ne se conforme donc ni aux termes de la loi ni à son esprit, quand elle con<«idère comme suffisante pour habiliter la personne placée sous conseil une autorisation écrite donnée par avance. U est remarquable toutefois qu'en matière judiciaire, c'est-à-dire pour les instances, la jurisprudence ne considère plus l'autorisation comme équivalant k l'assistance, sans doute parce que, nul ne pouvant prévoir les divers incidents d'une instance, il est utile que l'incapable ait constamment auprès de lui son conseil pour l'assister et le diriger (Cass., l^r février 1876, Sir., 76, 1. 153). Mais le même besoin ne peui-il pas se faire sentir pour bien de^ actes eztrajudiciaires ? En tout cas, les termes de la loi ne contiennent aucune trace de la distinction admise par la jurisprudence.
En supposant que l'autorisation puisse équivaloir à l'assistance, il est certain qu'elle doit être spéciale, c'est-à-dire donnée en vue de tel acte déterminé. Il est certain aussi qu'elle doit être donnée avant que l'acte soit accompli : après son accomplissement il ne peut plus être question que d'une ratification, et le droit de ratification n'appartient pas au conseil judiciaire.
Supposons que le conseil judiciaire refuse abusivement de prêter son concours au prodigue ou au faible d'esprit. Ce refus peut donner lieu à un recours devant les tribunaux ; car il n'est pas admissible que, par son mauvais vouloir, le conseil judiciaire puisse rendre impossible l'accomplissement d'actes qu'exige l'intérêt du prodigue ou du faible d'esprit. Mais le tribunal ne peut pas autoriser lui-même l'acte pour lequel le conseil ;*efuse son concours ; tout ce qu'il peut faire, c'est d'enjoindre à celui-ci de prêter son assistance, et au besoin de procéder à son remplacement. Liège, 12 juillet 1882, Sir., 82. 4. 47.
1193. Les actes accomplis sans l'assistance du conseil judiciaire, dans les cas où elle est requise, sont nuis de droit. C'est en ce sens qu'il faut entendre l'art. 502, dont la disposition est conçue dans des termes beaucoup trop généraux, puisque, prise à la ietlre, elle signifierait que tous les actes, quels qu'ils soient, accomplis sans l'assistance du conseil, sont nuls de droit. Il est bien (évident que le défaut d'assistance ne peut entraîner la nullité que des actes pour lesquels l'assistance est requise. — D'un autre côlé, ce principe, bien qu'il ne soit formulé par l'art. 502 qu'à l'égard des personnes pourvues d'un conseil judiciaire en vertu de l'art. 499, est certainement applicable aussi à celles qui en sont pourvues par application de l'art. 513.
En ce qui concerne le sens des mots nuls de droit et les caractères de la nullité, voyez supra n. 1179.
La nomination d'un conseil judiciaire à un prodigue ou à un faible d'esprit ne produit d'effet que dans l'avenir; à la différence de Tinterdiction, elle ne peut jamais
exercer son influence dans le passé, c'est-à-dire sur les actes accomplis antérieurement au jugement qui la prononce. En d'autres termes, l'art. 503 nVt pas ici applicable. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur ce point qui ne peut guère faire de doute ; car la disposition de l'art. 503 est exceptionnelle, et ne peut, à ce titre, être étendue en dehors de ses termes ; or elle ne parle que des actes antérieurs à V interdiction f sans ajouter : ou à la nomination du conseil, silence d'autant plus significatif que l'article précédent parle à la fois des actes passés par les interdits et de ceux passés par les personnes pourvues d'un conseil judiciaire. Et toutefois les actes antérieurs au jugement qui prononce la défense de procéder sans conseil, pourraient être annulés, s'ils avaient été accomplis frauduleusement à une époque où la nomination du conseil judiciaire était imminente. En ce sens, Cass., i5 décembre 1879, Sir., 80. 1. 129.
1193. L'incapacité du majeur pourvu d'un conseil judiciaire se restreint aux actes énunaérés par les art. 499 et 513 ; il conserve donc la capacité du droit commun pour tous les autres actes. Ainsi il peut toucher ses revenus au fur et à mesure des échéances, ordonner toutes sortes de réparations à ses immeubles, les donner à bail pour neuf ans au plus. Il peut aussi prendre des immeubles à bail, faire pour son entretien des achats au comptant ou même à crédit, sans que les obligations qu'il contractera à ces divers titres puissent être réduites en cas d'excès, à la ' différence de ce qui a lieu pour le mineur émancipé (art. 484). La jurisprudence décide le contraire, mais on Ta accusée, non sans raison, d'avoir fait la loi sur ce point. La personne pourvue d'un conseil judiciaire peut aussi, sans l'assistance de son conseil, faire son testament et se marier.
1194. Gomment cesse la défense de procéder sans l'assistance d'un conseil. — Elle cesse par deux causes :
1° La main-levée de cette défense. Elle peut être demandée soit par la personne pourvue d'un conseil, soit par ceux qui auraient pu en provoquer la nomination. La procédure à suivre est la même que pour obtenir la nomination (art. 544).
2° La mort de la personne placée sous conseil.
APPENDICE
LOI DU 30 JUIN 1838 SUR LES ALIÉNÉS
1195. Le respect de la liberté individuelle est un des principes fondamentaux de notre droit actuel. Sous l'empire du code civil, on violait tous les jours ce principe en ce qui concerne les aliénés. En effet, bien que fart. 510 n'autorisÀt la séquestration des fous qu'après leur interdiction, on séquestrait fréquemment des aliénés non interdits, et l'autorité laissait faire, parce que dans bien des cas une semblable mesure paraissait utile et môme nécessaire. Cette pratique, qui était d'une illégalité fla^^rante et qui pouvait entraîner de nombreux abus par suite de l'absence de toute garantie accordée à ceux que l'on faisait ainsi séquestrer, devait nécessairement amener l'intervention législative. Elle a abouti à la loi du 30 juin i838, dont les dispositions ont été complétées par une ordonnance du 18 décembre 1839 et par un décret du 28 juillet 1879. La loi contient deux ordres de disposi-
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lions bien distinctes : les unes de droit public et administratif, les autres de droit privé. Ces dernières feront seules l'objet de notre étude ; elles sont contenues principalenrtent dans les art. 31 à 40 de la loi.
Comme le code civil, la loi du 30 juin 1838 distingue deux catégories d'aliénés : i^ ceux dont l'état est de nature à compromettre Tordre public ou la sûreté des personnes; 2° ceux dont la folie est inofîensive. Pour les premiers, il y a lieu à un placement (Voffi.e dans un établissement d'aliénés, ordonné par l'autorité compétente (art 18 et s.) ; les seconds peuvent être l'objet d'un placement volontaire,
1 196. Des diverses mesures de protection établies par la loi en faveur des personnes non interdites placées dans un établissementd'aliénés. — Le soin de la personne et la gestion des biens du mineur ou de l'interdit sont confiés à une personne unique, son tuteur. Il n'en est pas de même des individus non interdits placés dans un établissement d'aliénés. La loi leur donne, suivant les circonstances, un curateur, chargé du soin de leur personne, un administrateur provisoire, qui doit veiller à la conservation de leurs biens, ou un mandataire ad litem, qui a pour mission de les représenter en justice.
a. Un curateur. Il est chargé de veiller : 1° à ce que les revenus de l'aliéné -confié à ses soins soient employés à adoucir son sort et à accélérer sa guérison ; 2° à ce qu'il soit rendu au libre exercice de ses droits aussitôt que sa situation le permettra (art. 38 de la loi).
b. Un administrateur provisoire. Pour les aliénés placés dans un établissement public, l'administration provisoire est déférée de plein droit par la loi aux commissions administratives ou de surveillance de l'établissement. Cette administration est garantie par un privilège sur le cautionnement du receveur de l'établissement (art. 31 al. 3). En ce qui concerne les aliénés placés dans un établissement privé, l'administrateur provisoire est nommé par le tribunal, qui peut, sur la demande des intéressés ou du procureur de la république, et par le jugement môme qui nomme cet administrateur, « constituer sur ses biens une hypothèque générale ou » spéciale, jusqu'à concurrence d'une somme déterminée » (art. 34 al. 2). Cette hypothèque semi-judiciaire, semi-légale, ne date que du jour de son inscription, qui doit être efi*ectuée par les soins du procureur de la république.
L'administrateur provisoire n'est pas chargé du soin de la personne, mais seulement de l'administration des biens de l'aliéné. Ainsi que son nom l'indique, il ne doit faire que les actes urgents de simple administration : il procédera, dit l'art. 31 al. 1, » au recouvrement des sommes dues à la personne placée dans l'établisse- » ment, et à l'acquittement de ses dettes, passera des baux qui ne pourront excéder j) trois ans, et pourra même, en vertu d'une autorisation spéciale accordée par le » président du tribunal civil, faire vendre le mobilier ». Voyez aussi les art. 35 et 36.
c. Un mandataire ad lite.m, chargé de représenter l'aliéné soit dans les procès où il se trouvait engagé lors de son internement, soit dans ceux qui seraient intentés contre lui pendant la durée de son séjour dans l'établissement. En cas d'urgence, le tribunal peut aussi désigner un mandataire spécial pour intenter une action soit mobilière, soit immobilière au nom de l'aliéné. Les fonctions de mandataire ad litem peuvent être confiées à l'administrateur provisoire.
Le curateur, l'administrateur provisoire, dans les cas où la loi ne le désigne pas de plein droit, et le mandataire ad litem sont nommés par le tribunal de première instance du domicile de l'aliéné, sur la demande des personnes désignées dans les art. 32, 33 et 38.
1 197. Capacité des personnes non interdites placées dans un établissement d'aliénés. — Aux termes de l'art. 39 de la loi : » Les actes faits par une personne placée dans un établissement d'aliénés, pendant le temps qu'elle y aura
été retenue, sans que son interdiction ait été prononcée ou provoquée, pourront être attaqués pour cause de démence, conformément à l'article 4304 du Code civil. — j
Les dix ans du Vaction en nullité courront, à Végard de la personne retenue qui a souscrit les actes, à dater de la signification qui lui en aura été faite, ou de la connaissance qu'elle en aura eue apri)s sa sortie définitive de la maison d'aliénés ; — Et, â l'égard de ses héritiers, d dater de la signification qui leur en aura été faite, ou de la connaissance qu'ils en auront eue, depuis la mort de leur auteur. -— Lorsque les dix ans auront comtnencé à courir contre celui-ci, ils continueront de courir contre les héHtiet^s n.
En l'ab'^ence de ce texte, le sort des actes passés par une personne non interdite pendant son séjour dans un établissement d^aliénés, serait demeuré régi par les règles du droit commun, d'après lesquelles les actes accomplis par un fou sont inexistants. Tout intéressé aurait pu invoquer celte inexistence soit par voie d'action, soit par voie d'exception, sous la seule condition de prouver la démence au moment môme de Tacte, et sans avoir à redouter aucune prescription, le temps ne pouvant pas confirmer le néant.
Le droit commun donnait peut-être une protection suffisante aux divers intérêts rivaux qui se trouvent ici en présence, et on peut regretter que le législateur ait cru devoir y déroger. 11 est peu probable d'ailleurs qu'il se soit rendu un compte exact de la portée de la dérogation qu'il établissait, car à cette époque la théorie des a<;tes inexistants et des actes simplement nuls ou annulables (epr. nupra n. 496) n'avait pas encore commencé à pénétrer dans la pratique.
11 résulte très nettement de l'art. 39, dont nous venons de transcrire le texte, que les actes passés par nne personne non interdite retenue dans un établissement d'aliénés durant son séjour dans cet établissement ne sont pas inexistants mais simplement nuls ou annulables, et encore sous la condition qu'ils aient été accomplis en état de démence.
De là il suit :
1° Que certaines personnes seulement peuvent se prévaloir de la nullité, savoir l'aliéné ou ses représentants (arg. art. 1125).
20 Que la nullité est susceptible de se couvrir, notamment par la prescription de dix ans.
A ce double point de vue, la situation de la personne non interdite placée dans un établissement d'aliénés est la même que celle de l'interdit. Voici ou les deux situations diffèrent.
a. Les actes passés par un interdit sont nuls de droit (art. 502). Celui qui invoque la nullité n'a qu'une chose à prouver, savoir que l'acte attaqué a été passé durant l'interdiction. La loi présume que l'interdit est dans un état d'insanité d'esprit permanent. Au contraire, celui qui se prévaut de la nullité d'un acte passé par une personne non interdite pendant son séjour dans un établissement d'aliénés doit prouver la démence au moment môme de l'acte. 11 ne lut sulBrait môme pas de prouver qu'à ce moment l'auteur de l'acte était dans un état habituel et notoire de démence. L'art. 504 ne contredit pas cette solution. Ce texte, dérogeant au droit commun, n'est pas susceptible d'une interprétation extensive. Il parle des actes antérieurs à l'interdiction, et ne peut par suite être appliqué aux actes passés par une personne qui n'a jamais été interdite.
b. Les dix ans à l'expiration desquels l'action en nullité est prescrite, courent, pour les actes passés par un interdit, à dater de la cessation de l'interdiction (art. 1304). L'art. 39 de la loi de 183S détermine le point de départ de la prescription d'après d'autres vues, quand il s'agit des actes passés par une personne non interdite durant son séjour dans un établissement ^'aliénés. Les dix ans de Taetiou
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en nullité ne courront pour chaque acte qu'à compter de la signification qui en aura été faite, soit à l'aliéné après sa sortie de l'établissement, soit à ses héritiers après sa mort, ou à partir du jour où l'aliéné ou ses héritiers auront eu connaissance de l'acte. Disposition excellente ; car autrement la prescription aurait pu s'accomplir sans que les intéressés eussent les moyens de l'interrompre, à raison de leur igno' rance. On peut regretter que notre loi n'accorde pas la même protection à l'interdit ou à ses représentants. Souvent il arrivera qu'un interdit ignorera l'existence d'un acte par lui passé durant son interdiction ; ses héritiers l'ignoreront plus fréquemment encore; et alors, au bout de dix ans depuis la cessation de l'interdiction, ils subiront les conséquences d'une prescription qu'ils n'ont jamais pu conjurer. Quand on leur révélera l'existence de l'acte et qu'on en demandera l'exécution contre eux, il ne sera plus temps de l'attaquer.
1197 bis. Rappelons, en terminant, te texte de l'art. 8 de la loi du 27 février 1880, ainsi conçu : « Les dispositions de la présente loi sont applicables aux valeurs mobi- M lières appartenant aux mineurs et aliénés placés sous la tutelle, soit île l'adminis- M tration de l'assistance publique, soit des administrations hospitalières. — Le conseil >' de surveillance de l'administration de l'assistance publique et les commissions » administratives rempliront à cet effet les fonctions attribuées au conseil de famille. » Les dispositions de Ja présente loi sont également applicables aux administrateurs >' provisoires des biens des aliénés, nommés en exécution de la loi du 30 juin 1838 m.
LIVRE II
Des biens et des diiïérenles modiflcations
de la propriété.
1198. Le livre premier du code civil s'est occupé des personnes. Le
livre deuxième va traiter des choses ou biens. Il détermine d*abord les
diverses espèces de biens (titre I), puis les droits divers dont les biens
sont susceptibles (titres II, IIl et IV).
Suivant les jurisconsultes romains, disent MM. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, le droit s'applique à trois objets : les personnes, les choses et les actions. Omne jus quo utimur vel ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones. Cette division repose sur des notions qui sont de tous les temps et de tous les pays ; et si elle n*est pas reproduite par le code civil, c'est parce que la procédure, qui chez nous correspond assez exactement aux actions du droit romain, est en droit français l'objet d'Un code particulier. Ainsi le code civil n'a que deux objets ; les personnes, dont il a été traité dans le premier livre, et les choses, dont s'occupent le second et le troisième livre. 11 faut même remarquer que le code ne traite pas des choses en général ; s'il mentionne celles qui n'appartiennent à personne (art. 714 , c'est uniquement pour renvoyer à des lois spéciales qui règlent la manière dont chacun peut en user, et quelquefois même se les approprier (art. 714, 715 et 717). Ces matières sont dans le domaine du droit administratif ; le code ne s'occupe que des choses qui, se trouvant in bonis alicujus, prennent la dénomination spéciale de BIENS.
1199. Des divers droits que nous pouvons avoir sur les choses ou biens. — Les droits, que nous pouvons avoir sur les choses ou biens, se divisent en droits réels et droits personnels. Cette distinction, qui tient à la nature même des droits, est fondamentale ; on la retrouve dans toutes les le'gislations.
1200. Définition du droit réel. — Le droit réel est celui que nous avons directement et immédiatement sur une chose. C'est un droit dans la chose, jus in re, en vertu duquel, comme le dit Pothier, cette chose nous appartient au moins à certains égards : ce qui signifie que nous avons sur cette chose ou un droit de propriété, ou un démembrement de la propriété, tel qu'un droit d'usufruit, de servitude.
On ne trouve dans le droit réel que deux éléments :
i* Une personne, sujet actif du droit, titulaire du droit, par exemple le propriétaire dans le droit de propriété ;
2^ Une chose objet du droit.
Pas d'intermédiaire entre le titulaire du droit et la chose qui en est Tobjet. C'est à cause de fintimité qui existe entre le sujet actif du droit et son objet, res, (|ue le droit lui-même est appelé réçX^jus in re.
Les droits réels peuvent être divisés en deux classes :
lo Droits réels proprement ditSt se subdivisant en droits principaux, tels que le droit de propriété, d'usufruit, et droits accessoires, connme le gage et l'hypothèque. Les premiers ont une existence indépenda ite, per se consistunt. Les seconds ne peuvent se concevoir que rattachés à un autre droit, sans lequel ils ne sauraient subsister, au droit de créance dans les deux exemples que nous venons de proposer, le gage et l'hypothèque.
2o Droits réels improprement dits, qui sont ceux relatifs à l'état des personnes Exemple les droits constitutifs de la nationalité, de la qualité d'enfant légitime ou naturel... Ces droits sont protégés par des actions analogues à celles qui protègent les droits réels proprement dits. On les appelait en roit romain, actions préjudicielles.
1201. Définition du droit personnel. — Le droit personnel ou droit de créance, jus ad rem, a une nature plus compliquée. C'est le droit que nous avons contre une personne déterminée, et qui nous permet d'exiger d'elle la prestation d'une chose ou l'accomplissement d'un fait.
La prestation d'une chose. Ainsi je vous prête mille francs que vous vous engagez à me restituer dans six mois : c'est le prêt de consommation. J'acquiers contre vous par ce contrat un droit personnel, en vertu duquel je pourrai exiger de vous à l'époque convenue le paiement d'une somme égale à celle que je vous ai prêtée. Ici mon droit a bien une chose pour objet, comme il arrive pour le droit réel, mais il n'existe qu'indirectement et médiatement sur cette chose, car pour l'obtenir je suis obligé de m'adresser au débiteur, tandis que cet intermédiaire est supprimé dans le droit réel qui existe directement et immédiatement sur la chose.
V accomplissement d'un fait. Ainsi vous vous engagez envers moi à faire un voyage dans mon intérêt ou à abattre sur votre terrain un arbre qui gène ma vue; j'acquiers contre vous un droit personnel en vertu duquel je pourrai exiger l'accomplissement du fait promis.
L'analyse fait découvrir dans le droit personnel trois éléments ; il est donc, ainsi que nous l'avons annoncé, plus compliqué que le droit réel dans lequel on n'en rencontre que deux. Ces trois éléments sont:
io Une personne, sujet actif du droit, que l'on appelle le créancier, créditer, parce qu'il a eu confiance dans le débiteur, il a suivi sa foi, credidit; d'où le nom de droits de créance qu'on donne souvent aux droits personnels.
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2** Une autre personne, sujet passif du droit, le débiteur, debitor, îs qui débet : il est tenu de procurer au créancier le bénéfice du droit.
3° Enfin une chose ou un fait, objet du droit.
1202. Comparaison dn droit réel et do droit persosnel. »
On voit qu'il existe dans le droit personnel, entre le titulaire du droit et l'objet du droit, un intermédiaire qui ne se rencontre pas dans le droit réel. Cet intermédiaire, c'est le débiteur. Aussi l'énoncé d'un droit personnel est-il plus compliqué que celui d'un droit réel. J'énoncerai clairement un droit réel en disant : Je suis propriétaire de telle chose; J'ai un droit d'usufruit ou un droit de servitude sur telle chose. Tandis que j'énoncerais d'une manière incomplète un droit personnel en disant : Je suis créancier de telle chose, de telle somme d'argent par exemple. Créancier de qui? Tout dépend de là. Ma créance sera excellente si le débiteur est d'une solvabilité à toute épreuve; elle représentera une non-valeur, si le débiteur est insolvable. Il faut donc nécessairement indiquer la personne du débiteur, dire par exemple : J'ai une créance de 1,000 fr. contre PatiL
Nous trouvons cette différence, entre l'énoncé du droit réel et celui du droit personnel, parfaitement soulignée dans Vinlentio des diverses formules d'actions du droit romain. Vintentio de la formule d'une action réelle était ainsi conçue : Si paret hominem ex Jure Quiritium Auli Agerii esse. Bien différente était Vintentio de la formule d'une action personnelle : Si paret Numerium Negidium Aulo Agerio sestertium decem millia dare oportere. Dans la première, on n'indique que le sujet actif du droit (demandeur) et la chose objet du droit. Dans la seconde, on voit figurer en outre le nom du sujet passif du droit (débiteur, défendeur). Celle-ci est conçue inpersonam, c'est-à-dire contre une personne déterminée, celle-là in rem^ c'est-à-dire generaliter : d'où les dénominations d'actions in personam, actions in rem.
1203. Bien d'autres différences existent entre le droit réel et le droit personnel. 10 ^e droit réel a nécessairement pour objet une chose. Le droit personnel peut
avoir pour objet soit une chose, soit un fait.
20 Le droit réel suppose nécessairement une chose déterminée. Gomment un droit dans la chose, jus in re, pourrait-il exister sur une chose indéterminée? Au contraire le droit personnel, jus ad rem, peut s'appliquer à une chose indéterminée. Ainsi je vous vends 20 hectares de terre à prendre dans mon domaine de N. qui en contient 500 ; vous no deviendrez propriétaire que lorsque le terrain qui doit vous être livré en exécution de la vente aura été déterminé d'un commun accord. Jusque-là vous n'aurez contre moi qu'un droit personnel, /t» ad rem, à l'effet de me forctr à exécuter mon obligation. Pour pouvoir s'affii*mer propriétaire, il faut nécessairement pouvoir dire : Voilà ce qui est à moi, ato kanc rem esse meam; or cela est impossible s'il s'agit d'une chose indéterminée.
30 Au moment où un droit réel prend naissance, il est impossible de dire contre qui sera exercée, le cas échéant, l'action résultant de ce droit (action réelle). Toute personne, quelle qu'elle soit, qui mettra obstacle à l'exercice du droit sera passible de cette action; l'adversaire futur est donc indéterminé. Au contraire, on sait à l'avance contre qui sera exercée, s*il y a lieu, l'action résoltaotd'un droit personnel (action personnelle) : ce 9«ira wécessairement eontre le débiteur ou ses r^rétenfeants.
Pour bien comprendre cette difi'érence, il faut savoir que tout droit soit personnel, soit réel, a pour sanction une action eu justice. L'action est le moyen accordé par la loi pour faire reconnaître judiciairement le droit quand il est contesté et en obtenir l'exécution : c'est le droit de poursuivre en justice ce qui nous appartient (action réelle) ou ce qui nous est dû (action personnelle). A bien prendre, l'action se confond avec le droit d'où elle dérive : c'est le droit lui-même à l'état de lutte, à l'état de guerre, le droit exercé en justice. Eh bien! la différence que nous venons de signaler se réduit à ceci : Par l'action réelle, qui sert de sanction au droit réel, on poursuit directement la chose môme objet du droit, res non persona œnvenitur. C'est la chose elle-même qui devrait être traduite en justice si elle pouvait comparaître et se défendre, et c'est uniquement parce qu'elle ne le peut pas qu'on traduit une personne à sa place. Quelle personne? Le premier venu, celui, quel qu'il soit, qui, étant en contact avec la chose, empêche l'exercice du droit; on l'assignera en justice pour l'écarter comme on écarte un obstacle. Autre est l'action personnelle : celui contre qui elle sera intentée, s'il y a lieu, est désigné à l'avance; ce sera le débiteur ou son représentant.
En un mot, l'action personnelle est accordée in personam, c'est-à-dire contre une personne déterminée, qui se trouve spécialement obligée envers le titulaire du droit. L'action réelle est donnée in rem, c'est-à-dire generaliter ; elle peut atteindre sans distinction toute personne quelle qu'elle soit qui met obstacle à l'exercice du droit, parce que tous d'une manière générale sont tenus de le respecter; il existe adversus omnes.
40 Le droit réel affecte la chose elle-même, et se trouve par conséquent opposable en principe à tous ceux qui acquerront ultérieurement sur la chose des droits réels de même nature ou de nature différente : ils seront obligés de respecter le droit qui s'était imprimé sur la chose à l'époque où ils sont entrés eux-mêmes en contact avec elle; la chose ne peut plus s'offrir à eux que sous la réserve des droits réels dont elle est grevée. Ainsi, propriétaire d'un immeuble, je le grève d'un droit d'usufruit au profit de Paul, puis je le vends à Pierre. Ce dernier devra respecter le droit d'usufruit antérieurement concédé à Paul (1). Au contraire, le droit personnel n'empêche pas que celui qui s'est obligé s'oblige encore, de la même manière et avec la même étendue envers d'autres ; et, si la somme des obligations qu'une môme personne a contractées excède la valeur de ses biens, les créanciers dont les droits sont plus anciens n'auront pas en principe de préférence sur ceux dont les droits sont plus récents (art. 2092 et 2093). La raison en est que tous les créanciers ont acquis un droit de même nature contre la personne de leur débiteur, et cette personne répond de la même manière envers les uns et les autres. Si donc le débiteur ne peut faire face à tous ses engagements, tous ses créanciers partageront le même sort : on répartira entreeux les biens du débiteur commun au marc le franc de leurs créances respectives, c'est-à-dire proportionnellement au montant de ces créances.
Observation. — Quelquefois l'expression droit personnel est employée dans un sens tout différent de celui qui vient d'être indiqué : on s'en sert pour désigner, soit un droit qui meurt avec le titulaire et qui est par suite intransmissible à ses héritiers, comme le droit d'usufruit, soit un droit exclusivement attaché à la personne du titulaire, c'est-à-dire un droit qui n'est pas susceptible d'être exercé par ses créanciers agissant de son chef en vertu de l'art. 1166, comme le droit à une pension alimentaire, le droit de demander le divorce ou la séparation de corps, etc.
1204. A proprement parler, il n'y a de biens que les droits que nous pouvons avoir sur les choses (2) soit immédiatement, ce qui est le cas du droit réely jus inre,
(I) Sauf toutafoii la question d« trantorip^on.
(8> Les droit» qui n'ont pas des choses ou des faits pour objets, comme le droit de libertA et tous les droits, relatift à l'état des personnes, ne dolyent pas être eonsidèrte comme des biens. Il n'y a pas lieu par conséquent de m demander si oei droits sont menblos ou immeubles, car cette division ne s'applique qu'aux biens.
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soit médiatement, ce qui est le cas du droit personnel, jtis ad rem {supra n. 1199). Les choses nous apparaissent donc comme étant les objets, la matière de^^ droits ou biens, et non comme étant les biens eux-mêmes. Cette distinction a été nettement établie par le législateur pour tous les droits autres que le droit de propriété (v. art. 526). Mais en ce qui concerne ce dernier, il parait Tavoir confondu, d'après une tradition bien des fois séculaire, puisqu'elle remonte jusqu'au droit romain, avec la chose même sur laquelle ce droit porte, et il a été ainsi conduit à considérer les choses comme des biens, en tant qu'elles sont l'objet d'un droit de propriété. C'est ce qui résulte des art. 517 et suivants et 528, qui considèrent comme des biens toutes le*^ choses immobilières ou mobilières sur lesquelles nous avons un droit de propriété. Cette confusion trouve son excuse, sinon sa justification, dans cette considération, que le droit de propriété, étant le droit le plus complet qu'on puisse avoir sur une chose, puisque c'est un droit absolu et exclusif, peut paraître s'identifier avec la chose elle-même. On a été ainsi conduit à dire brevitatis causa : cette chose est à moi, c'est mon bien, au lieu de dire : j'ai un bien consistant en un droit de propriété sur telle chose.
Le législateur ayant ainsi identifié le droit de propriété avec la chose sur laquelle il porte, et cette chose étant corporelle, il en résulte qu'il a considéré le droit de propriété comme un droit corporel : ce qui, pour être renouvelé de chez les Romains, n'en est pas moins un non-sens.
TITRE PREMIER
De la distinetlon des biens.
1205. On désigne dans le langage traditionnel sous le nom de biens, toutes les choses, qui, pouvant procurer à l'homme une certaine utilité, sont susceptibles d'appropriation, c'est-à-dire susceptibles de devenir la propriété exclusive d'une personne.
Le mot bien paraît être dérivé du mot latin boniim, qui signifie bonheur, bien-être, Bona dicnntur ex eo quod béant, hoc est beatos faciunl; beare est prodesse, dit la loi 49 D. De, V. S. Il est certain en effet que, si la fortune ne suffit pas à assurer le bonheur, elle y contribue du moins dans une large mesure.
L'ensemble des biens constitue le patrimoine.
Il ne faut pas confondre les biens avec les choses : ils s'en distinguent comme l'espèce se distingue du genre. Tous les biens en effet sont des choses; mais toutes les choses ne sont pas des biens. On désigne sous le nom de chose tout ce qui existe dans la nature, quidqnid exista ant existere potest. Pirmi les choses, il n'y a que celles susceptibles d'appropriation qui soient des biens. Ainsi le soleil, l'air, la mer sont des choses, et des choses indispensables à l'homme; mais ce ne sont pas des biens, parce que nul n'en peut devenir propriétaire exclusif.
Le législateur et les jurisconsultes emploient souvent le mot chose
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comme syQonyme de bien, parce que, au point de vue juridique, les choses sont principalement considérées par rapport aux droits privatifs dont elles peuvent être l'objet, et non eu égard à Futililé que les hommes en général peuvent en retirer.
1206. Notre loi ne formule qu'une seule distinction des biens, qui est indiquée par l'art. 516, ainsi conçu : « Tons les biens sont meubles » ou immeubles ». Mais de nombreuses dispositions du code civil supposent l'existence d'aulres divisions des biens. Voici les principales :
1° Bietis cojyorels, biens incorporels. — Les biens corj»or<;/* sont ceux qui peuvent tomber sous nos sens, et principalement sous celui du touclier, quœ langi pnssnnt, c«»mme une maison, un vêtement, des denrées. Les biens incorporels sont ceux qui ne peuvent pas tomber sous nos sens, quse langi non possunt : nous ne pouvons les loucher qu'avec notre intelligence, solo jurais intellectn consistunt. Tous les droits sont des choses incorporelles : par exemple le droit d'usufruit, le droit de servitude. Sans doute l'objet du droit peut être corporel, et il l'est le plus souvent : ainsi le droit de servitude portera sur un fonds de terre ou sur un bâtiment, par conséquent sur une chose corporelle; mais le droit lui-même est incorporel.
Rationnellement cette règle s'applique au droit de propriété comme à tous les autres droits ; mais nous savons que le législateur, identifiant la chose objet du droit de propriété avec le droit de propriété lui-même, paraît considérer ce droit comme étant corporel.
La distinction des biens en corporels et incorporels présente notamment de Timportance au point de vue de la règle En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279), qui n'est applicable qu'aux meubles corporels.
2** Biens consomptibles et biens non consomptibles. — Parmi les biens corporels, il y en a qui se consomment par le premier usage que Ton en fait {quorum usiis in abnsn consistit)^ soit naturellement, comme les vins, les grains, l'huile, les liqueurs et toutes les choses de consommation, soit civilement, comme l'argent monnayé. Ges biens sont dits consomptibles. On leur oppose les biens non consomptibles qui résistent à un usage plus ou moins prolongé, comme une maison, un vêtement... Cette distinction présente surtout de l'importance au point de vue de l'usufruit : les biens qui ne se consomment pas par le premier usage sont seuls susceptibles d'un droit d'usufruit proprement dit.
3° Biens fongibles, biens non fongibles. — Les choses fongibles sont celles qui, d'après l'intenlion des parties, peuvent être exactement et identiquement remplacées par d'aulres semblables, quarum una alterius vice FUiNGiTUR (d'où le mot fongibles) : dans la pensée des parties, l'une de ces choses vaut l'autre. — Les choses non fongibles au contraire, sont celles qui, d'après l'intention des parties, sontcousid<''rêes
en elles-mêmes et ne sauraient être remplacées par d'autres de même nature.
C'est donc Tintention des parties qui fait la fongibililé ou la non foDgibilité; do sortt^ qu'une même chose peut, suivant les circonstances, c'est-à-dire suivant la volonté des parties, être, tantôt fongible, tantôt non fongible. Ainsi je prête mon code à un ami sur sa demande. Ici le livre prêté sera chose non fongible, notre intention commune ayant été que la restitution se fit en nature, in specie, et non par équipolient. C'est donc le code que j'ai prêté qui devra m'étre restitué, le même exemplaire et non un autre à la place; je puis avoir des motifs pour y tenir, par exemple parce (pie je l'ai annoté. Au contraire voici un libraire qui, n'ayant pas en magasin le livre qu'un client lui demande, en emprunte un exemplaire à un confn^re pour ne pas manquer la vente. Cette fois le livre prêté sera chose fongible : l'emprunteur devra restituer un exemplaire semblable à celui qu'il a reçu, non le même exemplaire ; car telle a été évidemment Tintenlion commune des parties, révélée par les circonstances dans lesquelles a été fait l'emprunt.
La fongibilité, ou la non-fongibilité, résultant de Tintention des parties, il devient fort important de connaître cette intention. Comment y parviendra-t-on ? Quand les parties se seront expliquées, il n'y aura pas de difficulté. Si elles ont gardé le silence, leur intention sera révélée par les circonstances de la cause. La plus significative entre toutes consiste dans la nature même de la chose objet du contraL Presque toujours les parties auront considéré cette chose comme fongible, lorsqu'elle sera de celles qui se consomment par le premier usage. Presque toujours, au contraire, elles l'auront considérée comme non fongible, si elle n'est pas susceptible de se consommer par le premier usage. C'est pour cela qu'on est tenté de confondre la distinction des choses fongibles et non fongibles avec celle des choses consomptiblea et non cousomptibles. Mais il faut se mettre en garde contre cette tendance. C'est la nature de la chose qui fait qu'elle se consomme ou ne se consomme pas par le premier usage ; taudis que c'est Vintenlion des parties qui fait la fongibilité ou la non-fongibilité, et la nature de la chose n'est qu'une des circonstances qui peuvent faire découvrir cette intention. Il peut donc arriver que la volonté des parties rende fongible une chû.se qui ne se consomme pas par le premier usage, comme dans l'exemple du libraire, cité tout à l'heure ; et en sens inverse, la volonté des parties peut rendre non fongible une chose consomptible, comme si je prête des fruits à un marchand de comestibles pour qu'il les mette en montre dans son magasin, ad pompam et ostentationem, et avec charge de me les restituer in specie au bout d'un certain temps.
4» Choses principales et choses accessoires. — Lis premières ont une existence propre et indépendante ; exemple : un fonds de terre. Les secondes sont considérées comme une partie subordonnée de la chose principale. 11 en est ainsi notamment des fruits pendants par branches ou par racines : ils sont accessoires par rapport au fonds qui leur donne la vie. Ordinairement l'accessoire suit le sort du principal. Accessorium sequitur principale.
50 Biens considères comme objets particuliers (singuUe resj, exemple : une maison, et biens considérés comme universalité [universx res, universitasj, par exemple une hérédité.
1207. Revenons h la distinction du code civil. « Tous les biens sont » meubles ou imtneubles », dit l'art. 516. Les biens immeubles sont ceux qui sont voués à Timmobililé fguœ moveri non possuntj, comme un fonds de terre. Les biens meubles sont ceux qui peuvent être transportés d'un lieu dans un autre (quœ moveri possunt), par exemple une table, un billard. Telle est du moins l'idée la plus générale qu'on puisse donner du sens de cette distinction; car nous verrons que la loi attribue le caractère d'immeubles à des biens quœ moveti possunt, et que, d'autre part, elle attribue le caractère soit de meubles, soit d'immeubles à des biens qui sembleraient devoir échapper à notre distinction parce qu'ils sont incorporels.
La distinction des biens en meubles et en immeubles domine tout notre droit; on peut la considérer comme étant la summa divisio rerum. Elle présente particulièrement de l'importance sous les points de vue suivants :
i° Aux termes de l'art. 3 al. 2 : « Les immeubles, même ceux possé- » dés par des étrangers, sont régis par la loi française ». On a vu (supra n. 78) qu'il n'en est pas toujours ainsi des meubles.
2° Les immeubles sont susceptibles d'hypothf>ques ; les meubles n'en sont pas susceptibles (art. 2118 et 2119), sauf l'exception introduite par une loi récente relativement aux navires.
S** La saisie des meubles entraîne moins de complications, moins de lenteurs et moins de frais que la saisie des immeubles.
4° Quand un testateur a légué ses meubles à l'un et ses immeubles à l'autre, il est nécessaire de savoir quels biens sont meubles et quels autres immeubles, pour déterminer les droits de chaque légataire.
5® Le tribunal compétent pour connaître d'une contestation, varie suivant que l'on est en matière mobilière ou en matière immobilière. En matière mobilière, le tribunal compétent est celui du domicile du défendeur; en matière immobilière, c'est au contraire le tribunal de la situation de l'immeuble litigieux (C. pr. art. 39).
60 Les yentes d'immeubles sont rescindables pour cause de lésion de plus de sept douzièmes au préjudice du vendeur (art. 1674). Cette cause de rescision n'est pas applicable aux ventes de meubles.
7° Les meubles tombent dans la communauté qui s*<^.tablit entre époux (art. 1401-io). Les immeubles au contraire en sontexclu:^ en principe (art. 1404).
8o La propriété des immeubles ne se tran*;met pa^ à l'égard des tiers de la même manière que celle des meuble«<. V. art. 939, 114!, et 1. du 23 mar^ 1855 art. 3.
9° Les règles do la prescription ne sont pas les munies pour les meubles et pour les immeubles. En général la prescription des meubles corporels s'accomplit instantanément (art. 2279), tandi<; que la loi exige toujours un délai plus ou moins long pour la prescription des immeubles (art. 2262 et 2265).
IQo Les droits fiscaux auxquels donne lieu l'aliénation des meubles sont moins élevés que ceux qu entraine l'ali^^nation des immeubles.
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1208* D'une manière générale, on peut remarquer que le législateur du code civil a protégé la fortune immobilière beaucoup plus que la fortune mobilière. Notre ancien droit avait fait de même : les immeubles y étaient considérés comme constituant de beaucoup la partie la plus imporante et la tplus résistante du patrimoine des particuliers. Quant à la fortune mobilière, elle était l'objet d'une sorte de dédain, à cause de son peu d'importance, ainsi que l'atteste la maxime Res mobilis res vilis. (les rentes étaient alors immobilières). Nous sommes loin aujourd'hui de cet état de choses. La fortune mobilière a acquis pendant le cours de ce siècle un développement que nul n'aurait pu prévoir. Devenue ainsi par son importance la rivale de la fortune immobilière, elle sera peut-être bientôt son égale, et l'avenir lui réserve probablement le premier rang, l'augmentation de la fortune mobilière étant sans limites, tandis qu'il n'en est pas ainsi de l'augmentation de la fortune immobilière. Nous trouvons cependant encore aujourd'hui dans le code civil un certain nombre de dispositions qui ne sont qu'un écho de la maxime Res mobilis res vilis, maxime déjà vieillie en 1804 et aujourd'hui complètement surannée.
DES IMMEUBLES
1209. Aux termes de l'art. 517 : « Les biens sont immeubles, au par » leur nature, ou par leur destination, ou par V objet auquel ils s'appli- » quent ». A ces trois classes d'immeubles, il y a lieu d'en ajouter une quatrième : les immeubles par la détermination de la loi.
§ I. Immeubles par leur nature.
1210. L'énumération des immeubles par leur nature est contenue dans les art. 518, 519, 520, 521 et 523. Elle comprend : l^" les fonds de terre ; ^^ les b&timents ; 3° les moulins fixés sur piliers ou faisant partie d'un bâtiment; 4*" les récoltes pendantes par branches ou par racines et les semences confiées au sol; 5^ les tuyaux servant à la conduite des eaux dans une maison ou autre héritage.
1211. I. Fonds de terre. « Les fonds de tet^e et les bâtiments sont » immeubles par leur nature >>, dit l'art. 518. L'expression fonds de terre comprend ce que nos anciens désignaient sous la dénomination de fonds et tréfonds. Le fonds, c'est le dessus, c'est-à-dire la surface du sol nu de constructions (les constructions constituent la superficie); le tréfonds, c'est le dessous, c'est-à-dire l'intérieur du sol avec ses divers éléments, sable, pierre, argile, minerais...
Les mines font donc partie du fonds qui les recèle et appartiennent par suite au propriétaire de ce fonds. Toutefois, il résulte de la loi du 21 avril 1810 que, lorsqu'une mine est concédée, elle forme une propriété immobilière distincte du fonds où elle se trouve. À ce titre, elle peut être cédée séparément du fonds, et grevée d'une hypothèque distincte. V. les art. 6 à 8 de la loi précitée.
1212. IL Bâtiments. Les matériaux avec lesquels on construit les Précis db dror civil. — 3* éd., l. 46
bâtiments sont, au moment où on les emploie, chose essentiellement mobilière. Us deviennent immeubles au fur et à mesure de leur incorporation dans un édifice. Car Tédifice dont ils forment désormais une partie intégrante est lui-même immeuble, comme partie intégrante du sol, dont on ne peut plus le séparer sans le détruire, ou tout au moins en qualité d'accessoire du sol. Omne quoi solo inxdificatnr solo cedit, dit la loi romaine. Par où l'on voit que les bâtiments sont immeubles par incorporation ou accession plutôt que par nature : il n'y a de tels, à proprement parler, que les fonds de terre.
La loi ne définit pas le bâtiment; de là quelques difficultés. Cette dénomination comprend certainement toutes les constructions adhérant au sol par fondements ou par pilotis. Mais non, à notre avis les constructions qui sont simplement posées sur le sol. Ainsi les baraques faites en temps de foire, les cabines destinées aux baigneurs..., ne sont pas immeubles.
D'ailleurs, il n'est pas nécessaire, pour qu'un bâtiment soit immeuble, qu*il ait été incorporé au sol à perpétuelle demeure. Des constructions sur fondements ou sur pilotis, bien que faites pour un temps limité, par exemple pour la durée d*une exposition, n'en seraient pas moins immeubles. C'est du moins ce que l'on peut induire de l'art. 519, qui déclare les plantations immeubles, bien que leur incorporation au sol soit, par 'a nature même des choses, essentiellement temporaire.
* De là il suit qu'il n'est pas nécessaire que des constructions soient élevées par le propriétaire d'un terrain pour être immobilières. Ainsi les constructions faites par un usufruitier seraient certainement immobilières, bien qu'il ne les ait faites, selon toute vraisemblance, que pour la durée de son usufruit.. Il en serait de même des constructions élevées par un fermier, quoiqu'il - n'ait qu'un droit temporaire sur le fonds, et qu'il ait dû sans doute construire en vue de la durée de sa jouissance seulement. L'immobilisation des constructions résulte d'un fait matériel, leur incorporation au sol, et il importe peu que ce fait matériel soit réalisé par le propriétaire ou par un tiers.
L'immobilisation des constructions dérivant de leur incorporation au sol, il en résulte que, quand cette incorporation cessera par la démolition de rédirice,les matériaux reprendront la nature mobilière qu'ils avaient auparavant (art. 532).
1213. III. Moulins fixes sur piliers ou faisant partie d'un bâtiment, — On lit à ce sujet dans l'art. 519 : « Le^ moulins à vent ou à eau fixés » sur piliers et faisant partie du bâtiment, sont aussi immeubles par leur » nature ».
Ce texte parait exiger deux conditions pour qu'un moulin soit immeuble, savoir : 10 qu'il soit fixé sur piliers ; 2» qu'il fasse partie d'un bâtiment. Mais sur ce point il est en contradiction avec l'art. 531, qui ne déclare les moulins meubles que quand nos deux conditions manquent à la fois : ce qui revient à dire que, si Tune d'elles existe, le moulin sera immeuble. Dans l'incertitude où nous laissent les textes, il faut recourir aux principes ; or les principes donnent raison à l'art. 631. En efiet, quand les moulins sont fixés sur piliers en maçonnerie sans faire partie d'un bâtiment, ils adhèrent au sol, ce qui suffit pour les rendre immeubles. D'autre part, quand ils font partie d'un bâtiment sans être fixés sur piliers, ils empruntent la nature du bâtiment dont ils sont une dépendance, et sont immeubles au même titre
que lui. Uae des deux conditions indiquées par l'art. 531 suffit donc pour qu'un moulin noM immeuble, et il faut par conséquent substituer dans l'art. 519 la disjonctive ou à la conjoiiiUive et. On est d'accord sur ce point.
1214. IV. Récoltes pendantes par branches et par racines et semences confiées au sol. — « Les récoltes pendantes par les racines, et les fruits » des arbres non encore l'ecueilliSy sont pareillement immeubles. — Dès » que les grains sont coupés et les fruits détachés, quoique non enlevés, » ils sont meubles. — Si une partie seulement de la récolte est coupée, » cette partie seule est meuble » (art. 520).
De même que les bâtiments, les récoltes pendantes par branches ou par racines sont immeubles plutôt par leur incorporation au sol que par leur nature. La terre, on Ta fort bien dit, immobilise tout ce à quoi elle donne la vie, les arbres et leurs fruits, les récoltes de toute nature. Fructus pendantes pars fundi esse videntur.
Cette règle, dans sa généralité, s'applique même aux arbres des pépinières.
Quant aux plants qui auraient été mis provisoirement en dépôt dans le sol, en attendant leur vente ou leur transplantation, ils ne doivent pas être considérés comme immeubles, car ils ne sont pas incorporés au sol, qui les abrite plutôt qu'il ne les nourrit. Nous en dirions autant des arbres plantés dans des caisses, alors même que ces caisses auraient été mises dans la terre.
1215. Tous les produits de la terre deviennent meubles aussitôt
qu ils en sont séparés, car alors la cause de l'immobilisation cesse. La
loi dit à ce sujet : « Dès que les grains sont coupés et les fruits détachés,
» quoique non enlevés, ils sont meubles. — Si une partie seulement de la
» récolte est coupée, cette partie seule est meuble » (art. 520 al. 2 et 3). Plusieurs de nos anciennes coutumes considéraient les fruits comme meubles, aussitôt arrivée l'époque de leur maturité, même avant qu'ils fussent séparés du sol : sans doute parce que la cause de l'immobilisation semble cesser quand les fruits, devenus mûrs, n'ont plus besoin d'être alimentés par la terre. Il y avait même certaines coutumes qui, probablement pour éviter les difficultés auxquelles pouvait donner lieu la détermination précise de l'époque de la maturité des fruits et par suite de leur mobilisation, les déclaraient meubles à une époque fixe qui précédait ordinairement celle de la maturité réelle. Par exemple, dit Pothier, il y a des coutumes qui réputent meubles les foins à la mi-mai, les blés à la saint Jean, les raisins au mois de septembre. L'art. 520 al. 2 et 3 a eu principalement pour but d'abroger ces dispositions et de les remplacer par une règle qui est à la fois plus rationnelle et d'une application plus facile.
L'art. 521 a été écrit dans le même ordre d'idées : « Les coupes ordi-
» naires des bois taillis ou de futaies mises en coupes réglées, ne devien-
» nent meubles qiiau fur et à mesure que les arbres sont abattus ».
Sans cet article on aurait pu croire, par suite d'une réminiscence de notre ancien droit, que la seule arrivée de l'époque fixée pour la coupe d'un bois taillis ou d'une haute futaie aménagée^ c'est-à-dire mise en coupes réglées, suffisait pour mobiliser la portion de bois qui doit être coupée, alors même que la coupe serait retardée. La loi a voulu lever ce doute. Elle ne parle pas des futaies non aménagées, parce qu'à leur égard l'application du principe ne pouvait faire difficulté.
1216. Les fruits pendants par branches et par racines sont immeubles en qua-
lité d'accessoires du sol qui les nourrit. Us cessent d'avoir ce caractère, -et deviennent par suite choses mobilières, quand on les considère abstraction faite du fonds auquel ils sont attachés. C'est ce qui arrive dans les trois cas suivants :
1° Au cas de saisie-brandon. La saisie-brandon est une saisie des fruits pendants. Elle ne peut être pratiquée que dans les six semaines précédant l'époque ordinaire de la maturité des fruits. (C. pr. art. 6*26). Son nom vient de ce qu'on plaçait autrefois, dans les champs dont les fruits étaient saisis, des poteaux auxquels on suspendait des faisceaux de paille ou brandons. Nos lois modernes ont supprimé le signe visible de cette saisie ; mais elles ont conservé le nom auquel il avait donné lieu. — La saisie-brandon est une saisie mobilière, parce que les fruits sont envisagés abstraction faite du sol et pour l'époque où ils en seront détachés. Ce qu'on saisit, et ce qui sera vendu sur la saisie, ce sont les fruits considérés par anticipation comme séparés du sol et par conséquent comme choses mobilières. La saisie-brandon offre sur la saisie immobilière le double avantage de la célérité et de l'économie.
2^ Les fruits pendants sur un fonds sont considérés comme meubles à l'égard du fermier de ce fonds. En effet, dans le contrat de bail, les parties envisagent les fruits séparément du fonds, qui est regardé seulement comme l'instrument de leur production. Elles ne les considèrent donc pas comme liés au fonds par le lien qui unit l'accessoire au principal.
3» Enfin les fruits pendants sont regardés comme meubles, en tant qu'ils sont vendus séparément du fonds. En effet le droit de l'acheteur d'une récolte ou d'une coupe à faire, comme celui du fermier, ne s'applique pas à l'immeuble, mais seulement aux fruits à percevoir, aux fruits considérés comme étant déjà perçus, et comme ayant cessé par conséquent d'être liés au sol par le lien qui produit l'immobilisation. Quand je vends une récolte pendante, je ne vends pas un accessoire de mon fonds, je vends des fruits considérés comme chose principale et distincte de l'immeuble auquel ils adhèrent : je vends donc des meubles. Il en est de la vente d'une récolte sur pied comme de la vente d'une maison pour être démolie. Ce sont alors en réalité des matériaux qui sont vendus ; la vente est donc mobilière. Gass., 5 janvier 1886, Sir., 86. 1. 269.
* 1217* I)d là plusieurs conséquences :
a. Entre deux acquéreurs successifs de la même récolte ou de la même coupe à faire, on préférera celui qui le premier aura été mis en possession réelle, s'il est de bonne foi (arg. art. 1141).
b. L'art. 1622, relatif aux ventes A'immeubles faites avec indication de contenance, ne serait pas applicable aux ventes de coupes de bois faites avec indication de la contenance du terrain qui porte le bois à couper.
c. L'action, que l'acheteur d'une coupe de bois intente contre le vendeur à l'effet d'obtenir l'autorisation d'effectuer la coupe, est une action mobilière, qui doit par suite être portée devant le tribunal du domicile du vendeur, et non devant celui de la situation de l'immeuble (C. pr. art. 59).
d. Les ventes publiques volontaires de récoltes ou de coupes à faire sont de la compétence des commissaires-priseurs aussi bien que des notaires. Ces derniers revendiquaient le droit exclusif de procéder à ces ventes en se fondant sur leur nature immobilière, et la cour de cassation leur avait donné raison dans plusieurs arrêts. Mais la loi du 5 juin 1851, appliquant les vrais principes, a condamné leur prétention. L'art. 1 de cette loi est ainsi conçu : « Les ventes publiques volontaires, soit à terme, soit au comptant, de fruits et de récoltes pendants par racines et des coupes de bois taillis, seront faites en concurrence et au choix des parties, par les notaires, commissaires-priseurs, huissiers et greffiers de la justice de paix, même dans le lieu de la résidence des commissaires-priseurs ». — Ce texte ne parlant que des ventes de coupes de bois taillis, il en résulte (on l'a positivement
Qxpliqué lors de la confection de la loi) que les ventes de coupes de hautes futaies, aménagées ou non, sont de la compétence exclusive des notaires : ce qu*il est peutêtre difficile de justifier au point de vue des principes, les ventes de coupes de hautes futaies étant certainement mobilières tout aussi bien que les ventes de coupes de taillis.
e. Le droit fiscal à percevoir sur les ventes de récoltes pendantes ou de coupes à faire, est le droit de deux pour cent applicable aux ventes mobilières, et non le droit beaucoup plus élevé auquel donnent lieu les ventes d'immeubles. C'est ce qui résulte de Tart. 69 § S-l» de la loi du 22 frimaire de Tan VII, ainsi conçu : » 2 francs » par 100 francs... Les ventes de récoltes de Tannée sur pied, coupes de bois taillis M et de hautes futaies... ».
La vente d'une coupe, même de haute futaie, ne cesserait pas d'être mobilière par suite de cette circonstance qu'elle aurait été suivie de la vente du terrain au môme acheteur, et que celui-ci, devenu propriétaire du bois et du terrain, n'aurait pas effectué la coupe. C'est ce que la cour de cassation a décidé dans plusieui*s arrêts. L'administration de l'enregistrement soutenait qu'en pareil cas l'acheteur devait payer le droit de mutation afférent aux ventes immobilières, non seulement pour le terrain mais aussi pour la haute futaie. Cette double vente, disait la régie, de la futaie à couper d'abord et du terrain ensuite, k un acquéreur qui, une fois devenu propriétaire du total, ne coupe pas la futaie, ne peut être qu'un moyen détourné de frauder le fisc en lui soustrayant une partie des droits de mutation qui lui sont légitimement dus ; les tribunaux ne sauraient prêter la main à cette fraude; ils doivent au contraire la démasquer et la réprimer. — Cela est incontestable. Mais la régie de l'enregistrement oubliait que la fraude ne se présume pas : elle doit être prouvée. Or cette preuve n'était pas fournie, et, comme en définitive il n'est pas impossible que les parties, dans de semblables circonstances, aient agi sans intention frauduleuse à l'endroit du fisc, on s'explique que la cour de cassation ait repoussé les prétentions de la régie.
1218. V. « Les tuyaux servant à la conduite des eaux dans une maison
» ou autre héntage sont immeubles, et font partie du fonds auquel ils
» sont attachés » (art. 523).
Il y a quelque difficulté sur le point de savoir si ces tuyaux sont immeubles par leur nature ou par destination. La place de l'article, qui est encadré au milieu de ceux consacrés aux immeubles par destination, semble indiquer que c'est à cette dernière catégorie qu'appartiennent les tuyaux dont il s'agit. Mais les termes du texte seraient plutôt favorables à l'opinion qui les considère comme étant immeubles par leur nature. En effet la loi dit que ces tuyaux » font partie du fonds » ; elle n'exige pas en outre, comme elle le fait pour les objets qui doivent devenir immeubles par destination (art. 522 et 524), que les tuyaux aient été incorporés à l'immeuble par le propriétaire. Aussi la plupart des auteurs, faisant prévaloir l'argument tiré des termes de l'art. 523 sur celui résultant de la place qu'il occupe, considèrentils lesdits tuyaux comme appartenant à la catégorie des immeubles par leur nature. 11 ne parait pas d'ailleurs y avoir lieu de distinguer, en ce qui concerne les maisons, entre les tuyaux intérieurs et les tuyaux extérieurs, ni entre ceux qui amènent l'eau dans la maison, et ceux qui servent à l'écoulement des eaux pluviales ou des eaux ménagères.
§ II. Immeubles par destination.
1219. On donne ce nom à des objets mobiliers, que la loi répute immeubles parce qu'ils ont été attachés à un fonds par le propriétaire
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de ce fonds pour son service, son exploitation, son utilité ou son ornement; ils en deviennent alors les accessoires et empruntent à ce titre' sa nature juridique.
Le droit romain ignorait les immeubles par destination et notre ancien droit les connaissait à peine.
L'immobilisation par destination présente cependant un grand intérêt : elle établit entre une chose mobilière et un immeuble le lien qui rattache Taccessoire au principal, et empêche que mille événements ne viennent séparer deux choses qui doivent rester étroitement
unies.
Ainsi la loi déclare immeubles par destination les animaux et les ustensiles aratoires qu'un propriétaire a attachés à la culture de son fonds. De là il résulte que ces animaux et ustensiles ne pourront pas être saisis mobiliërement et par suite séparément du fonds (C. pr. art. 592-lo). Si au contraire ces objets conservaient leur nature de choses mobilières, comme dans notre ancien droit, les créanciers du propriétaire pourraient les saisir mobilièrement, par suite séparément du fonds, et mettre ainsi le propriétaire dans l'impossibilité de cultiver son domaine. De même, si le propriétaire d'un fonds se marie sous le régime de la communauté, les animaux et ustensiles qu'il a attachés à la culture, étant immeubles par destination, lui demeureront propres avec le fonds lui-même (arg. art. 1404). Ils tomberaient au contraire dans la communauté, comme le décidait notre ancien droit, s'ils conservaient leur nature de choses mobilières (arg. art. 140i-lo). Enfin les animaux attachés à la culture et les ustensiles aratoires, étant immeubles par destination, passeront avec le fonds dont ils sont une dépendance au légataire de ce fonds. On les verrait au contraire tomber entre les mains du légataire des meubles ou rester aux héritiers, s'ils conservaient leur nature de choses mobilières.
1220 . Conditions reiiuises pour qu'an obj et mobilier devienne immeuble par destination. — Pour qu'un objet mobilier devienne immeuble par destination il faut :
1* Qu il ait été placé sur un fonds ; car il ne peut devenir immeuble par destination qu'en qualité d'accessoire d'un fonds.
2* Qu il y ait été placé dans l'intérêt du fonds, c'est-à-dire pour son service, son exploitation, son utilité ou son ornement.
3"* Enfin qu'il ait été placé parle propriétaire du fonds. L'immobilisation par destination suppose nécessairement le fait du propriétaire ; elle ne pourrait pas résulter du fait d'un locataire, d'un fermier, ni même d'un usufruitier. La raison en est que l'immobilisation par destination a lieu dans l'intérêt du fonds ; or, le propriétaire est seul le représentant de cet intérêt. Celui qui place un objet sur un fonds en qualité de locataire, de fermier ou même d'usufruitier, l'y place vraisemblablement pour la durée de sa jouissance seulement ; il agit dans son propre intérêt, plutôt que dans celui du fonds qui ne lui appartient pas. Lui prêter une intention contraire, ce serait supposer qu'il a entendu faire une donation au propriétaire, puisque celui-ci, à l'expiration du bail ou de l'usufruit, reprendrait avec son fonds les accessoires prove-
nant du preneur ou de Tusufruitier ; or une donation ne se suppose pas.
On admet généralement que Timmobilisation par destination pourrait aussi résulter du fait de celui qui possède le fonds animo domini, sans qu'il y ait lieu de distinguer s'il est ou non de bonne foi. Celui qui possède un fonds animo domini s'en croit propriétaire ou se comporte comme tel : il^représente donc l'intérêt du fonds.
1221. Les trois conditions ci-dessus suffisent-elles pour qu'un objet mobilier devienne immeuble par destination ? Faut-il en outre que le propriétaire ait placé cet objet sur son fonds à 'perpétuelle demeure, c'est-à-dire dans une intention de perpétuité ? Quelques auteurs l'exigent dans tous les cas, mais à tort, croyons-nous. En effet, la loi ne paraît pas requérir la condition de la perpétuelle demeure pour Timmobilisation qui a lieu dans Vintérêt du service ou de rexploitation du fonds, ou autrement dit pour l'immobilisation par destination agricole ou industnelle. L'art. 522, relatif à un cas particulier d'immobilisation par destination agricole, ne parle pas du tout de la perpétuelle demeure. De plus l'art. 524, qui s'occupe à la fois de l'immobilisation agricole et de l'immobilisation industrielle, dit dans son alinéa 1 : « Les objets que le propriétaire d'un fonds y a placés pour le semce et » V exploitation de ce fonds, sont immeubles par destination ». L'article n'exige pas d'autre condition pour l'immobilisation ; et, comme s'il voulait insister pour nous faire comprendre que cette condition suffit, il ajoute en se répétant : « Ainsi, sont immeubles par destination, » quand ils ont été placés par le propriétaire pour le sei^ice et Vexploi- » tation du fonds,'., ». De la perpétuelle demeure il n'en est pas question. L'article en parle bien dans sa partie finale, après avoir achevé sa longue énumération; mais précisément il en parle dans des termes qui donnent à entendre que cette condition n'est pas nécessaire quand il s'agit de l'immobilisation par destination agricole ou industrielle dont il vient de s'occuper. Voici comment il s'exprime : « Sont aussi [c'est-à-dire en outré] immeubles par destination, tous effets mobiliers que le propriétaire a attachés au fonds à perpétuelle demeure ». — Il parait bien difficile de donner à la loi, prise dans son ensemble, un sens raisonnable autre que celui-ci : Tous les objets, attachés à un fonds par le propriétaire pour son service et son exploitation, sont par cela seul immeubles par destination, qu'ils aient été ou non placés à perpétuelle demeure (art. 522 et 524 al. i à 12] ; l'intérêt agricole ou industriel suffit à lui seul pour produire l'immobilisation. Sont en outre immeubles par destination tous les objets mobiliers qu'un propriétaire a attachés à son fonds à perpétuelle demeure dans un autre intérêt, par exemple celui de l'utilité ou de l'ornement du fonds (art. 524 al. final). La perpétuelle demeure ne paraît donc nécessaire
que lorsque rimmobilisation a lieu dans un intérêt autre que l'intérêt agricole ou industriel du fonds.
* En faveur de ce système, qui compte des suffrages imposants dans la doctrine, je remarque : 1° que lorsque la loi s'occupe de l'immobilisation par destination agricole ou industrielle, elle emploie les expressions à'objets placés sur le fonds, jamais celles d'objets attachés au fonds, dont elle se sert plus volontiers quand elle exige la perpétuelle demeure (art. 524 in fine et 525), et qui sont en effet beaucoup plus énergiques; 2<> que les signes, qui sont indiqués par Tart. 525 comme annonçant rintention de la part du propriétaire d'attacher les objets à son fonds à perpétuelle demeure, sont sans application possible à la plupart des cas d'immobilisation agricole ou industrielle: ce qui donne à entendre que la perpétuelle demeure n'est pas exigée pour cette immobilisation.
1222. Nous allons nous occuper successivement de l'immobilisation par destination agricole ou industrielle et de Timmobilisation par perpétuelle demeure.
1. De Vimmobilisation par destination agricole ou industrielle.
1223. Les art. 522 et 524 contiennent une énumération, non limitative, des objets mobiliers qui deviennent immeubles par destination agricole ou industrielle.
Aux termes de l'art. 522 : « Les animaux qiie le propriétaire du fonds » livre au fermier ou au métayer pour la culture, estimés ou non, sont n censés immeubles tant qu'ils demeurent attachés au fonds par l'effet di » la convention, — Ceux qu'il donne à cheptel à d'autres qu'au fermier » ou métayer sont meubles ».
Celui qui exploite un immeuble rural en vertu d'un bail, est désigné sous la dénomination de fermier ou de colon partiaire ; — fermier, si la redevance périodique qu'il doit au propriétaire est fei'me (exemple mille francs, cent hectolitres de froment. . . chaque année) ; — colon partiaire, si cette redevance consiste en une quotité des fruits, ce qui la rend aléatoire. Ordinairement cette quotité est de la moitié, et alors le colon partiaire s'appelle métayer, de meta moitié.
Gela posé, les animaux (et il* en serait de même des ustensiles aratoires), que le propriétaire livre au fermier ou au métayer pour la culture, deviennent immeubles par destination agricole, parce que le propriétaire est censé les avoir attachés, comme dit la loi, au service et à l'exploitation du fonds.
Quand un propriétaire livre ainsi à son fermier ou à son métayer des animaux pour l'exploitation du fonds, il y a deux baux confondus en un, le bail de la terre et celui des animaux. Ce dernier, qui est accessoire par rapport au premier, puisqu'il a seulement pour but d'assurer la bonne culture des terres, porte le nom de cheptel de fer, expression que Ton emploie aussi quelquefois pour désigner les animaux eux-mêmes faisant l'objet du bail, et qui indique d'une manière énergique la solidité du lien par lequel les animaux sont attachés au sol.
La plupart du temps le contrat de bail contient l'estimation des bestiaux que le propriétaire livre au fermier. Cette estimation n'a pas pour résultat (sauf bien
entendu convention contraire) de transférer au fermier la propriété des bestiaux, sous l'obligation d'en payer le prix d'estimation : ce qui les empocherait de devenir immeubles par destination, puisqu'ils n'appartiendraient plus au propriétaire du fonds. Comme on aurait pu croire le contraire, à cause de l'ancienne règle j€stimaHo facit venditionem, dont le législateur a consacré dans notre droit actuel quelques applications, le code civil s'en est expliqué formellement (art. 522 et 1822). Il dit dans notre article que les animaux livrés par le propriétaire au fermier deviennent immeubles par destination, qu'ils soient < estimés ou non ». Quelle sera donc alors l'utilité pratique de l'estimation ? Le plus souvent elle sera faite en vue d'obliger le fermier à laissera la fin du bail, des bestiaux d'une valeur égale à ceux qu'il a reçus (art. 1821). Les bestiaux sont ainsi mis aux risques du fermier, sans devenir pour cela sa propriété (art. 1822). Il n'aurait donc pas le droit de les garder à l'expiration du bail, en payant au propriétaire le prix d'estimation.
Quant aux animaux qu*un propriétaire donne à cheptel, c'est-à-dire à bail, à un autre qu'au fermier ou métayer, il est clair qu'ils ne sont pas immobilisés, puisque le propriétaire les afferme sans affermer son fonds, et n'établit ainsi aucun lien entre les animaux et un fonds à lui appartenant. C'est tellement évident que notre article aurait pu se dispenser de le dire.
1224. Le long art. 524, dont nous connaissons les deux premiers alinéas, et dont la disposition n*a d'ailleurs rien de limitatif (argument du mot ainsi), va maintenant nous indiquer toute une série d'objets, qui deviennent immeubles par destination agricole ou industrielle, quand ils ont été placés sur un fonds par le propriétaire pour le service et l'exploitation de ce fonds. La loi cite :
* Les animaux attacha à la culture ». Si cette hypothèse diffère de celle que prévoit l'art. 522, elle est vraisemblablement relative au cas d'un propriétaire exploitant son fonds lui-même, tandis que l'art. 522 suppose«que l'exploitation a été confiée à un fermier.
Ck)nformément à ce qui a été dit plus haut, il n'est pas nécessaire que les animaux soient attachés à perpétuelle demeure à la culture du fonds, pour devenir immeubles par destination. Cette circonstance que le propriétaire, en attachant des animaux à la culture de ion fonds, se proposerait de les vendre au boucher après leur avoir demandé un certain nombre d'années de travail, n'empêcherait pas qu'ils ne devinssent immeubles par destination. D'ailleurs il parait singulier déparier de perpétuelle demeure pour des animaux dont l'existence, du moins celle utile pour le travail, est limitée par la nature à un terme fort court.
On est d'accord pour considérer comme immeubles par destination les troupeaux de moutons, qu'un propriétaire a attachés à son fonds pour le féconder. Mais il y a difficulté sur le point de savoir s'il faut aussi considérer comme tels les animaux, qu'un propriétaire attache à son fonds en vue de les y faire engraisser et de les vendre ensuite. Nous inclinerions vers Taffirmative; car, si ces animaux ne sont pas « attachés à la culture , ils sont au moins » placés sur le fonds pour... son exploi- » tation » : ce qui suffit, aux termes de l'art. 524, pour que l'immobilisation se produise. Beaucoup de terres d'ailleurs ne sont pas susceptibles d'être exploitées autrement que par le pacage des bestiaux; et, &i les animaux dont il s'agit ne devenaient pas immeubles par destination, ils pourraient être saisis séparément du fonds, dont l'exploitation serait ainsi entravée, contrairement au vœu de la loi. La
doctrine se prononce en général en sens contraire, et; de la part de ceax qui croient que la perpétuelle demeure est indispensable pour rimmobilisation par destination agricole, cette opinion est logique.
(( Les %istensiles aratoires ». On tenait dans notre ancien droit que instrumentum fundi non est pars fundi. Gela aboutissait à séparer dans bien des circonstances ce qui doit rester étroitement uni, par exemple, ainsi qu'on Ta vu plus haut, à attribuer le fonds au légataire des immeubles et les ustensiles aratoires au légataire des meubles. Pothier avait signalé les vices de cette législation.
« Les semences données aux fermiers ou colons partiaires », et aussi celles que le propriétaire, cultivant par lui-même, réserve chaque année pour les semailles de Tannée suivante. « Chaque année, dit M. Laurent, la partie de la récolte, qui est destinée à ensemencer les terrçs, est immobilisée dans Fintérét de l'agriculture », Une fois jetées en terre, les semences deviennent immeubles par nature.
« Les pigeons des colombiers; — Les lapins des garennes ;. .. — Les pois- » sons des étangs ». C'est par destination agricole que tous ces animaux sont immobilisés, ils servent dans une certaine mesure à Texploitation du fonds, aux dépens duquel ils se nourrissent, et dont ils augmentent le revenu.
Est-il bien utile d'observer, comme le font tous les auteurs, que des pigeons dans une volière, des lapins dans un clapier, et des poissons dans un réservoir ou vivier, ne seraient pas immeubles?
« Les louches à miel ».
Des raisons au moins égales à celles qui ont fait classer les ruches à miel et les abeilles qu'elles contiennent parmi les immeubles par destination, quand elles ont été placées sur le fonds par le propriétaire, semblent exister en faveur, des vers à soie. Souvent ils constituent un mode d'exploitation, et l'un des plus productifs dif fonds. Au conseil d'Etat, Pelet de la Lozère demanda qu'on les fit figurer à côté des abeilles. On lui donna, pour rejeter sa proposition, trois raisons dont la meilleure était encore mauvaise, et voilà comment l'art. 524 ne parle pas des vers à soie. Ce silence calculé sufût-il, comme on l'enseigne, pour décider que les vers à soie ne * sont pas immeubles par destination, quand ils ont été placés sur le fonds par le propriétaire pour son exploitation ? Il est permis d'en douter ; car l'énumération, que donne l'art. 524, n'est pas limitative, tout le monde est d'accord sur ce point. Et qu'importe que les vers à soie ne soient pas compris dans l'énumération légale, s'ils rentrent dans l'application du principe qui lui sert de base ?
« Les pressoirs, chaudières^ alambics , cuves et tonnes ».
Cpr. Cass., 8 décembre 1885, Sir., 86. 1. 202.
Les barriques ne sont immeubles que lorsqu'elles sont destinées à rester dans !• fonds pour loger la récolte. Elles sont meubles par conséquent, lorsque le propriétaire est dans l'usage de les vendre avec le vin qu'elles contiennent ; car on ne peut pas dire alors qu'elles sont attachées au fonds.
Les échalas des vignes sont aussi immeubles par desUnation, quand ils ont été placés sur le fonds par le propriétaire dans l'intérêt du fonds. Il n'est pas nécessaire, comme on l'enseigne généralement, qu'ils aient été plantés ; car ce n'est pas par accession, mais par destination agricole, qu'ils deviennent immeubles.
Même solution pour les perches à houblon.
<c Les pailles et engrais » .
On induit en général du rapprochement, que la loi fait entre les pailles et les engrais, qu'elle n'entend parler que des pailles destinées à être transformées directement en engrais, c*est-à-dire de celles qui servent à la litière. Quant aux pailles, foins et avoines destinés à la nourriture des bestiaux, ils ne seraient pas immeubles par destination ; car ils ne servent pas, immédiatement au moins, à l'exploitation du fonds. On a remarqué en faveur de cette solution que la rédaction primitive de la loi contenait le mot foins, qui a disparu de la rédaction définitive.
1225. La liste de l'art. 524 ne contient plus qu'un terme : « Les nsten- » siles nécessaires à V exploitation des forges, papeteries et autres usines » . Il s'agit des forges destinées à la fabrication du fer.
Ce texte est relatif à l'immobilisation par destination industrielle. Le législateur a été bref sur ce point; à l'époque où le code a été rédigé, Tindustrie manufacturière était encore dans l'enfance.
Les conditions exigées pour l'immobilisation industrielle sont les
mêmes que celles requises pour l'immobilisation agricole. -^ Il faut
d'abord qu'il y ait un fonds industriel, consistant ordinairement en
bâtiments spécialement construits ou appropriés pour l'exercice d'une
industrie, et auxquels viendront s'attacher en qualité d'accessoires les
machines, ustensiles et appareils destinés à exploiter le fonds. S'il n'y
a pas d'immeuble industriel, pas d'immobilisation possible. Ainsi le
métier, qu'un tisserand installe dans la maison qu'il habite, pour
l'exercice de sa profession, ne devient pas immeuble. — Il faut
ensuite que les machines, ustensiles et appareils aient été placés sur le
fonds par le propriétaire. — Il faut enfin que ces machines, ustensiles
et appareils soient nécessaires à l'exploitation du fonds industriel.
Les chevaux que le propriétaire d'une usine y attache pour son exploitation doivent être considérés comme immeubles par destination, de même que les machines qui fournissent la force motrice. C'est du moins ce que l'on peut induire par argument de l'art. 8 de la loi du 21 avril 1810, où on lit : « Sont aussi immeu- » blés par destination, les chevaux, agrès, outils et ustensiles servant à l'exploita- » tion.
1226. Ce n'est pas seulement l'intérêt agricole et l'intérêt industriel qui peuvent immobiliser ; tout autre intérêt le pourrait également, et notamment un intérêt commercial. Les textes n'ont à cet égard rien de restrictif. L'art. 524 parle d'une manière générale des objets que le propriétaire d'un fonds y a placés pour son service et son exploitation ; il ne dit pas que ce fonds doive nécessairement être un fonds agricole ou industriel, ce pourrait donc être un fonds de commerce. Nous n'insisterons pas sur ce point, parce qu'il est peut-être difficile de trouver l'exemple d'un fonds exclusivement commercial, auquel viennent s'adjoindre en qualité d'immeubles par destination des objets mobiliers affectés ix son service et à son exploitation. Presque toujours, en pareil cas, un intérêt industriel sera mêlé à l'intérêt commercial. C'est ce qui arriverait par exemple dans le cas d'un établissement spécialement construit et aménagé pour servir d'hôtellerie. On ne peut guère douter que les meubles, placés par le propriétaire dans un semblable établissement pour assurer son exploitation à la fois commerciale et industrielle, ne soient immeubles par destination. En ce sens, Toulouse, 4 août 1883, Sir., 84. 2, 8, et Cs^ss.^ 2 aoAt 1886,
Sir., 86. 1. 417. — Il en serait de même des objets mobiliers affectés au service des bains dans un établissement thermal, tels que baignoires, appareils à douches... Faut-il en dire autant des objets mobiliers destinés, dans un établissement du même genre, à assurer le logement et la nourriture des baigneurs? La négative a été jugée par la cour de cassation le 9 décembre 1885 (Sir., 86. 1. 201). La cour se fonde sur ce <f ue rimmobilisation par destination ne s'applique qu'aux objets indispensables pour l'exploitation du fonds. Or le fonds était, dans l'espèce à juger, un établissement thermal et non une hôtellerie.
De rimmobilisation par perpétuelle demeure
1227. « Sont aussi immetibles par destination, tous effets mobiliers » que le propne'taire a attachés au fonds à perpétuelle demeure » (art. 524 al. final). De ce texte il résulte bien que tous les effets mobiliers attachés à un fonds à perpétuelle demeure par le propriétaire sont immeubles par destination; mais il n'en résulte pas que la perpétuelle demeure soit toujours une condition nécessaire de rimmobilisation. Nous avons dit que la loi ne Texige pas pour rimmobilisation par destination industrielle ou agricole. Elle n*est requise que dans les autres cas d'immobilisation, par exemple lorsque rimmobilisation a lieu pour Tornement du fonds.
1228. Dans les cas où la perpétuelle demeure est nécessaire pour rimmobilisation, à quels signes reconnaîtra-t-on que cette condition est réalisée, c'est-à-dire que le propriétaire a attaché tel objet mobilier à son fonds dans une intention de perpétuité ? L*art. 525 répond : « Le propriétaire est censé avoir attaché à son fonds des effets mobiliers » à perpétuelle demeure, quand ils y sont scellés en plâtre ou à chaîix, » ou à ciment, ou lorsqu'ils ne peuvent être détachés sans être fracturés » et détériorés, ou sans briser ou détériorer la partie du fonds à laquelle » ils sont attachés ».
Voilà le principe. La loi va en faire quelques applications. Elle dit d'abord : « Les glaces d*un appartement sont censées mises à perpétuelle » demeure, lorsque le parquet sur lequel elles sont attachées fait corps » avec la boiserie ».
Quand une glace est fixée dans un cadre faisant corps avec la boiserie, elle est censée mise à perpétuelle demeure, parce qu'on ne pourrait pas l'enlever sans détériorer la partie du fonds à laquelle elle est attachée. En effet, si on enlevait la glace ainsi fixée, on mettrait à nu le plâtre ou les briques et on créerait dans le lambris une solution de continuité fort disgracieuse pour l'œil.
D'après une jurisprudence constante, que la doctrine approuve en général, il n'est pas absolument nécessaire qu'une glace soit placée dans les conditions qu'indique Tart. 525, pour être censée mise à perpétuelle demeure, et devenir à ce titre immeuble par destination. En effet l'art. 525 ne fait, dans ses trois derniers alinéas, qu'indiquer quelques applications du principe qu'il a posé dans l'alinéa premier, et ces applications n'ont rien de limitatif. Les lambris, qui étaient en usage à Tépoque où
a été décrété le code civil, sont à peu près abandonnés aujourd'hui, et il n*y aurait plus g^uère, dans les constructions modernes, de glaces immobilisées par perpétuelle demeure, si l'immobilisation ne pouvait résulter que de la circonstance indiquée par notre article. Les juges auront à apprécier, en cas de contestation, si les conditions dans lesquelles la glace a été fixée sont telles que, d'après le principe posé par l'art. 525 al. 1, elle doive être considérée comme attachée au fonds à perpétuelle demeure.
La loi ajoute : « Il en est de même des tableaux et autres ornements ».
Il s'agit des tableaux qu'il était d'usage autrefois de placer au-dessus
des portes et des chemioées; leur immobilisation résulte des mêmes
circonstances que celle des glaces.
Des tableaux ne doivent jamais être considérés comme immeubles par rapport à la galerie qui les contient, alors même que cette galerie aurait été construite exprès pour les recevoir. Môme solution pour une bibliothèque.
Enfin on lit dans Fart. 525 alinéa final : (( Quant aux statues, elles
» sont immeubles lorsqu'elles sont placées dans une niche pratiquée
» exprès pour les recevoir, encore qu'elles puissent être enlevées sans
» fracture ou détérioration ».
Les mots » quant aux statues », ainsi que ceux qui terminent l'article, nous indiquent que les statues sont l'objet d'une disposition exceptionnelle; et effectivement le législateur admet, en ce qui les concerne, une dérogation au principe posé par l'art. 525 al. 1. Voilà une statue qui est placée dans une niche pratiquée exprès pour la recevoir ; mais elle n'est ni fixée ni scellée dans la niche ; elle y est simplement posée, de sorte qu'on pourrait l'enlever sans fracture ni détérioration. Cette statue, d'après le principe établi par l'art. 525. al. 1, ne devrait pas être considérée comme immeuble. La loi la déclare telle cependant, et le motif en est palpable : c'est que la statue est le complément de la niche . Sans la statue, la niche ne serait rien moins qu'un ornement.
Il y aurait peut-être même motif de décider pour une statue posée sur un piédestal en maçonnerie dans un jardin, et surtout pour une horloge placée dans un pavillon disposé exprès pour la recevoir. Et cependant, comme la disposition de l'art. 525 al. final est exceptionnelle, on peut hésiter à l'appliquer par analogie, même à ces cas si favorables : Exceptio est strictissimsB inierpretationis.
L'art. 525 prouve que Tintention du propriétaire ne suffit pas pour
réaliser Fimmobilisation par perpétuelle demeure : il faut de plus qu'il
manifeste cette intention de la manière prescrite par la loi, c'est-à-dire
en accomplissant l'un des faits déterminés par l'art. 525 : scellement
en plâtre ou à chaux, etc.
1229. L'immobilisation par destination, étant créée par la volonté du propriétaire, peut cesser par une volonté contraire. Conformément aux règles du droit commun, qui doivent être ici appliquées, la loi n'y ayant pas dérogé, la volonté du propriétaire de faire cesser l'immobilisation par destination peut être manifestée expressément ou tacitement, at^^ verbis, aut facto. — Expressément , par exemple, si, en vendant une maison, il déclare se réserver le droit de conserver certains objets mobiliers attachés à la maison à perpétuelle demeure, auxquels il retire la qualité d'immeubles par destination. — Tacitement, s'ilaccomplit un faitcontraireà celui qui a produit l'immobilisation, par exemple s'il descelle des objets qu'il avait immobilisés en les scellant, ou s'il vend les objets qui sont immeubles par destination sans vendre en même temps le fonds auquel ils sont attachés.
1230* Il reste une question, et elle n*est pas sans difficulté. Comment distinguer dans un bâtiment les parties qui sont immeubles par nature et celles qui sont immeubles par destination ? Bien des solutions ont été proposées. La meilleure nous paraît être celle qui, conciliant l'art. 5i8 avec Kart. 525, sans sacrifier l'un de ces deux textes à l'autre, considère comme immeuble par nature tout ce qui fait partie intégrante et constitutive du bâtiment, tout ce sans quoi le bâtiment ne serait pas complet comme tel, et comme immeubles par destination tous les objets qui, sans être une partie intégrante et constitutive du bâtiment, y ont été attachés pour son usage ou son agrément, ou pour son service et son exploitation sMl s'agit d*ua fonds industriel. D'après ce criteiium, il faudrait considérer comme immeubles par nature, non seulement les murs et la toiture d'un bâtiment, mais aussi les escaliers, les parquets, les boiseries, les placards, les chambranles des cheminées, les portes, les fenêtres, les contrevents, et même les volets mobiles d'une boutique et les serrures des portes avec leurs clefs, peut-être aussi, mais cela est plus douteux, les tuyaux destinés â la conduite des eaux dans la maison ou â Tégout des eaux pluviales et ménagères. On devrait considérer au contraire comme immeubles par destination les étagères fixées dans les cuisines, les fourneaux scellés dans le sol et les paratonnerres.
L'intérêt principal qu'il peut y avoir â distinguer les immeubles par nature des immeubles par destination, consiste en ce que les locataires, fermiers, usufruitiers, et en général tous ceux qui détiennent la chose â titre précaire, ne peuvent pas créer d'immeubles par destination [supra n. 1220), tandis qu'ils peuvent créer des immeubles par nature. Ainsi un locataire fait refaire les parquets de la maison qu'il habite; ces parquets deviendront immeubles. Voilà au contraire un locataire qui fait mettre des étagères dans une cuisine ou qui y fait sceller un fourneau : ces objets ne deviendront pas immeubles ; il aura donc le droit de les enlever, sauf à rétablir les lieux dans leur ancien état.
§ III. Des immeubles par l'objet aitqtiel ils s'appliquent.
1331. Cette troisième catégorie comprend certains droits. Il s'agit donc d'immeubles incorporels.
A raison de leur nature, les droits sembleraient devoir échapper à la distinction des biens en meubles et en immeubles. Gomment dire en eflFet d'un droit, qui, en sa qualité de chose incorporelle, n'a pas de situation déterminée {nuUo circurnscribuntur loco), qu'il peut-être meuble, c'est-à-dire susceptible d'être transporté d'un lieu dans un autre, ou immeuble, c'est-à-dire fixé, immobilisé en un certain lieu, et par suite intransportable ? Mais il y aurait eu de graves inconvénients à laisser les droits en dehors de la summa divisio renim. Ainsi, sous le régime de la communauté légale, qui forme le régime matrimonial de droit commun en France (art. 1393), tous les meubles appartenant aux époux lors du mariage tombent dans la communauté (art. 1401-1®); tous les immeubles qui leur appartiennent à cette même époque en sont au contraire exclus, et leur demeurent propres (art. 1404). Que seraient devenus les droits appartenant aux époux, s'ils avaient échappé à la distinction des meubles et des immeubles? Dans celte même supposition, à qui aurait-on attribué les droits dépendant de la
succession d'une personne dëcédée qui a laissé un légataire de tous ses meubles et un légataire de tous ses immeubles ?
1232. Reste à savoir comment on déterminera si un droit est mobilier ou immobilier. Le législateur a adopté à cet égard une règle fort simple. La nature du droit sera déterminée d'après son objet; le droit dont l'objet est immobilier sera immobilier ; celui dont Tobjet est mobilier sera mobilier. La même règle est applicable aux actions qui, à bien dire, ne sont pas distinctes des droits d'où elles dérivent. L'action, c'est le droit lui-même à l'état de lutte, à l'état de guerre, debout devant la justice, à laquelle il demande aide et protection contre ceux qui gênent ou entravent son exercice. Gomment donc Taction, qui s'identifie avec le droit, serait-elle d'une autre nature que le droit lui-même, mobilière s'il est mobilier, c'est-à-dire s'il a pour objet une chose mobilière, immobilière dans le cas contraire ? De là l'ancien adage Actio quas tendit ai mobile est mobilis, ad immobile immobilis.
1233. Nous trouvons dans l'art. 526 une énumération incomplète des immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent, c'est-à-dire, ainsi qu'on vient de le voir, des droits ou actions ayant des immeubles pour objet. « Sont immeubles, par l'objet auquel ils s'appliquent, — » L'usufruit des choses immobilières ; — Les servitudes ou services fon- » ciers; — Les actions qui tendent à revendiquer un immeuble ». Le droit de propriété sur un immeuble est incontestablement, lui aussi, un droit immobilier. La loi ne le mentionne pas, parce que, conformément à une tradition séculaire, elle le considère comme s'identifiant avec la chose sur laquelle il porte, et elle confond par suite le droit avec son objet (supra n. 1204). Elle cite seulement :
1" L'usufruit des choses immobilières. L'usufruit est un droit réel de
jouissance sur un bien appartenant à autrui (art. 578). Il peut porter
aussi bien sur des meubles que sur des immeubles (art. 581). D'après
notre principe, le droit d'usufruit sera immobilier quand il portera sur
un immeuble, mobilier quand il s'appliquera à des meubles.
La 191 ne parle pas du droit d'habitation ni du droit d'usage. Le droit d'habitation s'appliquant nécessairement à un immeuble (art. 632), est toujours immobilier. Quant au droit d'usage, qui, comme on le verra plus tard, n'est qu'un diminutif du droit d'usufruit, il peut, ainsi que ce dernier, porter soit sur des meubles, soit sur des immeubles; par conséquent il est tantôt mobilier, tantôt immobilier.
2* Les seimtudes ou services fonciers. La servitude suppose deux immeubles, appartenant à des propriétaires différents, dont l'un est assujetti à l'autre (art. 637), comme si votre fonds doit un passage au mien (servitude de passage). Le droit de servitude est donc immobilier, puisqu'il porte sur un immeuble. — On verra sous l'art. 2114 que Thypothèque est aussi un droit immobilier.
3*^ Les actions qui tendent à revendiquer un immeuble. L'action en revendication d*un immeuble est incontestablement immobilière. On appelle action en revendication Faction par laquelle on réclame la possession d'une chose à celui qui la détient sans droit, prétendant en être propriétaire. L'action en revendication est la sanction du droit de propriété; elle est donc de la même nature que le droit dont elle dérive ou plutôt avec lequel elle s'identifie : par conséquent immobilière si ce droit, portant sur un immeuble, est immobilier.
* Mais il est peu probable que les mots « actions qui tendent à revendiquer on immeuble » fassent, dans la pensée du législateur, allusion à la revendication des immeubles. Le législateur n'a pas parlé du droit de propriété portant sur des immeubles; comment aurail-il songé à l'action qui sert de sanction à ce droit, à Faction destinée à le faire reconnaître quand il est contesté? Et puis, s'il avait eu en vue l'action en revendication, il est probable qu'il aurait dit : les actions en revendication des immeubles, au lieu de dire : les actions qui tbndbnt à revendiquer un immeuble. Ces expressions, qu'on trouvera peut-être singulières, paraissent être une traduction de l'ancien adage Actio qux tbndit ad quid immobile est immobilis, et par conséquent elles comprennent, comme l'adage, même les actions personnelles immobilières (l'action en revendication est une action réelle), en vue desquelles elles paraissent avoir été surtout écrites. Seulement il faut bien reconnaître que la formule employée par le législateur est assez défectueuse. Le mot revendiquer, qui est technique pour désigner l'action réelle, ne devrait pas être employé dans un texte qui vise surtout les actions personnelles. 11 eût mieux valu dire : les actions qui tendent à faire rentrer un immeuble dans notre patrimoine.
* 1234. Cela posé, il y a lieu de considérer comme immeubles par l'objet auquel elles s'appliquent :
1° Les actions en nullité ou en rescision d'un contrat translatif de propriété immobilière, d'une vente d'immeuble par exemple ;
2<» L'action en révocation d'une donation immobilière ;
3» L'action en délivrance d'un immeuble, au moins quanjd cette délivrance devra avoir pour résultat de transférer la propriété à celui auquel elle est faite, ce qui arrive rarement dans notre droit. Voyez l'explication de l'art. 1138 ;
4o L'action de réméré dérivant d'une vente d'immeuble;
50 L'action en résolution d'une vente d'immeuble pour défaut de paiement du prix;
G» L'action en rescision d'une vente d'immeuble pour lésion de plus des sept douzièmes.
Sur les quatre derniers points il y a quelques difficultés; elles seront examinées en temps et lieu.
§ IV. Immeubles par la détermination de la loi. *
1235. Cette dernière catégorie, qui contient un très petit nombre de termes, a fait son apparition postérieurement à la promulgation du code civil. Elle résulte de dispositions législatives qui ont permis d'immobiliser certains droits mobiliers, et dont voici l'énumération :
1® L'art. 7 du décret du 16 janvier J808 autorise ceux qui sont propriétaires d'actions de la Banque de France à les immobiliser, sous la seule condition d'en faire la déclaration dans la forme prescrite pour les transferts. Les actions ainsi immobilisées sont régies par les mêmes
lois que les immeubles^ notamment en ce qui concerne Taliénation et Thypothèque.
La faculté accordée par Tart. 7 du décret du 46 janvier 1808 fut étendue :
a. Aux propriétaires d^actions du canal du Midi. L*art. 13 du décret du 10 mars 1810, toujours en vigueur, dit à ce sujet : « Les actions de » la compagnie du canal du Midi, pour leur immobilisation, leur inalié- » nabilité, leur disposition et jouissance, sont assimilées, en tout, aux » actions de la Banque de France ».
b. Aux propriétaires d'actions des canaux d*Orléans et du Loing. Décret du 16 mars 1810, art. 13. Mais cette disposition se trouve aujourd'hui sans objet, les actions des canaux d'Orléans et du Loing ayant été rachetées en exécution de la loi du 1°' avril 1860 qui en autorisa l'expropriation pour cause d'utilité publique. Ces canaux font aujourd'hui partie du domaine public.
2® Des rentes sur l'Etat ont pu être immobilisées pour la fondation de majorais, en vertu d'un décret du 1"' mars 1808. Cette cause d'immobilisation a cessé d'exister, la loi du 12 mai 1835 ayant défendu toute institution de nouveaux majorats. Mais l'immobilisation réalisée en vue de majorats antérieurement créés, a continué à subsister pour toute la durée assignée à ces majorats par l'art. 2 de la loi précitée du 12 mai 1835 et par les art. 1 et 2 de la loi du 7 mai 1849.
CHAPITRE II
DBS HBUBLES
1236. On distingue deux catégories de meubles : les meubles par leur nature ou meubles corporels, et les meubles par la détermination de la loi ou meubles incorporels. « Les biens sont meubles par leur
» nature, ou par la détermination de la loi », dit l'art. 527.
Si on compare celte classification à celle que la loi adopte relativement aux immeubles (art. 517), on remarquera :
io Que la loi désigne les immeubles incorporels sous le nom d'immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent j taudis qu elle désigne les meubles incorporels sous le nom de meubles par la détermination de la loi. Or on se demande, sans en trouver de raison bien plausible, pourquoi le législateur emploie de^ formules différentes pour exprimer des idées ideuliques, ce qui ne peut que jeter de la confusion dan^ l'esprit. Puisqu'on avait choisi l'expression d'tmm«u6/e5 par Tobj^t auquel ils s'appliquent pour désigner les immeubles incorporels, il aurait fallu désigner parallèlement les meubles incorpocels sous le nom de meubles par l'objet auquel ils s'appliquent. Ces expressions ont d'ailleurs l'avantage d'indiquer la raison d'être du classement des droits soit dans la catégorie des meubles, soit dans celle des immeubles : elles contiennent en quelque sorte une définition de la chose qu'elles désignent ; tandis que les expressions immeubles ou meubles par la détermination de PRÉas DB DROIT aviL, 3« éd., I. 47
la loi peuvent laisser croire que les droits sont rangées, soit dans la catégorie des meubleSf soit dans celle des immeubles, en vertu d'une détermination arbitraire du législateur.
20 Que, tandis que la loi distingue trois classes d'immeubles,* elle ne distingue plus que deux classes de meubles. Le terme qui manque dans la classification des meubles, c'est celui correspondant aux immeubles par destination ; il n'y a pas de meubles par leur destination. La raison en est simple : l'esprit conçoit facilement qu'un objet mobilier puisse devenir immeuble en qualité d'accessoire d'un immeuble, mais il ne concevrait pas qu'un immeuble pût devenir meuble en qualité d'accessoire d'un meuble.
§ I. Des meubles par leur nature.
1237. « Sont meubles par leur nature, les cofys qui peuvent se trans-
» porter d^un lieu à un autre, soit qu'ils se meuvent par eux-mêmes,
» comme les animaux, soit qu'ils ne puissent changer de place que par.
» V effet d'une force étrangère, comme les choses inanimées (art. 528).
Nos anciens appelaient meubles vifs ceux qui peuvent se transporter par euxmêmes, et meubles morts ceux qui ne peuvent être transportés que par l'effet d'une force étrangère. Cette distinction n'offre en droit aucun intérêt.
L'art. 531, qui trouve sa place toute naturelle, ainsi que Tart. 532,
à la suite de Tart. 529, énumère certains objets mobiliers qu'on aurait
peut-être été tenté de ranger dans la catégorie des immeubles, à cause
de leur fixité ou de leur valeur : « Les bateaux, bacs, navires, motdins et
» bains sur les bateaux, et généralement toutes usines non fixées par des
» piliers, et ne faisant point partie de la maison, sont meubles : la saisie
)) de quelques-uns de ces objets peut cependant, à cause de leur impor-
» tance, être soumise à des formes particulières, ainsi qu'il sera expliqué
» dans le Code de la procédure civile ».
En ce qui concerne l'explication des mots : « et généralement toutes usines non » fixées par des piliers, et ne faisant pas partie de la maison », voyez supra n. 1213.
Art. 532. Les matériaux provenant de la démolition d'un édifice, ceux
assemblés pour en construire un nouveau, sont meubles ju^squ'à ce quHls
soient employés par Vouvner dans une construction.
mm De la démolition d'un édifice. Les fragments d'un édifice, qui en auraient été séparés par suite d'un accident, comme un tuyau de cheminée que le vent aurait abattu, ne cesseraient pas d'être immeubles en attendant leur réintégration. Il en serait de même des portions de l'édifice qui en auraient été temporairement détachées. Ainsi une porte, qu'on déplace momentanément pour une réparation, ne cesse pas d'être immeuble. Ea quœ ex ssdificio detracta sunt ut reponantur, adificii sunt. Mais si un propriétaire démolit sa maison en vue de la reconstruire, les matériaux provenant de la démolition seront meubles jusqu'à la reconstruction.
§ II. Des meubles par la détermination de la loi.
1238. Les meubles qui composent cette catégorie sont des meubles incorporels, autrement dit des droits mobiliers. Nous savons quç les droits, en leur qualité de choses incorporelles, ne sont à proprement
parler ni meubles ni immeubles. Mais, en vertu d'une fiction, la loi les fait rentrer dans Tune ou dans l'autre catégorie suivant la nature de leur objet. D*aprës ces données, les droits ayant des meubles pour objet sont meubles. Ce sont précisément ces droits que le législateur désigne ici sous le nom de meubles par la détermination de la loi. L'art. 529 en donne une énumération incomplète : « Sont meubles par la » détei^mination de la loi, les obligations et actions qui ont pour objet » des sommes exigibles ou des effets mobiliers, les actions ou intérêts » dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie, encore » qtie des immeubles dépendants de ces entreprises appartiennent aux » compagnies. Ces actions ou intérêts sont réputés meubles à Végard de » chaque associé seulement, tant que dure la société, — Sont aussi meu- » blés par la détermination de la loi les rentes perpétuelles ou viagh^es, » soit sur VEtat, soit sur les particuliers ».
Les divers termes de Ténumération de notre article demandent à être étudiés avec soin.
1. Obligations et actions ayant pour objet de$ sommes exigibles ou des effets
mobiliers.
1239. Deux explications ont été proposées des mots obligations et actions. — D'après la première, le mot obligation désignerait une obligation active, c'est-à-dire une obligation envisagée par rapport au créancier, ou en d'autres termes une créance. 11 est arrivé deux fois au législateur de désigner les créances sous une dénomination équivalente, celle de dettes actives (art. 533 et 536). Quant à. Yaction, ce serait la créance mise en exercice, la créance à l'état de lutte judiciaire parce qu'elle est contestée, ou h l'élat de lutte extrajudiciaire parce que le débiteur, sans contester le droit du créancier, refuse de payer, et que le créancier est obligé d'avoir recours aux voies rigoureu^s pour l'y contraindre. — D'après la seconde explication, qui nous parait préférable, Vobligation serait la dette, et Yaction la créance, de sorte que la loi envisagerait ici les deux faces du droit, pour nous dire qu'il est mobilier sous l'un comme sous l'autre aspect quand son objet est mobilier.
L'art. 529 ajoute : « qui ont pour objet des sommes exigibles ou des » effets mobiliers ». On désigne ordinairement sous le nom de sommes exigibles celles dont le paiement peut êtjre immédiatement exigé, par opposition aux dettes à terme, dont le paiement ne peut être exigé qu'à l'expiration du temps fixé. Si tel était ici le sens des mots sommes exigibles, la loi donnerait à entendre que les créances, qui ont pour objet des sommes payables à terme, ne sont pas mobilières : ce qui serait un non-sens, le terme ne pouvant pas, bien évidemment, influer sur la nature mobilière ou immobilière de la créance. La loi oppose
ici les créances de sommes exigibles aux rentes, dont il est question dans la partie finale de l'article. Les rentes snnt des créances (](»nl le capital n'est pas exigible^ en ce sens <|ue le cre'ancier s'est inteniil à tout jamais le droit d'en demander le remboursement. En un mot, les créances de sommes exigibles sont les créances de sommes dont le créancier peut immédiatement, ou pourra, après l'expiration d'un certain temps, exiger le paiement, par opposition aux créances désignées sous le nom de rentes, dont il ne peut à aucune époque exiger le remboursement.
2. Actions ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie.
1240. Le mot action a ici un sens tout à fait différent de celui que la loi vient de lui donner dans la première partie de l'art. 529 : il désigne le droit qui appartient à chaque associé dans une compagnie ou société de finance, de commerce ou d'industrie. Ce droit se résume, pour chaque associé, dans la faculté de réclamer périodiquement, tant que dure la société, sa part des bénéfices réalisés, qui sont distribués aux associés sous le nom de dividendes, et, lors de la dissolution de la société, sa part dans le fonds social.
Ainsi une société commerciale se fonde au capital de 109,000 fr., et ce capital est divisé en cent actions de 1,000 fr. chacune. Chaque action représente donc un centième du capital social, et donne droit par suite à un centième des bénéfices réalisés par la société, pendant toute sa durée, et, lors de sa dissolution, à un centième du fonds social.
Le mot intérêt désigne aussi le droit éventuel qu'a un associé de réclamer pendant la durée de la société, une quote-part des dividendes, et lors de la dissolution une quote-part du fonds social. Ainsi l'intérêt et l'action ont la même nature et confèrent les mêmes avantages ; aussi notre article les assimile-t-il en les déclarant l'un et l'autre meubles par la détermination de la loi (1).
(1) Toutefois, il faut se garder de confondre l'action avec l'intérêt; il y a entre ces deux droits une profonde différence, que nous retournerons de la manière suivante : la distinction de l'intérêt et de faction correspond à la distinction aussi légale que rationnelle des sociétés de personnes et des sociétés de capitaux, celles-là formées en considération de la personne des associés, intuitu persoux, celles-ci constituées uniquement en vue de< capitaux qu'ils promettent d'apporter, intuitu pecunix. Dans la première catégorie rentrent la société en nom collectif, (a commandite par intérêt; dans la seconde, les sociétés anonymes, la commandite par action. L'intérêt constitue une part d'associé dans une société de personnes, l'action représente une part d'associé dans une société de capitaux. C'est la nécessité de la transmissibilité des titres sociaux, qui a poussé la pratique commerciale, et sur ses traces la loi à consacrer cette distinction. Si l'on recherche à ce point de vue l'élément essentiel de différence que présente cette summa divisio des sociétés, on voit que, dans les sociétés de personnes, les associés ne peuvent pas transmettre leur qualité d'associé sans le consentement des autres associés. Principe de droit commun, que le droit romain avait déjà formulé : « Quum enim societas consensu conirahatur, socius mihi esse non potest quem ego socium esse nolui » (D., 1. 19, Pro
1241. Il est tout simple que les actions ou intérêts... soient meu« blés, quand le fonds social ne comprend que des meubles.
Mais la loi ajoute qu'il en est de même, lorsque « des immeubles » dependanlsdecesentreprisesappartiennentauxcompagnieso.il semble bien pourtant qu*en pareil cas le droit de chaque associé, c'est-àdire l'action ou l'intérêt, devrait être immeuble en tant que s'appliqiiant à une chose immobilière (arg. art. 526).
Pour expliquer cette disposition, il faut nécessairement admettre que la loi considère le fonds social comme appartenant, non aux associés indivisément, mais exclusivement à la société ou compagnie, dont elle fait par une fiction de droit une personne distincte de celle des associés (personne civile, morale, juridiqtie, v. sxipra n. 106). Gela posé, le droit de chaque associé, c'est-à-dire de chaque personne ayant dans la société soil un intérêt, soit une ou plusieurs actions, se réduit, tant que la société dure, à demander, sous forme de dividende, sa part proportionnelle des bénéfices réalisés par la société ; et, comme ces bénéfices consistent toujours dans une somme d'argent, chose essentiellement mobilière, on s'explique ainsi très simplement que la loi ait considéré l'action ou l'intérêt comme un droit mobilier, tant que dure la société, par application même de la maxime Actio ad mobile est mobilis. En deux mots, la société, personne juridique distincte de celle des associés, est seule propriétaire du fonds social; les associés ou actionnaires ne sont que ses ayant cause, et ne peuvent à ce titre réclamer, tant que la société dure, que des sommes d'argent représentant leur part dans les bénéfices réalisés; leur droit est donc mobilier, puisqu'il a. pour objet une chose mobilière.
Ainsi, notre disposition n'est qu'une conséquence de la personnalité
des sociétés commerciales; elle la suppose nécessairement, et, comme
cette personnalité n'est elle-même que le résultat d'une fiction, c'est
fictivement aussi que les actions ou intérêts sont meubles quand il y a
des immeubles dans la société, idée que la loi exprime par ces mots :
sont RÉPUTÉS meubles.
On aurait tort d'ailleurs de conclure de la disposition qui vient d'être analysée que toutes les sociétés constituent des personnes morales. L'art. 529 ne peut attribuer ce caractère qu'à celles dont il parle, c'est-à-dire aux compagnies de finance, de
.^ûcio), et que notre code civil a reproduit dans l'art. 1861. Tandis que, dans ie« sociétés de capitaux, il est essentiel que chacun des associés puisse transmettre sa qualité d'associé à qui bon lui semble sans avoir besoin de l'assentiment de ses coassociés. L'argent ne l'un vaut en effet l'argent de l'autre. De là ceUe notion de l'action, aussi précise que vraie : l'action e<;t un titre qui représente la part d'un associé et qu*il peut transmettre à qui bon lui semble par sa seule volonté. L'intérêt sera par suite un titre, représentant également la part d'un associé, et dont la transmission est subordonnée dans une mesure plus ou moins lar^e à l'assentiment des autres associés. — Note de M. Aug- Ribéreau, professeur de droit commercial à la Faculté de droit de Bordeaux*
commerce ou d'industrie, ou en d'autres termes aux sociétés commerciales, à l'exception toutefois de l'association en participation. Il laisse donc la question entière pour les sociétés civiles : ce n'est pas ici le lieu de la discuter.
1242. Du principe que le fonds social appartient, non aux associés, mais à la société, quand elle constitue une personne morale, résultent deux conséquences : — lo Les associés ne peuvent pas, même pour leur part, vendre les biens de la société ou les hypothéquer au profit de leurs créanciers personnels (arg. art. 1599 et 2124) ; ce droit n'appartient qu'à la société ; — 2» Les créanciers personnels des associés ne peuvent pas saisir, du chef de leur débiteur, les biens meubles et immeubles qui composent le fonds social, car un créancier ne peut saisir que les biens de son débiteur. Ce droit appartient au contraire aux créanciers de la société.
De cet autre principe, conséquence du précédent, que le droit de chaque associé, dans une société constituant une personne civile, est meuble tant que dure la société, résultent les déductions suivantes : — lo La cession que fait un associé, de son action ou de sa part d'intérêt, pendant la durée de la société, ne sera jamais passible du droit de mutation fixé pour les ventes immobilières, alors même qu'il y aurait des immeubles dans la société; — 2o Si un associé meurt pendant la durée de la société, ayant légué ses meubles à une personne et ses immeubles à une autre, ses actions et parts d'intérêts passeront au légataire des meubles ; — 3» Si un associé se marie pendant la durée de la société sous le régime de la communauté, ses actions et parts d'intérêts tomberont dans la communauté (arg. art. UOl-l»); — 4» L'action ou la part d'intérêt dans une société n'est pas susceptible d'hypothèques, même quand la société comprend des immeubles (arg. art. 2H8).
1243. « Ces actions ou intérêts, dit la loi, sont réputés meubles à l'égard de » chaque associé seulement, tant que dure la société ».
s= A l'égard de chaque associé seulement. La loi veut dire, mais elle le dit en termes inexacts, que, si le droit de chaque associé est meuble, même quand il y a des immeubles dans la société, il n'en est pas de même du droit de la société, qui est évidemment immobilier en tant qu'il porte sur des immeubles. Ainsi la société peut hypothéquer les immeubles dépendant du fonds social ; elle ne le pourrait pas, si son droit sur ces immeubles était considéré comme mobilier (arg. art. 2118). De même, si elle vend ses immeubles, il y aura lieu à, la perception du droit de vente immobilière; si ses créanciers les saisissent, ils devront procéder dans les fornnes de la saisie immobilière...
Nous disons que la formule employée par la loi est inexacte ; car il est clair que ce n'est pas à l'égard de chaque associé seulement que l'action ou l'intérêt est meuble, mais erga omnes, même à l'égard des ayant cause des associés, tels que leurs créanciers, et à l'égard des tiers, par exemple du fisc réclamant le droit de mutation en cas de vente de l'action ou de l'intérêt. On ne concevrait pas d'ailleurs qu'un même droit fût considéré comme mobilier à l'égard de celui-ci et comme immobilier à l'égard de celui-là.
mm Tant que dure la société. Lorsque la société est dissoute, elle cesse d'exister comme personne morale, et par suite d'être propriétaire des biens dépendant de l'entreprise. Ces biens appartiennent désormais aux associés, qui en sont copropriétaires par indivis. Quelle est alors la nature du droit de chaque associé sur lesdits biens? Est-il mobilier ou immobilier? Tout dépend du résultat du partage, qui sera fait têt ou tard entre les associés. En effet le partage des sociétés, comme celui des successions, produit un effet rétroactif au jour où a commencé l'indivision, c'est-àdire au jour de la dissolution de la société (arg. art. 883 et 1872).
De là il résulte : lo que le droit de l'associé, qui n'obtiendra que des immeubles dans son lot, sera considéré comme ayant toujours été immobilier depuis la dissolution de la société ; 2« que le droit de l'associé qui n'obtiendra que des meubles, sera
regardé comme ayant toujours été mobilier à, dater de la même époque; 3^ enfin, que le droit de l'associé qui obtiendra des meubles et des immeubles, sera considéré comme ayant été partie mobilier et partie immobilier.
Ainsi j*ai des actions dans une société commerciale dissoute dont l'actif comprend des meubles et des immeubles ; je meurs avant que le partage de la société ait été opéré, ayant légué mes meubles à Primus et mes immeubles à Secundus. Quel est celui des deux légataires auquel profiteront mes actions? Pour répondre à cette question, il faut savoir quelle était leur nature au moment de mon décès. Or il est impossible de le dire jusqu'au partage, à cause de l'effet rétroactif qu'il doit produire. Elles seront considérées comme mobilières, et profiteront par suite au légataire des meubles, si le partage ne met que des meubles dans le lot correspondant à ces actions. S'il n'y met que des immeubles, ces actions seront au contraire considérées comme immobilières et profiteront à Secundus, légataire des immeubles. Enfin, s'il y met des meubles et des immeubles tout à la fois, Primus prendra les meubles et Secundus les immeubles.
il244. Ce qui vient d'être dit relativement à la nature des actions ou intérêts après la dissolution de la société, pourrait paraître au premier abord contraire à la jurisprudence de la cour de cassation (dernier arrêt: 18 décembre 1883, Sir., 86. 1. 27), qui décide que la société dissoute cesse à la vérité d'exister comme personne distincte pour l'avenir, en ce sens qu'elle ne peut plus continuer les opérations en vue desquelles elle avait été constituée, mais qu'elle continue d'exister pour se liquider. La force des choses le veut ainsi, dit la cour; autrement la liquidation serait impossible dans les sociétés où il y a un grand nombre d'associés ; car elle exigerait le concours de tous les associés, et si parmi eux il y avait des mineurs, ce qui arrivera souvent, il faudrait remplir les formalités longues et coûteuses, prescrites par la loi pour garantir les intérêts de ces incapables. Résulte-t-il de là, comme le prétend M. Laurent (t. Y, n. 503), que la cour suprême considère les actions de la société dissoute comme continuant encore à être mobilières? Nous ne le croyons pas. La cour dit, dans un arrêt du 27 juillet 1863 (Sir., 63. 1. 457), que ^ la société n'est pas complètement éteinte, qu'elle continue d'exister dans la mesure d'existence nécessaire à l'accomplissement des actes de liquidation », et dans un autre arrêt du 29 mai 1865, que, « suivant la formule employée dans le langage commercial, elle ne subsiste plus que pour sa liquidation »• A tous autres points de vue, la cour de cassation considère donc la société comme dissoute, et par conséquent au point de vue de la nature des actions ou intérêts. Car il n'est nullement nécessaire, pour que la société puisse se liquider, que ces actions ou intérêts continuent à avoir la nature de meubles : il suffit que les liquidateurs puissent disposer librement des biens de la société, alors même qu'il y a des incapables parmi les associés, et que les associés ne puissent pas ul singuli vendre ou hypothéquer les biens dépendant de la société dissoute, même pour leur part, ni toucher le prix des biens vendus par les liquidateurs. D'ailleurs, si les actions continuaient à être mobilières après la dissolution de la société, il faudrait, dans l'espèce qui vient d'être discutée, en attribuer le profit au légataire des meubles. En l'attribuant au légataire des immeubles, quand le lot qui leur correspond ne comprend que des immeubles, M. Laurent nous semble tomber dans une contradiction manifeste (t. V, n. 503).
3. Rentes perpétuelles ou viagères soit sur l'Etat, soit sur les particuliers.
1245. Une rente consiste dans le droit de demander à perpétuité ou pendant un certain temps la prestation périodique de sommes d'argent ou de denrées. Exemple : Vous vous* engagez envers moi, moyennant un capital de 20,000 fr. que je vous abandonne, h me payer
annuellement, tant que je vivrai, une somme de 2,000 fr. C'est Thypothèse de la rente viagère.
Celui auquel appartient la rente ne peut en aucun cas exiger le remboursement du capital moyennant lequel la rente a été créée ; ce capital est définitivement aliéné. C'est celte idée qu'on exprime en disant que le capital de la rente n'est pas exigible.
On appelle crédi-reniier celui auquel la rente est due, débi-rentier celui qui la doit, et arrérages les produits de la rente. Il ne faut donc pas confondre, comme on le fait quelquefois, les arrérages avec la rente ; il y a entre la rente et Iqs arrérages la diflFérence qui existe entre un fonds de terre et les fruits qu'il produit.
On oppose les arrérages, qui sont le produit d'un capital non exigible, aux intérêts, qui sont le produit d'un capital exigible. Voyez l'art. 584 où cette opposition est nettement établie.
Les renies ayant toujours pour objet une chose mobilière, puisque leurs arrérages consistent en sommes d'argent ou en denrées, notre article les déclare meubles, par application de la règle Actio ad mobile est mobilis.
1246. On distingue deux espèces de rentes : les rentes perpétuelles et les rentes temporaires.
Les rentes perpétuelles sont celles qui doivent durer indéfiniment. Le débi-rentier, et après lui ses représentants, en serviront les arrérages à perpétuité au crédi-rentier ou k ses ayant cause.
Les rentes temporaires sont celles qui ne doivent durer que pendant un certain temps, la vie d'une personne par exemple.
1247. Perpétuelle ou temporaire, la rente peut être foncière ou constituée, suivant qu'elle est établie comme prix de l'aliénation d'un fonds ou comme prix de l'aliénation d'un capital mobilier.
1248. Rentes foncières. — La rente foncière est celle qui est établie comme condition de la cession d'un fonds. Ainsi je vous rends propriétaire de tel immeuble valant 100,000 fr., à la condition que vous servirez à perpétuité, à moi et à mes successeurs après moi, une rente annuelle de 3,000 fr. C'est le cas' de la rente foncière perpétuelle, au sujet de laquelle l'art. 530 dispose : « ToxUe rente établie » à perpétuité pour le prix de la vente d*un immeuble, ou comme con- » dition de la cession à titre onéreux ou gratuit d'un fonds immobilier, » est essentiellement rachetable, — // est néanmoins peimis au créancier » de régler les clauses et conditions du rachat, — // lui est aussi permis » de stipuler que la rente ne peut lui être remboursée qu*après un certain y> terme, lequel ne petit jamais excéder trente ans : toute stipulation » contraire est nulle ».
C'est seulement la rente foncière ^^777^^2/6//^ que notre article déclare
rachetable (arg. des mots établie à perpétuité). Il en est donc autrement de la rente temporaire. C'est (|tie le débiteur d'une rente temporaire n'est pas, comme le débiteur d'une rente perpétuelle, exposé à rester indéfiniment enchaîné dans les liens de son obligation. — Le rachat de la rente consiste dans le remboursement du capital de la rente. Le crédi-rentier d'une rente foncière perpétuelle ne peut jamais exiger ce remboursement, mais le débiteur a le droit de le lui imposer.
Peu importe d'ailleurs, du moment que la rente est perpétuelle, qu'elle ait été établie pour prix de la vente d'un immeuble, ou comme condition de la cession à titre gi^atuit ou onéreux d'un fonds (art. 530).
Pour pnx de la vente d'un immeuble. Exemple : Je vous vends tel immeuble moyennant une rente perpétuelle de 3,000 fr. Quand la rente foncière est établie à titre de vente, le crédi-rentier a le privilège du vendeur pour le paiement des arrérages de la rente (arg. art. 2103-1*^).
Comme condition de la cession à titre gratuit d'un fonds. Exemple : Je vous fais donation de tel immeuble valant 100,000 fr., à la condition que vous me servirez une rente perpétuelle de 1,000 fr.
Comme condition de la cession à titre onére^ix.,. Exemple : Je vous échange tel immeuble valant 100,000 fr. contre tel autre en valant 60,000, moyennant un retour consistant en une rente perpétuelle de 1,500 fr.
La loi ajoute : Il est néanmoins permis au créancier de régler les clauses et conditions du rachat. Ainsi, en vous vendant un immeuble moyennant une rente perpétuelle de 3,000 fr., je puis convenir avec vous que la rente ne pourra être rachetée que moyennant un capital de 150,000 fr. Ce n'est pas une convention usuraire; car elle équivaut à ceci : Je vous vends mon immeuble pour 150,000 fr., que vous garderez à perpétuité et dont vous me servirez Tintérét à deux pour cent. Or, quelque exagéré que puisse être le chiffre fixé, il ne peut donner lieu à aucune critique ; car une vente n'est jamais susceptible d'être attaquée pour cause d'exagération du prix : on peut vendre un immeuble dix fois sa valeur.
Toutefois, s'il apparaissait d'une manière évidente que Taliénateur a fixé pour le remboursement un prix hors de toute proportion avec la véritable valeur de l'immeuble, cela dans le but de rendre impossible l'exercice du droit de rachat, cette convention devrait être annulée par application de Tant. 6, et le rachat pourrait être eflfectué conformément aux règles du droit commun, c'est-à-dire de la même 'manière que si aucune convention n'avait été faite à cet égard ; car la loi dit qua toute rente est essentiellement rachetable.
Enfin l'aliénateur peut stipuler que la rente ne pourra lui être remboursée qu'au bout d'un certain temps qui ne peut jamais excéder trente ans. La loi ajoute: « toute 8tipulatit)n contraire est nulle ». Entendez réductible à trente ans (arg. art. 1660).
* 1249. Historique des rentes foncières. La rente foncière présentait dans notre ancien droit des caractères particuliers qu'il est intéressant de connaître.
La convention, qui donnait naissance à la rente foncière, portait le nom de bail à rente. Pothier donne du bail à rente cette définition : « Le bail à rente est un contrat par lequel l'une des parties (le bailleur) baille et cède à l'autre (le preneur) un héritage ou quelque droit immobilier, et s'oblige de le lui faire avoir à titre de pro> priétaire, sous la réi^erve qu'il fait d'un droit de rente annuelle d'une certaine somme d'argent, ou d'une certaine quantité de fruits, qu'il retient sur ledit héritage, et que l'autre partie s'engage réciproquement envers elle de lui payer tant qu'elle possédera ledit héritage ». La rente ainsi établie portait le nom de ce nsus reservativus, ^psivce qu'elle résultait, ainsi qu'on vient de le voir, d'une réserve faite par le bailleur, qui n'avait aliéné son fonds que déduction faite de la rente dont il l'avait chargé. Cette rente constituait un^droit réel retenu par le bailleur, pars quxdam dominii. L'immeuble en était le principal débiteur; le détenteur n'en était personnellement tenu qu'à raison de sa possession et seulement pour les arrérages échus pendant sa jouissance.
De là résultaient plusieurs conséquences :
1« La rente foncière était immobilière, car elle constituait un droit dans l'immeuble. Aujourd'hui les rentes foncières sont mobilières (art. 529). La loi du 11 brumaire de l'an VU les avait déjà presque mobilisées en les déclarant non susceptibles d'hypothèques.
2«> Le bailleur pouvait demander le paiement des arrérages de la rente à toute personne qui détenait l'immeuble à un titre quelconque. Le crédi-rentier n'aurait aujourd'hui ce droit que dans le cas où la constitution de rente aurait fait naître à son profit un privilège ou une hypothèque, ce qui a lieu* il est vrai, dans la plupart des cas. Voyez l'explicatio;! de l'art. 2103.
30 Le détenteur de l'immeuble grevé de la rente pouvait se libérer de l'obligation d'en payer les arrérages à venir (1) en vendant l'immeuble ou encore en déguerpissant, c'est-à-dire en abandonnant l'immeuble; car la rente était due par l'immeuble plutôt que par la personne. Ce droit finit par être accordé, tous certaines conditions, même au preneur, auquel il était originairement refusé. Pour parer à ce danger, le bailleur stipulait souvent la clause de fournir et faire valoir, en vertu de laquelle le preneur s'engageait personnellement au paiement de la rente. Son obligation devenant alors indépendante de la possession de l'immeuble, il ne pouvait s'y soustraire en abandonnant cette possession par le déguerpissement» Aujourd'hui le débi-rentier ne jouirait en aucun cas de la faculté de déguerpir; car la rente foncière n'est plus qu'une simple créance d'arrérages, et par suite le débi-rentier est tenu de ce chef d'une obligation personnelle.
40 La rente foncière était irrachetable : autrement dit le preneur ne pouvait pas se soustraire à l'obligation d'en payer les arrérages, en remboursant le capital de la rente. Le rachat aurait constitué en effet une sorte d'expropriation pour le bailleur, qui eût été ainsi privé, contrairement à sa volonté, du droit de propriété {pars qurndam dominii) qu'il s'était réservé dans l'immeuble. Des ordonnances de Charles VII (1441) et d'Henri II (1553) autorisèrent le rachat pour cause d'utilité publique de la plupart des rentes foncières existant sur des maisons de ville. Il arrivait souvent que les propriétaires laissaient tomber leurs maisons en ruine lorsque les rentes dont elles étaient grevées étaient supérieures à leur revenu. La loi du 4 août 1789 déclara rachetables toutes les rentes foncières perpétuelles, et on vient de voir que
(1) II «n ét&it autrement deii arrérages civilement échai pendant la durée de sa poeeetsion, au moins lors» qu'il avait eu connaissance de la rente ou lorsqu'il Mail réputé en avoir eu connaissance. En possédant rimroeuble chargé de la rentr, il s'obligeait personnellement gwosi ta eontractu * tn payer les arréragea
l'art. 530 consacre le même principe. Ainsi se trouve supprimée Tentrave que les rentes foncières apportaient à la libre circulation des fonds. Comment trouver acquéreur pour un immeuble grevé d'une charge perpétuelle et irrachetable ?
1250. La rente foncière, telle que la consacre notre droit actuel, ne ressemble donc guère à la rente foncière de notre ancien droit; aussi lui a-t-on contesté même le droit de conserver son nom, que le code civil d'ailleurs ne prononce pas.
1251. Rentes constituées. — La rente constituée est celle qui est établie comme condition de la cession d'un capital mobilier. Exemple : Je vous donne un capital de 100,000 fr. en argent, à la condition que vous me servirez 5,000 fr. de rente perpétuelle. C'est donc Torigine de la rente, sa cause, qui dislingue la rente constituée de la rente foncière. Celle-ci suppose raliénalion d'un immeuble, celle-là l'aliénation d'un capital mobilier. Voyez l'art. 1909.
Il est facile d'apercevoir la différence qui existe entre la constitution de rente en perpétuel et le prêt à intérêt. Dans la constitution de rente perpétuelle, le débi-rentier ne s'oblige pas, comme dans le prêt, à restituer au bout d'un certain temps le capital qu'il reçoit. La constitution de rente fournit donc le moyen de se procurer de l'argent sans être jamais tenu de le rembourser. C'est toujours ce procédé que l'Etat emploie quand il fait appel au crédit.
Les rentes constituées en perpétuel sont racbetables (art. 1911
al. 1). Toutefois les parties peuvent convenir « que le rachat ne sera
» pas fait avant un délai qui ne pourra excéder dix ans » (art. 1911
al. 2).
1251 àis. Historique des rentes constituées. Dans notre ancien droit, la constitution de rente était considérée comme une x?[l^J^i ^^ ^^^ comme un prêt. La chose vendue, c'était la rente; il y avait cela de particulier que cette chose était constituée, c'est-à-dire créée par le contrat de vente, d'où le nom de rente constituée, census constitutivus. Le prix, c'était le capital abandonné par le vendeur comme contre-valeur de la rente. A vrai dire, la constitution de rente fut imaginée pour éluder la prohibition du prêt à intérêt.
Nos anciens docteurs distinguaient deux espèces de rentes constituées, les personnelles et les réelles.
La rente personnelle était celle au service de laquelle le vendeur n'avait obligé que sa personne, sans y affecter spécialement aucun de ses biens. Les rentes personnelles étaient considérées comme usuraires et réprouvées à ce titre, comme le prêt à intérêt dont elles étaient une image trop fidèle.
La rente était réelle lorsque le vendeur y avait affecté un de ses biens sur lequel la rente était assise ou assignée, d'où la dénomination de census consignativus. Les rentes assignées étaient généralement considérées comme justes et licites, du moins lorsque les immeubles qui leur servaient d'assiette étaient frugifères et que le produit annuel de ces immeubles était au moins égal aux arrérages de la rente. Ce point de droit ne fit plus de doute après les bulles des papes Martin V,en 1420, et Calixte III, en 1455.
Les rentes assignées étaient irrachetables, contrairement aux bulles précitées qui ne furent point reçues sur ce point. En effet c'était une vente qui leur donnait naissance, et la vente confère des droits irrévocables, à moins que le contrat ne con-
tienne une clause de rachat. On en concluait « qu les fonds sur lesquels elles (les rentes) avaient été assises et assignées étaient aliènes jusqu'à concurrence, non toutefois réellement et effectivement, parce que le domaine et la possession en demeûroient toujours aux débiteurs ; mais indirectement, en ce que la propriété en étoit diminuée de valeur, et que les rentes comme charges réeles tenoient aux acheteurs lieu des fonds et les représentoient. De sorte que dans ces temps-là les rentes constituées ne dififéroient des foncières, qu'en ce que les foncières étoient réservées ou retenues en transférant les fonds, au lieu que les constituées à prix d'argent étaient imposées par les propriétaires sur leurs fonds sans translation ni tradition ». Eusèbe de Laurière, Ténement de cinq ans, ch. II, n. 13.
A la date du 10 mai 1557, le parlement de Paris, consacrant la doctrine de Dumoulin, rendit un arrêt célèbre, ordonnant l'insertion dans la coutume de Paris d*un nouvel article, substitué aux ancien^ articles 58 à 61, duquel il résultait que les rentes assignées n'étaient plus réputées faire partie des fonds comme les foncières, et n'en diminuaient plus la valeur, n Aujourd'hui, dit Eusèbe de Laurière, sur l'art. 99 de la coutume de Paris, le droit des rentes constituées est entièrement changé... ; elles ne sont plus des droits réels ni dus par les fonds, mais elles sont dues par les personnes, et les fonds y sont seulement hypothéqués, comme aux simples dettes exigibles ». Il en résultait que celui qui avait constitué la rente, le vendeur, ne pouvait plus se soustraire à l'obligation d'en payer les arrérages en déguerpissant, c'est-à-dire en abandonnant l'immeuble assigné à la rente. Une autre conséquence du nouveau principe fut que les rentes constituées cessèrent d'être irrachetables. Logiquement, il aurait dû en résulter au^^si que les rentes constituées étaient mobilières. Cependant la plupart de nos anciennes coutumes, notamment celles de Paris et d'Orléans, les considéraient comme immobilières.
Depuis l'arrêt de 1557, on ne fit plus de difficulté pour conoidérer comme licites toutes les rentes personnelles, même celles constituées sans assignation.
1252. Différences entre les rentes foncières et les rentes constituées en perpétuel dans notre droit actuel. — 1° En créant une rente foncière, les parties peuvent convenir qu'elle ne sera pas remboursée avant trente ans (art. 530), tandis que, pour les rentes constituées en perpétuel, le délai maximum est de dix ans (art. 1911 al. 2).
2« Les parties peuvent régler comme elles l'entendent le taux des arrérages de la rente foncière Elles n'ont pas la même latitude en ce qui concerne les arrérages de la rente constituée, que le code civil considère, à tort ou à raison, comme une variété du prêt à intérêt (art. 1909) ; la convention serait usuraire, si les arrérages dépassaient le taux fixé par la loi du 3 septembre 4807.
30 Dans la rente constituée, le crédi-rentier ne peut pas, comme dans la rente foncière, régler les conditions du rachat, en convenant par exemple qu'il remboursera un capital supérieur au capital reçu : une semblable convention serait usuraire.
4o Le paiement des arrérages de la rente foncière est garanti par le privilège du vendeur, au moins quand la rente a été constituée comme prix de la cession d'un fonds (art. 2103-lo). Au contraire, le crédi-rentier d'une rente constituée moyennant un capital en argent, n'a pas de privilège pour le paiement des arrérages.
5*" La vente d'un immeuble moyennant une rente foncière peut, le cas échéant, donner lieu à la rescision pour cause de lésion de plus des sept douzièmes au préjudice du vendeur (arg. art. 1674). Au contraire, le préjudice, subi par le crédi-rentier dans le contrat de constitution de rente, ne peut jamais donner ouverture à une action en rescision (arg. art. 1118).
* 60 Le crédi-rentier d'une rente constituée ne peut demander la résolution du contrat pour défaut de paiement des arrérages qu'autant que le débi-rentier est
resté deux années au moin^; sans les payer (art. 191â). Le crédi-rentier d'une rente foncière n'est pa< obligé d'attendre l'expiration de ce délai pour agir en résolution contre le débiteur qui n'exécute pas son obligation (arg. art. 1684).
1253. L'éQiitnératioD, que donne i*art. 529, des meubles par la détermination de la loi, n'est pas com[)lète. 11 faut y ajouter : P Tiisufruit des choses mobilières; 2^ les actions qui tendent à obtenir la propriété ou l'usufruit d'une chose mobilière; 3o les oflices transmissibles, tels que ceux de notaire, d'avoué, etc.
1254. DéfinitionB légales des mots menblesy mobilier, etc. — Notre loi ne pourrait que gagner à la suppression des art. 533 à 536 qui contiennent ces définitions. En effet on conçoit que le législateur n'a pas pu s'astreindre à prendre, dans les divers textes législatifs, le^^ mots meubles, mobilier... dan*^ le sens des définitions qu'il donne de ces expressions ; encore moins a-t-il pu obliger les particuliers à employer ces expressions avec leur sens légal dans les divers actes qu'ils rédigent, dans leurs testaments par exemple. De sorte qu'en définitive, les définitions légales ne recevront leur application que lorsque rien, dans les dispositions de la loi ou dans celles de Thomme, ne permettra de préciser le sens des mots employés, ce qui sera infiniment rare. Aussi ne ferons-nous pas comme certains auteurs, qui, après avoir consacré dix pages à déterminer le véritable sens des art. 5^3 à 536, établissent ensuite en quatre lignes qu'ils sont inutiles. Nous nous bornerons à transcrire ces textes.
Art. 533. Le mot meuble, employé seul dans les dispositions de la loi ou de l'homme, sans autre addition ni désignation, ne comprend pas l'argent comptant, les pierreries, les dettes actioes, les livres, les médailles, les instruments des sciences, des arts et métiers, le linge de corps, les chevaux, équipages, armes, grains, vins, foins et autres denrées; il ne comprend pas aussi ce gui fait l'objet d'un commerce.
Art. d34. Les mots meubles meublants ne comprennent que les meubles destinés à l'usage et à l'ornement des appartements, comme tapisseries, lits, sièges, glaces, pendules, tables, porcelaines et autres objets de cette nature. — Les tableaux et les statues qui font partie du meuble d'un appartement y sont aussi compris, mais non les collections de tableaux qui peuvent être dans les galeries ou pièces particulières. — // en est de même des porcelaines : celles seulement qui font partie de la décoration d'un appartement sont comprises sous la dénomination de meuh\es me\ib\ainis.
Art. 535. L'expression biens meuble-î, celle de mobilier ou rf'effets mobiliers comprennent généralement tout ce qui est censé meuble d'après les règles ci-dessus établies. — La vente ou le don d'une maison meublée ne comprend que les meubles meublants.
Art. 536. La vente ou le don d'une maison, avec tout ce qui s'y trouve, ne comprend pas l'argent comptant, ni les dettes actives et autres droits dont les titres peuvent être déposés dans la maison; tous les autres effets mobiliers y sont compris.
DES BIENS DANS LEURS RAPPORTS AVEC (EUX QUI LES POSSÈDENT
1255. Le mol posséder est pris comme synonyme d'être propriétaire dans la rubrique de ce chapitre, qui signifie par conséquent : Des biens dans leurs rapports avec ceiix qui en sont propriétaires.
« Les particuliers ont la libre disposition des biens qui leur appar^
» tiennent, soies les modifications établies par les lois. — Les bieris qui » n'appartiennent pas à des particuliers sont administrés et ne peuvent » être aliénés que dans les foimfS et suivant les règles qui leur sont par- » ticulières »>. Ainsi s*exprime Tart. 537.
Treilhard a dit dans Texposé des motifs : « Les biens qui appartiennent k des particuliers sont les seuls dont le code civil doit s'occuper; les autres sont du ressort ou d'un code de droit public ou de lois administratives, et l'on n'a dû en faire mention que pour annoncer qu'ils étaient soumis à des lois particulières ». Ces paroles indiquent bien le sens de notre article. Il oppose les biens qui appartiennent à des particuliers, à ceux qui appartiennent h des non-particuliers, c'est-à-dire aux diverses personnes morales du droit public (Etat, départements, communes, établissements publics). Le code civil va s'occuper des premiers, parce que tout ce qui les concerne appartient au droit privé. Il ne parle que pour mémoire des seconds, parce que les règles qui leur sont relatives rentrent dans le cadre du droit public.
Les particuliers ont en général la libre disposition de leurs biens, ainsi que le dit l'alinéa i de notre article. Unusquisque rei suse modérator est et arbiter. Il n'en est pas de même des différentes personnes morales du droit public. Les biens qui leur appartiennent, dit l'art. 537, sont administrés et ne peuvent être aliénés que dans les formes et suivant les règles qui leur sont particulières.
Les art. 538 à 542 contiennent une énumération, que le législateur n'a pas eu la prétention de donner complète, des biens qui n'appartiennent pas à des particuliers ; et encore cette énumération ne portet*elle que sur les biens qui composent le domaine national et sur ceux qui composent le domaine communal.
I. Domaine national
1256. On appelle domaine national, l'ensemble des biens qui appartiennent à la naiion française personnifiée dans l'Etat.
1257. L'énumération des biens du domaine national est donnée par les art. 538 à 541 .
Art. 538. Les chemins, routes et rues à la charge de l'Etat, les fleuves et rivières navigables ou flottables, les rivages, lais et relais de la mer, les ports, les havres, les rades, et généralement toutes les portions du territoire français qui ne sont pas susceptibles d'une propnété privée, sont considérées comme des dépendances du domaine public,
= Les chemins, routes et rues à la charge de l'Etat. Les plus importantes de ces voies portent le nom de routes nationales. Quand une route nationale traverse une ville, la rue qu'elle emprunte fait partie de la route. C'est à ce cas que notre article fait allusion par ces mots a rues à la charge de l'Etat ».
= Les fleuves et rivières navigables et flottables. Ce sont des chemins qui mar-
chent, dit Pascal. Une rivière flottable est celle qui, sans être apte à la navigation, peut servir au transport des bois par le flottage ou flottaison. On distingue deux espèces de flottages, le flottage avec trains ou radeaux, qui s'effectue en reliant les bois à transporter les uns aux autres de manière à en former un train ou radeau, et le flottage à bûches perdues, qui a lieu lorsque chaque bûche navigue isolément. Il n'y a que les rivières flottables avec trains ou radeaux qui fassent partie du domaine public (art. !•' de la loi du 15 avril 1829 sur la pêche fluviale).
= Les rivages de la mer, c'est-à-dire la portion de terrain que la mer couvre et découvre dans les plus hautes marées.
= Les lais et relais de la mer. On désigne sous le nom de lais les allavions {incrementum latens) que la mer procure aux propriétés riveraines, et sous le nom de relais les terrains que la mer abandonne définitivement en se retirant.
== Les ports, les havres, les rades. Les havres sont des ports naturels qui ne peuvent recevoir que des bâtiments de moyenne grandeur ; les rades, des parties de la mer, plus ou moins abritées, où les bâtiments mouillent en attendant qu'ils puissent entrer au port.
= Et généralement toutes les portions du territoire finançais qui ne sont pas susceptibles d'une propriété privée: ce qui comprend notanmient les canaux de navigation, les ponts établis sur les fleuves, canaux et rivières, les chemins de fer créés ou concédés par l'Etat....
Art. 539. Totu les biens vacants et sans maître, et ceux des personnes
qui décèdent sans héritiers, ou dont les successions sont abandonnées,
appartiennent au domaine public.
«■ Tous les biens vacants et sans maître. — Disposition qui ne peut guère s'appliquer qu'aux immeubles. Voyez l'explication de l'art. 713.
^ Ceux des personnes qui décèdent sans héritiers, — La succession d'une personne qui décède sans héritiers est dite en déshérence, de deest hères; l'art. 768 l'attribue à l'Etat.
Art. 540. Les portes, murs, fossés, remparts des places de guerre et des forteresses, font aussi partie du domaine public.
Art. 54i. // en est de même des terrains, des fortifications et remparts des places qui ne sont plus places de gueire : ils appartiennent à l'État, s'ils n'ont été valablement aliénés, ou si la propriété n'en a pas été prescrite contre lui,
1258. Parmi les biens du domaine national, il y -en a qui sont affectés à un usage ou k un service public, comme les chemins, routes et rues à la charge de TËtat, les fleuves ou rivières navigables ou flottables, les rivages de la mer, les ports, les havres et les rades, les portes, murs, fossés et remparts des places de guerre et des forteresses. On les désigne dans la doctrine sous le nom ^e biens du domaine public (national ou de l'Etat), Leur caractère est d'être inaliénables et imprescriptibles. On soutient, à tort croyons-nous, que TEtat n'est pas propriétaire de ces biens, et qu'il en a seulement la garde et la surintendance. Les autres biens du domaine national sont appelés, par opposition, biens du domaine privé de l'Etat ou biens du domaine de rEtat, par exemple les lais et relais de la mer, les biens vacants
et sans maitre et ceux des successions en dc^shérence, les terrains, les fortifications et remparts des places qui ne sont plus places de guerre. A la différence des biens du domaine public, ils sont cdiénables et prescriptibles.
En deux mots, les biens du domaine national se divisent en biens du domaine public et biens du domaine de VEtat. Les premiers sont inaliénables et imprescriptibles; il en est autrement des derniers.
Tous les auteurs reprochent au législateur du code civil d'avoir foulé aux pieds celte distinction fondamentale dans les articles de ce chapitre. Ainsi, dit-on, l'art. 538 range les lais et relais de la mer parmi les dépendances du domaine public, tandis qu'ils appartiennent évidemment au domaine de l'Etat. A son tour, l'art. 539 dit à tort : « Tous » les biens vacants et sans maitre, et ceux des personnes qui décé- » dent sans héritiers, ou dont les successions sont abandonnées, » appartiennent au domaine public, » Il faut lire : au domaine de l'Etat. Même observation au sujet de l'art. 541.
Dans un article fort intéressant publié par XdiRevue critique de législation et de jurisprudence, tome XIII, p. 30, notre savant collègue et ami M.Barckhausen a démontré, péremptoirement à notre avis, Tinanité de cette critique. Le législateur du code civil dit tnililTéremment : domaine public (art. 538 et 540), domaine de VEiat (art. 541) ou domaine de la nation (art. 339 tel qu'il figurait dans l'édition de 1804 ; dans l'édition de 1807, les mots appartiennent à la nation ont été remplacés par ceux-ci : appartiennent au domaine public). Pour lui ces diverses expressions, absolument synonymes, comprennent tous les biens composant ce que la doctrine appelle le domaine national, aussi bien ceux qu'elle désigne sous le nom de biens du domaine de VElat que ceux auxquels elle réserve la qualification de biens du domaine public. Cette terminologie, qui était déjà adoptée par le législateur de la période intermédiaire (ainsi qu'on peut le voir notamment dans les art. 2 et 5 de la loi dei 22 novembre-l*r décembre 1790, dont les art. 538 et 540 ne sont qu'une reproduction amendée) se retrouve même dans des lois de date postérieure au code civil. Ainsi l'art. 3 de la loi du 7 juillet 1833, dont la disposition a été fidèlement reproduite sur ce point par les lois des 3 mai 1841 (art. 3) et 27 juillet 1870 (art 1), parle de Valiénation du DOMAINE PUBLIC : ce qui fait allusion très évidemment aux biens que la doctrine appelle du domaine de l'Etat.
Cela posé, l'unique préoccupation du législateur du code civil, comme celle de la loi de 1790, dont on reproduisait à peu près les dispositions, a été ici de résoudre des questions de propriété controversées sous l'ancien droit. En somme, les art. 538 à 541 se résument à dire que la propriété des divers biens dont ils donnent Ténumération appartient k l'E tat. Maintenant, parmi ces biens, il y en a qui, étant affectés à un usage ou à un service public, sont inaliénables et imprescriptibles, tandis que les autres, n'ayant pas une semblable destination, sont aliénables et prescriptibles. Mais ce nouveau point de vue ne préoccupait nullement le législateur de 1804, non plus que la distinction doctrinale à laquelle il sert de base (distinction en biens du domaine public et biens du domaine de l'Etat). Dès lors il est tout simple que, laissant de côté la chose et le nom, il ait énuméré pêle-mêle celles des dépendances du domaine national au sujet desquelles il éprouvait le besoin de s'expliquer ici pour en déterminer le propriétaire, et que le hasard (ou Tordre logique des idées, comme pour les lais et les relais de la mer qui venaient naturellement
après les rivages de la mer) ait placé des biens domaniaux aliénables au milieu d'une série d'autres qui sont inaliénables.
En somme, ce que Ton reproche au législateur, c'est d'avoir parlé sa langue, qui est aussi celle du législateur de la révolution, au lieu de parler la langue spéciale qui a été imaginée par la doctrine, et à l'appui de laquelle il serait peut-être difficile de citer un texte législatif bien précis antérieur à 1880. Est-ce là une critique sérieuse ?
II. Domaine communal
1259. Le domaine communal est Tensemble des biens qui appartiennent à une commune. Parmi ces biens, les uns sont affectés h Tusage de tous les habitants, tels que chemins vicinaux, chemins ruraux, places, rues et passages ; ils sont inaliénables et imprescriptibles, et constituent ce que la doctrine appelle le domaine pnbUc communal. Le surplus demeure aliénable et prescriptible, et forme le domaine privé communal. Les biens qui le composent se subdivisent en biens patrimoniaux, que la commune afferme et dont le revenu tombe dans la caisse municipale, et biens communaux, dont les habitants ont la jouissance en nature, tels que landes, bois, forêts et marais communaux.
G*est seulement aux biens du domaine privé communal que se réfère Tart. 542, ainsi conçu : « Les biens communaux sont ceux à la » propriété ou au produit desquels les habitants d'une ou plusieurs com- » munes ont un droit acquis ».
mm A la propriété. Il y a là une erreur : la propriété de ces biens appartient à la commune, personne morale, et non aux habitants. ■■ D'une ou plusieurs communes. Ajoutez : ou sections de communes. •
Appendice. Des divers droits réels que les particuliers peuvent avoir
sur les biens.
1260. Le législateur nous en donne une énumération dans Tart. 543, qui contient, à bien dire, une table des matières du livre II : « On peut avoir sur les biens, ou un droit de propriété, ou un simple « droit de jouissance, ou seulement des services fonciers à prétendre ».
Suivent trois titres consacrés, Tun à la propriété, l'autre aux droits de jouissance (usufruit, usage et habitation), le dernier aux servitudes ou services fonciers.
L*art. 543 n'énumère que les droits réels principaux, c'est-à-dire ceux qui ont une existence indépendante. Il y a aussi les droits réels accessoires, ainsi nommés parce qu'ils se rattachent à un autre droit, à un droit de créance, celui-là principal. Ce sont les hypothèques (art. 2114), et aussi les privilèges sur les immeubles, qui ne sont que des hypothèques privilégiées. Quant au droit de gage et aux privilèges sur les meubles, ils ne constituent que des droits réels imparfaits, à Précis db droft aviu — 3* éd., L 48
cause de la régie Meubles n'ont pas de suite par hypothèque (art.
âii9).
1261. Ici se place naturellement la question desavoir si l'emphytéose constitue un droit réel dans notre législation actuelle. Qu'est-ce d'abord que l'emphytéose ? On peut la déûnir : le droit de jouir d'un immeuble appartenant à autrui, moyennant une redevance périodique. L'emphytéose était fréquente dans notre ancien droit, où elle était souvent perpétuelle. La législation révolutionnaire abolit les emphytéoses perpétuelles ; quant aux emphytéoses temporaires, elle les laissa subsister et permit même d'en créer à l'avenir, mais seulement pour une durée de 99 ans (l. des 18-29 décembre 1790, art. 1«'). La loi du 11 brumaire an VU, art. 6, rangea l'emphytéose parmi les biens susceptibles d'hypothèques, témoignant ainsi qu'elle la considérait comme un droit réel immobilier, A-t-elle conservé ce caractère sous le code civil ? La jurisprudence et la plupart des auteurs l'admettent (voyez notamment Alger, 8 avril 1878, Sir., 78. 2. 296). Nos lois modernes, dit-on, n'ont abrogé sur ce point ni expressément ni tacitement le droit antérieur ; donc il subsiste (supra n. 26). Mais il faut reconnaître que le silence absolu du code civil à regard de l'emphytéose, soit dans l'art. 526 où il énumëre les immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent, soit dans l'art. 343 où il donne l'énumération des divers droits réels sur les immeubles, soit dans les art. 2118 et 2204 où il énumëre limitativement les biens susceptibles d'hypothèques et de saisie immobilière, fait naître des doutes très graves sur l'exactitude de cette solution. Le silence de l'art. 2118 parait surtout concluant, quand on rapproche ce texte de l'art. 6 de la loi du 11 brumaire de l'an vn, dont il reproduit à peu près textuellement l'énumération en supprimant l'emphytéose. Le législateur pouvait-il manifester d'une manière plus significative sa volonté d'abroger l'emphytéose comme droit réel immobilier ? Dans cette opinion, l'emphytéose ne constituerait, sous l'empire du code civil, qu'un bail à long terme, conférant au preneur, comme tous les autres baux, un droit simplement personnel de jouissance.
TITRE II
De la propriété.
1262. Le droit réel le plus complet que Ton puisse avoir sur une chose est le droit de propriété. Les autres droits réels ne sont que des démembrements, des cisaillements , comme le dit M. Demolombe, du droit de propriété, qui n'est, à bien dire, que la somme de tous les droits réels.
On a défini la propriété : « le droit en vertu duquel une chose se trouve soumise d'une manière absolue et exclusive à la volonté et à l'action d'une personne ».
D'une manière absolue. Le propriétaire a plena in re potestas. Il jouira donc de sa chose comme il voudra, même, si cela lui plaît, d'une manière abusive, tandis que celui qui n'a qu'un droit d'usufruit doit jouir en bon père de famille (art. 601).
Ce principe souffre toutefois certaines restrictions auxquelles l'art.
544 fait allusion dans les termes suivants : « La propiHété est le droit » de jouir et disposer des choses de la manière lapins absolue^ pourvu qu*on » n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règlements ».
Quelques-unes de ces reslrictiens résultent de dispositions du code civil (voyez notamment art. 671 et s., 674, 678 et s.). La plupart sont consacrées par des lois ou règlements qui appartiennent au droit administratif. Ainsi un décret du 23 juillet 1884 limite la hauteur des constructions élevées à Paris par les particub'ers, à vingt mètres au maximum, et le nombre des étages à sept. De même il existe des lois ou règlements qui s'opposent au libre défrichement des forêts, qui règlent le dessèchement des marais, qui défendent de creuser des puits dans un certain rayon autour des cimetières, qui obligent le propriétaire voisin d'une rue à se conformer à l'alignement quand il veut construire, etc.
Bhtne manière exclusive. C'est-à-dire que le propriétaire peut s'opposer à ce qu'un autre retire de sa chose un avantage quelconque, alors même que cela ne lui causer,ait personnellement aucun préjudice. Ainsi je puis empêcher le voisin de se promener sur ma propriété, alors même qu'il n'y commettrait aucun dégât.
Il en résulte que la propriété d'une même chose ne peut pas appartenir pour le lout à deux personnes différentes. Duorum in solidum dominium esse non potest. Une même chose peut bien appartenir à plusieurs personnes en commun ; il y aura alors plusieurs copropriétaires, c'est-à-dire plusieurs personnes dont chacune sera propriétaire de la chose pour partie. Mais plusieurs personnes ne peuvent pas être propriétaires de la même chose pour le tout; car, ainsi que le dit Pothier, « propre et commun sont les contradictoires ». Il existe à. ce point de vue une différence remarquable entre le droit de propriété et le droit de créance : ce dernier peut appartenir solidairement, c*est-à-dire pour le tout, à plusieurs peftonnes (voyez art. 1197 et s.).
On représente généralement le droit de propriété comme perpétuel. Par un arrêt en date du 1»' avril 1884 (Sir., 85. 1. 85) la cour de cassation semble reconnaître que le droit de propriété peut être temporaire. Il s'agissait dans l'espèce d'un canal dont la propriété avait été cédée pour 75 ans.
1263. En analysant le droit de propriété, on y découvre trois éléments :
1° Le jus utendU ou droit de se servir de la chose pour tous les usages auxquels elle peut se prêter. Ainsi, pour un cheval, \qjus utendi consistera à le faire travailler, pour une maison, à l'habiter.
2** Le jus fruendi, ou droit de jouir de la chose, c'est-à-dire d'en retirer tous les fruits qu'elle est susceptible de donner. Ainsi le droit de jouir d'une maison consistera dans le droit d'en toucher les loyers ; le droit de jouir d'un fonds de terre, dans celui de recueillir les récoltes qu'il produira ou de loucher les fermages s'il est affermé.
3° Le jus abutendi, ou droit de disposer de la chose soit en l'aliénant,
8oit en la consommant. Le mol latin abuti, et son dérivé abnsus, ne désignent pas un usage condamnable, comme notre mot français abuser, mais un usage définitif, un usage qui n*est pas susceptible de se renouveler, au moins quant à celui qui a exercé ce droit : telle est l'aliénation ou la consommation de la chose. Abutimur his qxiêe nobis utentibus pereunt; utimur his quœ nobis utentibus petmanent.
* Le droit de disposition est un attribut essentiel de la propriété. Il faudrait donc déclarer nulle, en principe, toute convention par laquelle un propriétaire s'interdirait le droit de disposer librennent de son luen, de même que toute disposition testamentaire par laquelle un testateur retirerait à son héritier ou à son légataire la libre disposition des biens qu'il lui laisse. C'est ce qui résulte soit de l'art. 1598, qui dit en substance que la loi seule peut déclarer un bien inaliénable, soit de l'art. 1554 qui permet exceptionnellement à la femme qui se marie de stipuler l'inaliénabilité de ses biens pour la durée du mariage. La libre disposition des biens est, comme le dit la cour de cassation, une règle d'ordre et d'intérêt public, à laquelle la volonté des particuliers ne peut pas déroger (arg. art. 6). Il est même fort douteux qu'un testateur puisse valablement interdire, pour un certain temps seulement, à son légataire ou à son héritier la libre disposition de ses biens ; car, si on admettait cette restriction au principe, quelles limites faudrait-il lui assigner?
1264. Le droit de propriété étant absolu, le propriétaire ne peut pas être obligé de s'en dessaisir. Seul l'intérêt public, qui doit toujours l'emporter sur le droit privé, peut faire fléchir celte règle : « Nul ne » peut être contraint de céder sa propinété », dit l'art. 545, « si ce n'est » pour cause d'utilité publique, et moyennant une juste et préalable » indemnité ».
■as Pour cause d'utilité publiqtie. — Le législateur du code civil a modifié avec intention la formule employée par la déclaration de 1789 et par les constitutions de 1791, de 1793 et de l'an III, qui exigeaient qu'il y eût nécessité publique.
= Moyennant une juste et préalable indemnité. — Juste, c'est-à-dire suflisante pour compenser le préjudice subi par l'exproprié ; autrement l'expropriation serait une spoliation. — Préalable, c'est-à-dire payée antérieurement à la dépossession ; d'où il résulte : 1° que l'exproprié a le droit de rétention jusqu'au paiement de l'indemnité d'expropriation ; 2^ qu'il peut exiger que l'indemnité lui soit payée en un capital, et non en une rente, car le paiement de la rente ne serait pas préalable.
L'expropriation pour cause d'utilité publique est aujourd'hui régie par les lois des 3 mai 1841 et 27 juillet 1870.
1266. Avec la propriété il ne faut pas confondre la possession. Il y a entre la propriété et la possession la différence qui existe entre le droit et l'exercice du droit. Le plus souvent c'est le propriétaire qui possède ; alors le titulaire du droit exerce son droit : le fait est d'accord avec le droit. Mais le contraire pt^ut arriver. Ainsi, pendant mon absence, un usurpateur s'empare de mon domaine; il s'en affirme
propriétaire et se comporte comme tel, cultivant, percevant les fruits, etc» Il possède, et par conséquent je ne possède plus.
Posséder une chose, c*est Tavoir sous sa puissance : possidere vient deposse, pouvoir.
Il y a deux éléments dans la possession : i'' le fait, corpmy qui consiste à détenir la chose, c'est-à-dire à Tavoir sous sa main. Peu importe d'ailleurs qu'on la détienne par soi-même ou par un intermédiaire, tel qu'un locataire, un emprunteur, un dépositaire ; 2^ Tintention, unimus, c'est-à-dire la volonté d'avoir la chose à titre de propriétaire, animus rem sihi habendi ou animus domini. L'intention sans le fait ne suiru pas. Ni le fait sans l'intention : la ntida detentio sine anima domini ne constitue pas une possession, du moins une possession civile, susceptible de produire des effets juridiques, mais seulement une possession naturelle ou détention.
Les principaux avantages de la possession sont : i® de déterminer dans une instance le rôle respectif de deux adversaires qui se disputent la propriété d'un bien. C'est le possesseur qui sera défendeur. Avantage considérable car le fardeau de la preuve incombe au demandeur : Actori incumbit probatio ; 2° l'acquisition des fruits par le possesseur, lorsqu'il est de bonne foi (art. 549 et 550); 3o enfin la possession conduit à la prescription.
1266. Aux termes de l'art. 546 : « La propriété d'une chose, soit » mobilière, soit immobilière, donne droit snr tout ce qu'elle produit, et »> sur ce qui s*y tinit accessoirement, soit naturellement, soit artificielle- » ment. — Ce droit s'appelle droit d'accession ». Le droit du propriétaire s'étend aux accessoires de la chose, conformément à la règle Atcessorium sequitur principale. Cette extension porte le nom d'accession, de accedere, s'ajouter. La loi considère ici comme accessoires de la chose : 1° ses produits; 2° tout ce qui s'unit accessoirement à la chose, soit naturellement, soit artificiellement,
CHAPITRE PREMIER
DU DROIT d'accession SUR CE QUI EST PRODUIT PAR LA CHOSE
1267. « Les fmits naturels ou industriels de la terre, — Les fruits » civils, — Le croît des animaux, — Appartiennent au propriétaire par » droit d'accession » (art. 547).
On désigne sous le nom de fruits les produits périodiques d'une chose, quidquid ex re nasci et renasci solet. Exemples : les récoltes, les coupes des bois taillis, les fermages des terres, les loyers des maisons. Les produits qui ne se perçoivent pas périodiquement, comme la
coupe d'une haute futaie non aménagée, ne sont pas dés fruits. On voit que si tous les fruits sont des produits, en sens inverse tous les produits ne sont pas des fruits, mais seulement ceux qui reviennent périodiquement, et constituent ainsi un revenu, reditus.
Il y a trois espèces de fruits, que Tart. 547 indique ici sans les définir, savoir les fruits naturels, les fruits industriels et les fruits civils. La loi ajoute, on ne sait pourquoi, le croit des animaux, qui rentre évidemment dans la catégorie soit des fruits naturels, soit des fruits industriels. Nous trouverons au titre De l'usufruit (art. 583 et s.) les définitions légales de ces diverses espèces de fruits. Disons tout de suite que les fruits naturels sont ceux qu'une chose produit spontanément, sans le secours de la main de Fhomme; exemples : Therbe des prairies naturelles, les roseaux qui croissent dans un marais. Les fruits industriels sont obtenus par l'industrie de l'homme appliquée à la chose : telles sont les récoltes qu*on retire d'un fonds à l'aide de la culture. Enfin les fruits civils consistent dans une somme d'argent^ que le propriétaire touche périodiquement en vertu d'un contrat relatif à sa chose, comme les fermages des terres, les loyers des maisons, les intérêts des capitaux.
1268. Les fruits sont une partie intégrante du fonds qui les a produits, tant qu'ils n'en ont pas été détachés : fmctus pendentes pars fundi esse videntiir. Aussi appartiennent-ils au propriétaire, même quand ils sont le résultat des travaux d'autrui; à moins, bien entendu, que celui qui a fait ces travaux (culture, semences, elc.) n'ait un droit aux fruits en qualité de fermier, d'usufruitier ou à tout autre titre. Mais la plus vulgaire équité exige que le propriétaire paye les frais de la récolte que les sueurs d'un autre ont préparée. Aussi l'art. 548 9ispose-t-ii : « Les fruits produits par la chose n'appartiennent au proprié- » taire qu'à la charge de rembourser les frais des labours, travaux et » semences faits par des tiers ».
Ce texte suppose que le propriétaire d'un fonds le revendique contre celui qui le délient sans droit, contre un usurpateur par exemple. Il y a des fruits pendants au moment de la demande en revendication. Ces fruits appartiennent au propriétaire, comme et avec le fonds dont ils sont un accessoire. Ils sont donc compris dnns l'action en revendication, et devront être restitués au propriétaire avec le fonds, sauf l'obligation que notre article impose au revendiquant, de rembourser au possesseur évincé les frais des labours, travaux et semences faits par lui ; car autrement il s'enrichirait à ses dépens. Non sunt fructus nisi deductis impensis.
Notre article ne faisant aucune distinction, sa disposition serait applicable à tout possesseur qui succombe sur l'action en revendica-
tion, même au possesseur de bonne fpi ; il n'aurait donc droit» comme Tusurpateur, qu'au remboursement de ses frais, sans pouvoir élever aucune prétention aux fruits pendants.
1260. Mais le possesseur, contre lequel l'action en revendication est dirigée, détenait peut-être la chose depuis un certain temps déjà. Quelle sera sasituation à l'égard du propriétaire revendiquant, relativement aux fruits qu'il a perçus et peut-être consommés ? En sera-t-il comptable ? La loi résout la question par une distinction : « Le simple » possesseur ne fait les fruits siens que dans le cas (ni il possède de » bonne foi : dans le cas contraire, il est tenu de rendre les produits » avec la chose au propriétaire qui la revendique » (art. 549).
Ainsi le possesseur est-il de bonne foi ? Il ne doit aucun compte au propriétaire revendiquant des fruits perçus, alors même qu'il ne les aurait pas consommés. Ëst-il de mauvaise foi ? 11 doit compte des fruits perçus, consommés ou non. Il nous faut envisager successivement cette double situation, si différente dans ses résultats, que la loi fait au possesseur suivant qu'il est de bonne ou de mauvaise foi.
a. Possesseur de bonne foi.
1270. Le possesseur est de bonne foi, lorsqu'il croit être propriétaire. Bona fides est Ulaesa conscientia putantis rem suam esse, dit Voët. La bonne foi du possesseur est donc basée sur une erreur : il croit être propriétaire, alors qu'en réalité il ne l'est pas.
Pour que la bonne foi du possesseur lui fasse acquérir les fruits, il faut que stm erreur soit excusable, et elle n'a ce caractère aux yeux de la loi qu'autant qu'elle est appuyée sur un juste titre. En d'autres termes, pour que le possesseur fasse les fruits siens, il ne suffit pas qu'il se croie propriétaire, il faut qu*il ait juste sujet de se croire tel, jnsta opinio quêesiti dominii, et, d'après notre loi, cette condition ne se trouve remplie qu'autant qu'il possède en vertu d'un juste titre.
C'est ce que dit l'art. 550, qui nous donne en même temps la définition du juste titre : « Le possesseur est de bonne foi quand il possède » comme propriétaire, en vertu d'un titre translatif de propnété dont il » ignore les vices. — // cesse d'être de bonne foi du moment où ces vices » lui sont connus ».
Ainsi la loi exige deux conditions pour que le possesseur soit considéré comme étant de bonne foi et fasse à ce titre les fruits siens : i<» que sa possession soit basée sur un juste titre ; S"" qu'il en ignore les vices.
1® Le possesseur doit avoir un juste titre. — Le mot titre ne désigne pas ici un écrit, mais bien la cause en vertu de laquelle le possesseur détient la chose. Ce titre ou cette cause doit être juste, justa causa,
c'est-à-dire de nature à inspirer ^^ possesseur la légitime croyance qu'il est propriétaire. Pour cela le titre doit être par sa nature translatif de propriété, ad transferendum dominium idonetu : telle est la vente, la donation; mais non le louage, le prêt, le dépôt.
Mais, dira-t-on, celui qui possède une chose comme l'ayant achetée, ou comme l'ayant reçue en vertu d'une donation ou de tout autre titre translatif de propriété, en est propriétaire ; comment donc la loi admet-elle qu'il peut succomber dans une action en revendication intentée par le propriétaire, et lui accorde-t-elle pour ce cas le droit de conserver les fruits par lui perçus ? Il faut supposer que le titre est infecté d'un vice qui a empêché la translation de propriété de s'effectuer au profit de lacquéreur. Ordinairement ce vice consistera dans le défaut de propriété chez l'auteur du titre, c'est-à-dire chez l'aliénateur. Exemple : J'achète un immeuble de quelqu'un que j'en crois propriétaire et qui ne l'est pas, a non domino quem dominumesse credideram. La vente ne peut pas me rendre propriétaire (arg. art. 1599) ; mais elle me servira de juste titre à Teffet de me faire acquérir les fruits. Le vice peut consister aussi dans l'incapacité de l'aliénateur, ou dans l'inaliénabilité du bien, ou encore dans la nullité du titre pour défaut de forme : tel serait le cas d'une donation faite par acte sous seing privé (arg. art. 931).
2" Il faut que le possesseur ignore les vices de son titre. Ce sont
les termes mômes de la loi, et il en résulte que s'il y a plusieurs vices,
le possesseur doit les ignorer tous. Du moment qu'il en connaît un
seul, il n'a pas lajiista opinio qtiœsiti dominii.
D'ailleurs, la loi ne distinguant pas, Tignorance des vices de son titre profiterait au possesseur, aussi bien lorsqu'elle est basée sur une erreur de droit que lorsqu'elle est le résultat d'une erreur de fait. Je reçois un bien par donation, de quelqu'un qui n'en est pas propriétaire et que je crois tel; l'ignorance où je suis du vice de moa titre est basée sur une erreur de fait. Au contraire je reçois un bien par donation de quelqu'un qui en est propriétaire ; mais la donation est faite par acte sous seing privé, nulle par conséquent (arg. art. 931); je crois que les donations faites en cette forme sont valables, et j'ai la persuasion que la propriété du bien m'est acquise : ma bonne foi est basée sur une erreur de droit. Dans l'un comme dans l'autre cas, j'aurai le droit de conserver les fruits par moi perçus jusqu'à la réclamation du propriétaire. C'est la solution admise par la cour de cassation, qui toutefois établit cette restriction que la bonne foi du possesseur ne peut pas lui profiter, lorsque le vice de son titre consiste dans une infraction à une loi d'ordre public. CasB., 11 janvier 1887, Sir., 87. 1. 225.
* 1271. Conformément à la règle que tout plaideur doit prouver en justice l'existence des conditions nécessaires au succès de sa prétention, le possesseur, qui réclame le bénéfice de l'art. 549, doit établir l'existence à son profit d'un juste titre. Doit-il prouver aussi qu'il ignorait les vices de ce titre? Les auteurs résolvent la question négativement, et c'est aussi la solution admise par la cour de cassation <voyez Tarrèt précité). On dit en ce sens que, dans le doute, la bonne foi du posses-
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86ur doit être présumée, et on invoque à l'appui de cette assertion un argument a fortiori tiré de l'art. 2268, aux termes duquel : « La bonne foi est toujours présumée, et c'est à celui qui allègue la mauvaise foi à la prouver. » Adde arg. art. 1116 in fine. On ajoute toutefois cette restriction, assez mal définie, que la bonne foi se présume moins facilement quand elle est basée sur une erreur de droit que lorsqu'elle est basée sur une erreur de fait. — Mais, en étendant la présomption écrite en l'art. 2268 au cas qui nous occupe, ne viole-t-on pas cette règle que les présomptions légales sont de droit étroit, et qu'elles doivent k ce titre être sévèrement restreintes au cas précis en vue duquel elles ont été écrites? D'ailleurs, si la présomption est applicable, elle doit l'être tout à fait. Alors pourquoi la restriction relative au cas où la bonne foi est basée sur une erreur de droit? Nous concluons que le réclamant doit prouver sa bonne foi. 11 la prouvera conformément aux règles du droit commun.
1272. La loi paraissant ne considérer le juste titre que comme un des éléments de la bonne fol, on admet généralement que le titre putatif équivaut au titre réel. Le titre putatif est celui qui n'existe que dans l'opinion du possesseur; il croit à l'existence d'un titre qui en réalité n'existe pas. Tel serait le cas où j'aurais pris possession d'un bien comme héritier d'une personne décédée, à la succession de laquelle je me croyais appelé comme plus proche parent, alors qu'il existait un parent d'un degré plus rapproché, qui vient aujourd'hui réclamer la succession. Et toutefois, pour que le titre putatif puisse être considéré comme équivalant au titre réel, il est nécessaire que l'erreur du possesseur soit excusable. Elle ne le serait pas, s'il venait dire par exemple qu'il croit avoir acheté le bien qu'il possède, tandis qu'en réalité il ne l'a pas acheté, 5t quis, quum non émit émisse se existimat. Les juges apprécieront. Cpr. t. III, n. 1700.
1273. Fondement de l'attribution des fruits au possesseur de bonne foi. — Dans la persuasion où il était que la propriété de la chose lui appartenait, le possesseur de bonne foi a probablement consommé les fruits par lui perçus; car ils font partie du revenu, et ordinairement on d<^pense son revenu. L'obligation de restituer ces fruits au véritable propriétaire., dont les droits sont aujourd'hui reconnus, surtout quand elle s'applique à un grand nombre d'années de jouissance, aurait souvent entraîné la ruine du possesseur. Il est vrai qu'en attribuant les fruits à celui-ci, on va infliger une perte au propriétaire; mais entre lui et le possesseur, la loi ne devait pas hésiter. Celui-ci a été victime d'une erreur presque invincible ; sa situation est bien plus intéressante que celle du propriétaire, qui a fait preuve d'une négligence impardonnable en restant pendant de longues années sans réclamer son bien, et a ainsi fortifié le possesseur dans sa conviction que la chose lui appartenait.
Ce motif pourrait porter à penser que les seuls fruits dont le possesseur de bonne foi soit dispensé de rendre compte au propriétaire, sont ceux qu'il a consommés; car on ne peut pas craindre de le ruiner en l'obligeant à restituer des fruits qu'il a mis en réserve. Telle était en effet la solution du droit romain : « J)e fnictibus coNSUMPTis agere 7ion potest », dit Justinien en parlant du propriétaire
revendiquant (Insiit. Just., liv. II, lit. I, § 35). Mais le code civil n*a pas reproduit cette restriction, que notre ancien droit avait déjà écartée. Elle donnait lieu dans la pratique à des difficultés graves : comment savoir en effet si le possesseur a ou non consommé les fhiits par lui perçus? La loi présume, parce que les choses se passent ordinairement ainsi, que le possesseur consomme les fruits au fur et à mesure qu'il les perçoit, et, sur le fondement de cette piésomption, elle le dispense de toute restitution.
* 1274. C*dst donc par la perception qae le possesseur de bonne foi fait les fruits siens. Cette règle s'applique sans difficulté aux fruits naturels et aux fruits industriels ; car elle n'est en ce qui les concerne que l'application du droit commua (cpr. art. 585). S*applique-t-elle aussi aux fruits civils 7 La négative est adoptée par un grand nombre d'auteurs, qui pensent qu'il y aurait lieu de suivre ici la règle établie en l'art. 586, d'après lequel les fruits civils sont réputés s'acquérir jour par jour. Voilà, dit-on, le droit commun quant aux fruits civils ; dans le silence de la .loi* il faut l'appliquer. Le possesseur de bonne foi aurait donc droit à une part des fruits civils exactement proportionnelle à la durée de sa jouissance : ce qui lui permettrait de réclamer, dans certains cas, des fruits qu'il n'a pas encore perçus au moment de l'action en revendication.
Même en admettant, ce qui est contestable à raison de la place qu'il occupe (titre De l'usufruit), que l'art. 586 formule une règle de droit commun relativement aux fruits civils, le législateur n'a-t-il pas manifesté très clairement l'intention d'y déroger en ce qui concerne le possesseur de bonne foi ? Cette intention ne résulte-t-elle pas : !<> de l'art. 138 qui, faisant une application particulière du principe contenu dans les art. 549 et 550, dit que « ceux qui auront recueilli la succes- » sion gagneront les fruits par eux perçus de bonne foi » ; 2^ de l'an. 549, in fine, qui, opposant le possesseur de mauvaise foi au possesseur de bonne foi, dispose que le premier « est tenu de rendre les produits avec la chose au propriétaire qui » la revendique » : ce qui donne très clairement à entendre que le privilège accordé au possesseur de bonne foi consiste dans une dispense de restitution et ne s'applique par conséquent qu'à des fruits perçus; 3» enfin de ce que le motif sur lequel se fonde la disposition de l'art. 549 est inapplicable ici : comment en effet pourraitpon craindre de ruiner le possesseur en le privant du droit de réclamer des fruits qu'il n'a pas encore perçus? Tel serait notre sentiment. La jurisprudence et la doctrine sont divisées sur la question.
1276. Ce sont seulement les fruits, que l'art. 549 attribue au possesseur de bonne foi. Et, comme cette disposition, qui est toute de faveur, ne doit pas, par cela même, recevoir une interprétation extensive, il faut en conclure que le possesseur de bonne foi ne serait pas dispensé de restituer au propriétaire les produits non-fruits qu'il aurait perçus, par exemple le produit de la coupe d'une haute futaie non aménagée. Cette induction est fortifiée par la partie finale de l'art. 549, qui oblige le possesseur de mauvaise foi à restituer les produits avec la chose. Il est difficile de ne pas voir dans ce texte une opposition, faite à dessein, entre les produits, que le possesseur de mauvaise foi doit restituer, et les fruits, que le possesseur de bonne foi a le droit de garder : le possesseur de mauvaise foi restituera avec la rhose tous les produits qu'il en a retirés ; le possesseur de bonne foi sera dispensé de restituer, non pas tous les produits qu'il a perçus, mais seulement ceux de ces produits qui ont le caractère de fruits. Telle était d'ailleurs la solution admise dans notre ancien droit, et elle est en harmonie avec les motifs sur lesquels se
fonde la faveur attribaée au possesseur de bonne foi ; car, s'il est naturel de supposer qu'il a consommé les fruits par lui perçus, cette présomption n'aurait plus sa raison d'être en ce qui concerne les produits non-fruits, qu'on met ordinairement en réserve en vue des éventualités de l'avenir.
1276. Josqn'À quelle époque le possesseur de bonne foi fait les ftaits siens. — L'effet ne peut survivre & la cause. Donc, à partir du moment où le possesseur cessera d'être de bonne foi, il ne gagnera plus les fruits par lui perçus. Aux termes de l'art. 550 al. 2, le possesseur cesse d'être de bonne foi du moment où les vices de son titre lui sont connus. 11 suffirait même qu'il en connût un, s'il y en a plusieurs.
La bonne foi du possesseur doit être appréciée exclusivement par rapport à lui, et non par rapport à son auteur. Ainsi un possesseur de mauvaise foi meurt, laissant un héritier qui ignore personnellement les vices du titre et qui par conséquent est de bonne foi. Celui-ci gagnera les fruits qu'il percevra. On objecterait inutilement que, le possesseur de mauvaise foi étant comptable envers le propriétaire de tous les fruits perçus ou à percevoir, son héritier doit être tenu de la même obligation. Il faut répondre que Tobligation du possesseur de mauvaise foi ne saurait dépasser la durée de sa propre possession ; par conséquent son héritier ne peut être tenu en cette qualité que de la restitution des fruits perçus durant cette possession, mais non de ceux qu'il a perçus personnellement.
Quand le propriétaire obtient gain de cause dans une action en revendication intentée contre un possesseur de bonne foi, celui-ci doit être condamné à la restitution de tous les fruits par lui perçus postérieurement à la demande. Ce n'est pas, comme on le dit souvent, parce que le possesseur doit être considéré comme étant de mauvaise foi à dater du jour où la demande du propriétaire lui a ouvert les yeux sur les vices de son titre ; car il arrivera quelquefois que la confiance du possesseur dans la solidité de son titre ne sera nullement ébranlée par une action qu'il peut croire mal fondée, et que par suite sa bonne foi persistera pendant toute la durée de l'instance Le véritable motif de la solution est dans ce principe que le juge doit, quand il rend sa sentence, se reporter à l'état de choses existant au moment de la demande, et placer les parties dans la situation où elles se seraient trouvées respectivement, s'il avait pu statuer immédiatement ; car les plaideurs ne doivent pas souffrir des lenteurs de la justice, qui ne leur sont pas imputables. En ce sens, Gass.,2 avril 1878. Sir., 19.1.261, et 4 juillet 1882, Sir., 83. 1. 105. V. cependant Cass., 11 janvier 1887, Sir., 87. 1. 225.
1277. L'acquisition des fruits n'est pas le seul avantage que procure au possesseur sa bonne foi appuyée sur un juste titre ; elle lui facilite en outre Tacquisition de la propriété par la prescription. Ordinairement la prescription ne s'accomplit qu'au bout de trente années de possession (art. 2262). Elle s'accomplira en faveur du possesseur, qui ajuste titre et bonne foi, au bout de dix à vingt ans s'il s'agit d'un immeuble (art. 2265), et instantanément s'il s'agit d'un objet mobilier corporel, car alors il pourra opposer à tout revendiquant la maxime En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279).
Il y a des différences importantes à signaler entre la bonne foi requise pour i*ac" quisilion des fruits et celle requise pour l'acquisition de la propriété des immeubles par la prescription de dix à vingt ans.
10 Pour la prescription de dix à vingt ans, la bonne foi du possesseur n'est exigée qu'au moment de l'acquisition (art. 2269) ; il importera donc peu que sa bonne foi cesse pendant le cours de la prescription. Mala fides superveniens tisticapionem non impedit. Au contraire, le possesseur qui cesse d'être de bonne foi cesse de faire les fruits siens. En d'autres termes, la cessation de la bonne foi du possesseur lui fait perdre le bénéfice de l'art. 549, mais non celui de l'art. 2265. La raison de cette différence est, disent MM. Aubry et Rau, que « la prescription acquisitive repose sur la possession, c'est-à-dire sur un état de choses permanent, dont le caractère se détermine en général d'une manière invariable, d'après les circonstances qui en ont accompagné l'origine. L'acquisition des fruits repose au contraire sur une perception opérée de bonne foi. Or, chaque acte de perception constituant un fait isolé, dont le caractère est indépendant de celui des perceptions antérieures, il s'ensuit que le possesseur ne saurait, pour se dispenser de la restitution des fruits qu'il a perçus depuis la survenance de sa mauvaise foi, se prévaloir de sa bonne foi originaire >••
Et toutefois le possesseur, qui a prescrit par dix à vingt ans la propriété d'un immeuble, sera dispensé de la restitution de tous les fruits, même de ceux qu'il a perçus postérieurement à la cessation de sa bonne foi; car ces fruits sont une dépendance de l'immeuble, et ne peuvent appartenir qu'à son propriétaire. Cest d'ailleurs ce que donne à entendre l'art. 549, qui parle de la restitution des fruits au propriétaire revendiquant, et suppose ainsi évidemment un propriétaire qui triomphe dans son action en revendication.
20 Aux termes de l'art. 2267 : «c Le titre nul par défaut de forme, ne peut servir >' de base à la prescription de dix et vingt ans ». Au contraire un semblable titre pourrait servir de base à l'acquisition des fruits; car l'art. 350 parle d'un titre dont le possesseur ignore les vices, sans distinguer s'il s'agit d'un vice de forme ou de tout autre.
3° L'héritier d'un possesseur de mauvaise foi fait les fruits siens, s'il ignore les vices du titre en vertu duquel son auteur possédait (supra n. 1276). Au contraire l'héritier d'un possesseur de mauvaise foi, fût-il personnellement de bonne foi, ne pourra pas prescrire par dix à vingt ans ; car on ne considère ici que l'origine de la possession (art. 2269), et la possession était vicieuse, on le suppose, à cette époque.
b. Possesseur de mauvaise foi,
1278. Le possesseur de mauvaise foi est celui qui possède sans titre, celui qui interrogé sur la cause de sa posssesion, répondra : possideo quia possideo, ou celui qui possède en vertu d'un titre dont il connaît les vices. La loi le place dans une situation plus défavorable que le possesseur de bonne foi soit au point de vue de la prescription, soit au point de vue de l'acquisition des fruits.
Au point de vue de la prescnption. Le possesseur de mauvaise foi ne prescrira jamais que par trente ans, tandis que le possesseur de bonne foi peut prescrire par dix à vingt ans s'il s'agit d'un immeuble, et même instantanément s'il s'agit d'un objet mobilier corporel.
Au point de vue de V acquisition des fruits. Le possesseur de mauvaise foi ne fait pas les fruits siens. Il doit, dit l'art. 549, restituer les produits avec la chose au propriétaire qui la revendique. On décide même qu'il doit restituer, non seulement les fruits qu'il a perçus, mais ausis
ceux qa1l a négligé de percevoir, fructus qnos percipere poterat. En ce sens, Cass., 2 avril 1878, Sir., 79. 4. 261.
Bien entendu, le propriétaire n'a droit à la restitution des fruits perçus par le possesseur de mauvaise foi que déduction faite des sommes qu'a dû dépenser celui-ci pour obtenir ces fruits (frais de labour, travaux et semences), et aussi déduction faite des charges de ces fruits qui ont été acquittées par le possesseur, telles que les contributions et les réparations d'entretien. Non sunt frnctm nid deductisimpensis. Autrement, le propriétaire s'enrichirait aux dépens du possesseur.
En ce qui concerne le mode de restitution des fruits, il faut se référer à l'art. 129 du code de procédure civile.
CHOSE
1279. « Tout ce qui s*uniù et s'incorpore à la clwse appartient au pro- » priétaire, suivant les règles qui seront ci-après établies » (art. 551).
Suivent deux sections, dans lesquelles le législateur envisage successivement le droit d'accession quant aux immeubles et quant aux choses mobilières.
SECTION PREMIÈRE
DU DROIT D'ACCESSION RELATIVEMENT AUX CHOSES IMMOBILIÂRES
1280* Division de la matière. — En ce qui concerne les immeubles, le principe de l'accession présente trois applications principales : la première est relative aux plantations, constructions et autres ouvrages qui peuvent être fails sur le sol ou dans son intérieur (art. 552 à 555); la deuxième concerne les accroissements qui peuvent résulter pour un fonds de terre du voisinage d'un cours d'eau (art. 556 à 563); enfin la troisième a lieu relativement à certains animaux sauvages qui, en se fixant sur le fonds, en deviennent l'accessoire (art. 564). Dans le premier cas, l'accession, étant le fruit du travail de l'homme, de son industrie, est dite industrielle ou, suivant l'expression de Tart. 546, artificielle; dans les deux derniers, elle est dite naturelle, parce qu'elle est l'œuvre de la nature.
% l. De Vaccession résultant des plantations, constructions
et autres ouvrages.
No i. Principe.
1281. Alix termes de l'art. 552 al. 1 : « tû propriété in sol emporta » la propriété du dessus et du dessous ». Cujus est solum, hujus est nsque ad cœlum et usque ad inferos, disaient nos anciens. C'est le fil k plomb qui détermine les limites du domaine aérien et du domaine souterrain du propriétaire d'un fonds de terre.
Du principe que la propriété du sol emporte la propriété du dessous, du tréfonds, comme on disait autrefois^ l'art. 552 al. 3 déduit cette conséquence que le propriétaire « peut faire au-dessous toutes les cons- » tructions et fouiller qu'il jugera à propos, et tirer de ces fouilles tous » les produits qu'elles peuvent fournir, sauf les modifications résultant » des lois et règlements relatifs aux mines, et des lois et règlements de » police » .
Celui auquel appartient un fonds de terre est donc propriétaire des richesses naturelles qu1l recèle, et principalement des mines. Ce principe, que la loi romaine consacrait nettement, n'a pas toujours été fermement admis dans notre droit : c'est ainsi que quelques-unes de nos vieilles coutumes déclaraient les seigneurs propriétaires de lavoir en terre non extrayé; et il a fallu l'intervention énergique de Napoléon pour le faire maintenir dans la loi du 21 avril 1810, qui, avec la loi du 27 juillet 1880, contient la législation actuellement en vigueur sur les mines. Et toutefois le droit du propriétaire reçoit ici une grave atteinte, qui trouve sa justification dans un intérêt social de premier ordre. « Les mines ne peuvent être exploitées » qu'en vertu d'un acte de concession délibéré en conseil d'Etat », dit l'art. 5 de la loi précitée du 21 avril 1810. Le gouvernement concède la mine à qui il veut ; le propriétaire n'a aucun droit de préférence. Il subira donc une véritable expropriation, si la mine est concédée à un autre que lui. C'est une expropriation pour cause d'utilité publique; car les mines forment une partie importante de la richesse nationale, et l'intérêt public exige qu'elle ne soit pas compromise par un propriétaire qui se refuserait à toute exploitation, ou qui l'entreprendrait sans avoir les talents ou les ressources nécessaires pour la mener à bonne fin.
L'expropriation pour cause d'utilité publique appelle une indemnité. La loi de 1810 respecte ce principe ; mais, dans l'application qu'elle en fait, elle dépoge sur deux points aux règles du droit commun. D'abord l'indemnité sera fixée par le gouvernement dans l'acte de concession, tandis que dans les cas ordinaires ce soin est confié à un jury d'expropriation. Puis l'indemnité consistera dans une redevance, c'est-àdire dans une rente à payer par le concessionnaire de la mine au propriétaire du sol, et par conséquent elle ne sera pas préalable, comme l'exige l'art. 545.
La mine, une fois concédée soit au propriétaire, soit à tout autre, forme une propriété immobilière distincte du sol, et susceptible à ce titre d'être aliénée, hypothéquée ou saisie séparément. Quant à la redevance, elle est due plutôt au sol qu'à son propriétaire. Aussi suit-elle le sort du fonds : elle est immobilière comme lui; les hypothèques qui grèvent le sol grèvent aussi la redevance; l'aliénation du fonds entraine celle du droit à la redevance. Ce qui n'empêche pas que le propriétaire
puisse céder son droit à la redevance séparément du fonds, et alors ce droit, étant détaché du fonds, perd sa nature immobilière. Cass., 27 octobre 1885, Sir., 87. 1. 252.
1282. Du principe que la propriété du sol emporte la propriété du dessus résulte cette conséquence, signalée par l'art. 552 al. 2, que : « Le propriétaire peut faille au-dessus toutes les plantations et comtruc- » tions qu'il juge à propos, sauf les exceptions établies au titre des Servi- » tudes ou Services fonciers ». Les restrictions annoncées par ce dernier membre de phrase sont assez nombreuses. Ainsi il n*est pas permis à un propriétaire de planter trop près de Théritage voisin (art. 671) ; de même un propriétaire ne peut établir des vues dans un mur qu'autant qu'il est situé à une certaine distance de l'héritage voisin (art. 678 et s.) ; il doit disposer le toit de sa maison de manière que les eaux pluviales ne se déversent pas sur le fonds de son voisin (art. 681)...
1283. Aux termes de l'art. 553 : « Toutes constructions, plantations » et ouvrages sur un terrain ou dam l'inténeur, sont présumés faits par » le pi'opriétaire à ses frais et lui appartenir, si le contraire n*est » prouvé; sans préjudice de la propriété qiCun tiers pourrait avoir » acquise ou pourrait acquérir par prescription, soit d'un souterrain » sous le bâtiment d* autrui, soit de toute autre partie du bâtiment ».
Ce texte établit une double présomption.
1° Les constructions, qui existent sur un terrain ou 'dans son intérieur, sont présumées avoir été faites par le propriétaire du sol et à ses frais. Présomption toute naturelle, et qui sera presque toujours conforme à la réalité des choses : is fecit cui prodest. Le cas d'une construction faite sur im terrain par un autre que le propriétaire est un cas tout h. fait exceptionnel ; or les exceptions ne se présument pas. Prassumptio sumitur ex eo quod plerumque fit,
2® La deuxième présomption n'est qu'une conséquence de la première. Les constructions, qui existent sur un terrain ou dans son intérieur, sont présumées appartenir au propriétaire du terrain.
Cette double présomption dispense le propriétaire du sol de prouver son droit sur les constructions ou les plantations qu'il porte.
Mais l'une et l'autre sont susceptibles d'être combattues par la preuve contraire, qui est formellement réservée par notre article.
Ainsi, tout d'abord, je puis prouver, contre la première présomption, que les constructions, qui couvrent un terrain appartenant à autrui, ont été faites par moi et à mes frais :'CQ qui n'aura pas pour conséquence d'empêcher que les constructions appartiennent au maître du sol (voy. art. 555), mais pourra seulement, suivant les cas, m'autoriser à réclamer une indemnité au propriétaire ou à démolir les constructions (art. 555).
D'autre part, je puis prouver, contre la deuxième présomption, que les constructions ou plantations existant à la surface d'un terrain dont je ne suis pas propriétaire m'appartiennent soit en vertu d'un titre, soit par la prescription : auquel cas la propriété se trouvera démembrée, la superficie appartenant à l'un et le tréfonds à l'autre.
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Notre article dit aussi que Toa peut acquérir par la prescription la propriété, « soit d'un souterrain sons le bàtinnent d'autrui, soit de toute autre partie du bâti- » ment ». RelatîTement à la prescription d'un souterrain, il faut remarquer qu'elle ne pourrait s'accomplir qu'autant que la possession présenterait les caractères exigés par l'art. 2229, et notamment celui de la publicité. Si donc la possession a été clandestine, ce qui arrivera presque toujours quand aucun signe extérieur ne révélera l'existence du souterrain, il n*y aura pas de prescription possible.
N» 2. DéTeloppement du principe.
I. Det eofuimciioru faites par un propriétaire sur $on fonds avec des matériaux
appartenant à autrui.
1284. Un propriétaire a fait des constructions ou autres ouvrages, un pavé par exemple, avec les matériaux d'autrui ; ou il a employé pour faire des plantations des plants appartenant à un autre. Cette ciconslance empéchera-t-elle qu'il devienne propriétaire des constructions, plantations ou autres ouvrages? La négative résulte de l'art. 554, ainsi conçu : « Le propnétaire du sol, qtd a fait des corutruc- » lions, plantations et ouvrages avec des matériaux qui ne lui apporte- » naient pas, doit en payer la valeur ; il peut aussi être condamné à des y> dommages et intérêts, s'il y a lieu .-[mais le propriétaire des matériaux » n'a pas le droit de les enlever ».
11 y a de celte décision une raison de droit et une raison d'équité. En droit, les matériaux incorporés dans la construction ont perdu leur individualité : nous n'avons plus désormais des pierres, du bois, du fer, des tuiles... mais un édifice composé de ces divers éléments. Juridiquement parlant, les matériaux n'existent donc plus : ce qui amène l'application de la régie Exlinctœ res vindicari non possunt. En équité, convenait-il d'autoriser le propriétaire des matériaux à exiger, pour en obtenir la restitution, la démolition de constructions faites à grands frais, alors que, grâce à l'indemnité qui lui sera payée, il pourra se procurer très facilement des matériaux équivalents et môme préférables à ceux qu'il retirerait de la démolition de l'ouvrage? A ces raisons on peut ajouter subsidiairement que l'intérêt public exige le maintien des constructions : ne ruinis aspectus urbis defoiynetur.
Mais le propriétaire des matériaux ne pourrait-il pas du moins les revendiquer si rédifice venait à être démoli avant qu'il en eût touché la valeur? Quelques auteurs lui reconnaissent cette faculté. Le droit du propriétaire des matériaux était, dit-on, paralysé plutôt qu'éteint par leur incorporation à Tédifice ; rien ne fait plus obstacle à leur revendication, une fois que Tédiflce est détruit. Nous préférons la solution contraire. En refusant au propriétaire des matériaux le droit de les enlever, Tart. 554 nous dit implicitement que ces matériaux sont devenus la propriété du constructeur; il en est devenu propriétaire par accession, à raison de leur incorporation au sol, dont ils sont désormais une dépendance. Pour que le droit de propriété de leur ancien maître pût renaître, il faudrait une disposition de la loi, qui n'existe pas.
En droit romain, le constructeur qui avait employé les matériaux d*autrui, était tenu d'en restituer la valeur au double, sur l'action dite de ^t^no/unc^o. Nous n'avons plus dans notre droit actuel d'actions in dup/um. Mais en fait le juge français peut, comme le juge de l'action de iigno juncto, prononcer contre le constructeur une condamnation au double. Il doit en effet, d'après notre article, condamner le constructeur à payer la valeur des matériaux, et il peut en outre le condamner à payer des dommages et intérêts, que rien ne l'empêche de tarifer à une somme égale à la valeur des matériaux. Les dommages et intérêts ne sont dus que « s'il y a lieu », «'est-à-dire s'il y a préjudice : ce qui pourrait arriver par exemple dans le cas où il «'agirait de matériaux que le propriétaire se proposait d'employer immédiatement, et dont la privation l'oblige à suspendre ses travaux. Le tout sans préjudice des ciHidamnations pénales qui pourraient être prononcées contre le constructeur s'il avait volé les matériaux.
1285. Tout ce qui vient d'être dit des constructions doit être appliqué aux plantations faites avec des plants appartenant à autrui. Le mattre du terrain, sur lequel les plantations ont été faites, en deviendra immédiatement propriétaire, sans qu'il soit nécessaire d'attendre, comme en droit romain, le moment, impossible & préciser, où les plantes auront pris racine. Le propriétaire des plants n'aura droit qu'à une indemnité qui sera réglée comme il vient d'être dit.
1286. Ce que la loi dit de l'incorpora lion ne devrait pas être étendu à Vimmobilisalion par destination. En d'autres termes, si un propriétaire place des objets mobiliers sur son fonds dans les conditions requises par la loi pour entraîner l'immobilisation par destination, l'immobilisation ne se produira pas si ces objets sont la propriété d'autrui. Ainsi je place dans une niche, pratiquée exprès pour la recevoir, une statue appartenant à un autre ; elle ne deviendra pas immeuble par destination, et le propriétaire pourra la revendiquer, sauf à se voir opposer l'art. 2279 al. 1. En effet les objets dont il s'agit n'ont pas perdu leur individualité ; ils ne sont pas incorporés au fonds, et peuvent en être facilement séparés.
II. Des constructions, plantations ou autres ouvrages faits sur le terrain d'autrui.
1287. Celte circonstance que des plantations, constructions ou autres ouvrages ont été faits sur un fonds par un tiers, n*empêche pas qu'ils ne deviennent la propriété de celui auquel le fonds appartient, en qualité d'accessoires de ce fonds. Superficies solo cedit. Seulement la règle d'équité, qui ne permet pas de s'enrichir aux dépens d'autrui, obligera en pareil cas le propriétaire du iFonds à indemniser le constructeur ou le planteur. C'est ce qui résulte de l'art. 555, ainsi conçu : « Lorsque les plantations, constructions et » ouvrages ont été faits par un tiers et avec ses matériaitXy le proprie'- » taire du fonds a droit ou de les retenir, ou d'obliger ce tiers à les enle- » ver. — Si le propnétaire du fonds demande la suppression des plan- » talions et constructions, elle est aux frais de celui qui les a faites, sans » aucune indemnité pour lui; il peut même être condamné à des dont- » mage^ et intérêts, s'il y a lieu, pour le préjudice que peut avoir éprouvé » le propriétaire du fonds. — Si le propriétaire préfère conserver ces » plantations et conslrucliom, il doit le remboursement de la valeur des » matériaux et du prix de la main-d'œuvre, sans égard à la plus ou moins
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» grande augmentatiofi de valeur que le fotifds a pu recevoir. Néanmoifis, » si les plantations, constructions et ouvrages ont été faits par un tiers » évincé, qui n'aurait pas été condamné à la restitution des fmits, attendu » sa bonne foi, le propriétaire ne pourra demander la suppression des- » dits ouvrages, plantations et constmctions ; mais il aura le choix, ou de » rembourser la valeur des matériatix et du pnx de la main-d^œuvre, » ou de rembourser une somme égale à celle dont le fonds a augmenté » de valeur ».
Notre article suppose que les constructions ont été faites par un tiet^s, c'est-à-dire par un autre que le propriétaire du fonds, et avec ses matériaux. Mais la solu^n serait évidemment la même, si les constructions avaient été faites avec des matériaux appartenant à autrui, sauf à régler, comme il a été dit ci-dessus, la situation respective du constructeur et du propriétaire des matériaux.
La rédaction de Tart. 555 est très défectueuse. Son alinéa final, à partir du mot Néanmoins, a été ajouté après coup, sur la demande du tribunat. Cette addition, qui a modifié les deux premiers alinéas de Tarticle, aurait dû amener sa refonte complète.
Dans les explications qui vont suivre, nous ne parlerons que des constructions. Ce que nous dirons à cet égard s'appliquera facilement mutatis mutandis aux plantations et autres ouvrages.
Pour régler la situation respective du propriétaire et du constructeur, la loi distingue si le constructeur est de mauvaise foi ou de bonne foi.
1288. Première hypothèse. Le constructeur est de mauvaise foi; il a construit sur un terrain qu'il savait appartenir à autrui. Sa situation n'inspire pas beaucoup d'intérêt. Aussi la loi le traite-t-elle durement, trop durement peut-être. Elle autorise le propriétaire h choisir entre deux partis :
i* Forcer le constructeur à démolir les constructions et à rétablir les lieux dans leur ancien état. Le propriétaire, qui prend ce premier parti, ne doit aucune indemnité au constructeur. Il peut même en exiger une de lui, s'il prouve que le fait de la construction ou de la démolition lui cause quelque préjudice.
2^ Garder les constructions. Dans ce cas, le constructeur a droit au remboursement de son impense, c'est-à-dire de la valeur des matériaux et du prix de la main-d'œuvre, sans qu'il y ait lieu de se préoccuper de la plus-value que les constructions peuvent avoir procurée au fonds.
1289. Deuxième hypothèse. Le constructeur est de bonne foi. Pour que le constructeur soit de bonne foi hoc sensu, il ne suffit pas qu'il ait cru être propriétaire du terrain sur lequel il construisait; il faut que son erreur soit basée sur un juste titre (argument des mots « qui » n'aurait pas été condamné à la restitution des fruits, attendu sa » bonne foi »). En d'autres termes, le constructeur de bonne foi est
ici celui qui a construit sur un fonds qu'il possédait avec juste titre et bonne foi. La bonne foi doit avoir existé au moment où les constructions ont été faites (arg. art. 550).
Le constructeur de bonne foi ne peut pas être contraint à démolir; il peut forcer le propriétaire à garder les constructions, et en outre exiger de lui une indemnité. Suivant notre article, cette iodemnité doit être égale à la dépense faite par le constructeur ou à la plusvalue produite par les constructions, au choix du propriétaire. Le plus souvent le propriétaire demandera que Tindemnité soit réglée sur la plus-value, parce qu'elle sera inférieure à la dépense. Ainsi les constructions ont coûté 400,000 fr., mais la valeur du fonds n'en est augmentée que de 60,000 fr.; c'est seulement cette dernière somme que le propriétaire sera tenu de rembourser.
II faut apprécier la plus-value d'après Tétat actuel des choses, et non d'après celui qui existait à. l'époque où les constructions ont été faites ; car le propriétaire ne doit payer que la plus-value dont il profite. Il n'y aurait donc pas à tenir compte de la partie des constructions qui aurait péri par cas fortuit. D'autre part, la plusvalue doit être appréciée d'après l'augmentation de valeur vénale que les constructions donnent à l'immeuble, et sans qu'il y ait lieu de considérer le plus ou moins d'utilité qu'elles peuvent offrir pour le propriétaire.
* 1290. Supposons que le propriétaire soit dans l'impossibilité de payer l'indemnité dont nous venons de parler. En face d'un constructeur de mauvaise foi, le propriétaire se tirerait d'affaire en exigeant la démolition ; mais il n'a pas ce droit à l'égard d'un constructeur de bonne foi. Pothier décidait que, dans cette hypothèse, le constructeur devrait se contenter d'une rente perpétuelle, constituée à son profit avec hypothèque sur le fonds, et correspondant au capital de l'indemnité. Quelque équitable que soit cette décision, il paraît difficile de l'admettre dans le silence de la loi. Le constructeur est, d'après notre article, créancier d'une indemnité ; il peut en exiger le paiement d'après le droit commun, puisque la loi n'y déroge pas, et par conséquent saisir au besoin le fonds et le faire vendre pour se payer sur le prix.
Le constructeur de bonne foi n'aurait pas le droit, à notre avis, de retenir les constructions jusqu'au paiement de l'indemnité qui lui est due. Le droit de rétention aboutit, comme on le verra plus tard, à un véritable privilège, et il n'y a pas de privilège sans texte.
Le constructeur ne serait pas obligé de compenser l'indemnité qui lui est due avec les fruits qu'il a perçus et gagnés à raison de sa bonne foi. En effet la compensation suppose deux dettes réciproques (art. 1289 et 1290). Or on voit bien ici une dette du propriétaire envers le constructeur ; mais le constructeur ne doit rien au propriétaire à raison des fruits, puisqu'il les a faits siens (art. 549).
1291. Si l'on compare la situation respective du constructeur de bonne foi et du constructeur de mauvaise foi, par rapport au propriétaire, sur le terrain duquel des constructions ont été faites, on voit : d'une part que le propriétaire peut forcer le constructeur de mauvaise foi à démolir, tandis qu'il n'a jamais ce droit à l'égard du constructeur de bonne foi; et, d'autre part que le propriétaire qui veut conserver les constructions doit payer au constructeur de mauvaise foi une indemnité égale à son impense, tandis qu'à l'égard d'un constructeur de bonne foi il a le choix entre le paiement de l'impense et celui de la plus-value. Or si, du premier chef, la situation du constructeur de bonne foi est
incontestablement préférable à celle du constructeur de mauvaise foi, elle parait plus désavantageuse du second, car, la plus-value étant presque toujou|^s inférieure à l'impense, le constructeur de bonne foi recevra à titre d'indemnité moins quMl n'a dépensé, tandis que le constructeur de mauvaise foi rentrera complètement dans ses déboursés. Le législateur a donc, sur un point, fait la part du constructeur de mauvaise foi plus belle que celle du constructeur de bonne foi, ce qui constitue une inelegantia juris. On dit, il est vrai, que le propriétaire, ayant le droit de forcer le constructeur de mauvaise |foi & démolir, en usera comme d'une menace pour l'obliger à accepter une indemnité même inférieure à la plus-value. Le propriétaire dira au constructeur de mauvaise foi : Vos constructions ont coûté 30,000 fr. ; elles donnent au fonds une plus-value de 20,000 fr. seulement ; je vous offre 10,000 fr. ou bien j'exige que vous démolissiez. Et la plupart du temps le constructeur acceptera les offres du propriétaire, parce que la démolition lui procurerait un avantage moindre encore. Mais il reste toujours que, si le constructeur de mauvaise foi s'obstine (et il n'y manquera pas quand il saura que le propriétaire tient à conserver les constructions), celui-ci devra rembourser le prix qu'elles ont coûté, tandis qu'il aurait à p^yer une somme moindre (la plus-value) à un constructeur de bonne foi.
* 1291 Ms, Sur un point, l'art. 5o5 parait faire la même situation au possesseur de mauvaise foi et au possesseur de bonne foi. En aucun cas, sauf celui de composition amiable, la loi ne permet au propriétaire revendiquant de s'enrichir aux dépens du possesseur qu'il évince. Nous en concluons que le possesseur, même de mauvaise foi, aurait droit au remboursement de la plus-value résultant de ses travaux, si ces travaux ne sont pas susceptibles de destruction, comme il arrivera par exemple s'ils consistent en défrichements. Cpr. Cass., 11 janvier 1S87, Sir., 87. 1. 225.
§ II. D^ V accession résultant du voisinage d'un cours d'eau.
1292. Pascal dit quelque part : «Les fleuves sont comme la fortune, ils donnent et ils ôtent ». On va bien en avoir la preuve en étudiant les diverses hypothèses que la loi prévoit et règle dans les art. 556 à 563.
a: De l'alluvion.
Î293. L'art. 556 al. 1 nous donne la définition suivante de Taliuvion ou lai : a Les attérissements et accroissements qui se forment succès- » sivement et imperceptiblement aux fonds riverains dun fleuve ou d'une » rivière, s'appellent alluvion ».
L'alluvion est donc Taccroissement qu'un cours d'eau (fleuve, rivière ou môme simple ruisseau) procure insensiblement aux fonds riverains par le dépôt successif des matières tenues en suspension dans l'eau. L'œil ne peut saisir l'œuvre mystérieuse de la nature, incrementum latens : ce qui n'empêche pas qu'avec le temps l'accroissement produit par l'alluvion devient parfois très considérable.
D'où viennent les matières dont Taccumulation sur un point de la rive produit ralluvion ? Nul ne le sait ; a nullo vindicari possunt, quia unde veniantnesciinr. D'un autre côté, l'alluvion fait corps avec le ter-
rain dont elle est venue augmenter l'étendue : la jonction est si intime qu'il est quelquefois diffîcile de dire où Talluvion commence. Aussi la loi, ratiAant l'œuvre de la nature, attribue-t-elle Talluvion au riverain qu'elle a favorisé. « L'alluvion profite au propriétaire riverain, soit » quHl s'agisse d'un fleuve ou d'une rivière navigable, flottable ou non; à » la charge, dans le premier cas, de laisser le marchepied ou chemin de » halage, conformément aux règlements » (art. 556 al. 2).
Le chemin de halage et le marchepied ou contre-lialage sont des voies établies sur les rives des cours d'eau navigables, et qui servent pour le halage des bateaux. Notre article a tort de les confondre ; car le chemin de halage est établi sur l'une des rives, et le marchepied sur J'autre. Le terrain, affecté au chemin de halage et au marchepied (la largeur en est législativement fixée), appartient aux riverains ; il est seulement grevé d'une servitude établie dans l'intérêt de la navigation. La servitude de halage est un peu plus onéreuse que celle de marchepied ; car elle entraine l'interdiction de planter à une plus grande distance. Quand Tatluvion se produit sur la rive d'un fleuve navigable, la limite du chemin de halage ou du marchepied, dont la largeur doit toujours rester la même, se déplace, et une portion ou même quelquefois la totalité du terrain qui se trouvait primitivement grevée de la servitude en est désormais affranchie.
L'alluvioQ ne profite qu'au propriétaire riverain. Si donc un fonds est séparé d'un cours d'eau par un ciiemin public contigu à ce cours d'eau, l'ail uvion profitera non à celui auquel appartient ce fonds, mais au propriétaire du chemin, c'est-à-dire à l'Etat, au département ou à la commune, suivant les cas.
Comment se partage l'alluvion, quand elle s'est formée sur la môme rive, en face de plusieurs propriétés riveraines contiguët ? Le partage doit s'effectuer pro modo lalitudinis cujusque fundi, qum latitudo prope ripant sit (Instit. Just., § ^22, De rerum dimsone, II. I), c'est-à-dire que l'on considère uniquement, pour le partage de l'alluvion, l'étendue de chaque fonds en longueur sur la rive, qux latitudo prope ripant sit, sans aucun égard à sa profondeur. Chaque propriétaire a droit à toute la portion de l'alluvion qui fait face à son fonds.
L'alluvion devient une dépendance du fonds au profit duquel elle s'est produite. Eodem jure, eadem causa et qualitate acquiritur et possidetur sicut ager cui adjectum est incrementum. L'augmentation produite par l'alluvion serait donc soumise au droit d'usufruit qui existerait sur le fonds (art. 596) ; elle serait soumise aussi aux droits de privilège ou d'hypothèque dont le fonds serait grevé (art. 2133). Par où l'on voit que l'alluvion profite à la propriété, plutôt qu'au propriétaire riverain comme le dit l'art 556.
b. Des relais.
12M. Le mot relai vient du latin reltctum. Il s'agit du cas où un cours d'eau se déplace graduellement, abandonnant insensiblement Tune de ses rives, qu'il laisse à découvert, pour se porter sur l'autre, qu'il envahit. Bien que cette hypothèse diffère sensiblement de celle de l'alluvion, la loi lui applique la même règle, et elle a été ainsi entraînée
à la désigner sous le même nom dans la partie finale de l'art. 557 al. i, ainsi conçue : m lien est de même des relais que forme Veau courante qui » se retire insensiblement de l'une de ses rives en se portant sur l'autre : » le propriétaire de la rive découverte profite de Palluvion, sans que le » riverain du côté opposé y puisse venir réclamer le terrain qu'il aperdu ». Il y aura donc un riverain qui perdra une partie de son terrain, et Tautre qui verra sa propriété s'accroître.
Autre serait le cas où un cours d*eau abandonnerait brusquement Tune de ses rives pour se porter sur Tautre ; on appliquerait alors Tart. 563 relatif au changement de ]it.
Les lais et relais de mer ne profitent pas aux propriétaires riverains. (( Ce droit n'a pas lieu à l'égard des relais de la mer », dit Tart. 557 al. 2« Ils appartiennent à TEtat. La raison en est que le propriétaire riverain bsi ici TEtat, auquel appartient le rivage de la mer; c'est donc à lui que doit profiter le lai ou le relai. Les propriétaires voisins n'y peuvent prétendre ; ils sont riverains du rivage de la mer, mais non de la mer elle-même.
« Valluvion n'a pas lieu à l'égard des lacs et étangs, dont le pro- » priétaire conseive toujours le terrain que Veau couvre quand elle est » à la hauteur de la décharge de l'étang, encore que le volume de Veau » vienne à diminuer. — Réciproquement le propriétaire de Vétang » n'acquiert aucun droit sur les terres nveraines que son eau vient à » couvrir dans des crues extraordinaires » (art. 558).
Les lacs sont Tœuvre de la nature ; au contraire, c'est a m.iia l'homme qui fait les étangs. D'ailleurs l'eau des étangs, comme celle des lacs, est stagnante, et c'est pourquoi elle ne peut pas donner naissance à des alluvions.
c. De Véluvion ou avulsion.
1296. Avulsion vient de avellere, avulsum, arracher. Il s'agît du cas où une portion de terrain reconnaissable est airachée par la violence des eaux, vis repentina fluminis, et transportée vers un champ inférieur ou sur la rive opposée. Ce cas diffère notablement de l'alluvion, qu est formée elle aussi de matières enlevées par l'eau courante à des fonds supérieurs, mais sans qu*il soit possible de dire lesquels : unde veniant nescitur. Ici au contraire le propriétaire spolié peut reconnaître son bien. Cette hypothèse est régie par l'art. 559, ainsi conçu : » Si un fleuve ou une rivière, navigable ou non, enlève par une force » subite une partie considérable et reconnaissable d'un champ riverain, » et la porte vers un champ inférieur ou sur la rive opposée, le proprié- » taire de la partie enlevée peut réclamer sa propriété ; mais il est tenu » de former sa demande dans Vannée : après ce délai, il n'y sera plus
» recevahle, à moins que le propriétaire du champ auquel la partie enle* » vée a été unie n'eût pas encore pris possession de celle-ci ».
Par ces mots « une partie de terraia considérable », la loi nous parait désigner une portion de terrain digne d'être prise en considération. Le mot considérable est quelquefois employé dans ce sens (voyez le dictionnaire de l'Académie). S'il désignait un terrain d'une grande étendue, il ferait double emploi avec le mot reconnaissabU qui vient immédiatement après.
11 résulte de notre article que le propriétaire du terrain arraché en conserve la propriété ; d'où la conséquence qu'il peut le réclamer.
Il y a quelque difficulté sur le sens du mot réclamer, La loi veut-elle dire que le propriétaire du terrain arraché a le droit de le conserver là où il se trouve, ou qu*il a seulement le droit de l'enlever? Avant de rechercher la solution dont cette question est susceptible, remarquons que deux hypothèses bien distinctes peuvent se présenter : celle de la juxtaposition et celle de la superposition. Il y a juxtaposition, lorsque le terrain arraché, sans sortir du lit du cours d'eau, vient simplement adhérer à un autre fonds riverain le long duquel il se fixe. Il y a au contraire superposition, lorsque le terrain arraché sort du lit du cours d'eau, entre dans un fonds, riverain ou non, et s'y fixe en un point quelconque. Notre article parait bien avoir prévu l'une et l'autre hypothè^^e; car, si les mots « vers un champ inférieur » semblent se rapporter à la juxtaposition, les mots « sur la rive opposée » paraîtraient plutôt faire allusion à une superposition.
Cela posé, au cas de superposition, il parait incontestable que le propriétaire da terrain arraché n'a que le droit de l'enlever; car s'il pouvait en jouir en le laissant là où il est, non seulement il priverait le propriétaire du terrain recouvert de la jouissance de ce terrain, mais encore il faudrait lui reconnaître le droit de pénétrer chez ce propriétaire qui ne serait plus maître chez lui. Le mot réclamer de l'art. 539 signifie donc pour ce cas, que le propriétaire n'a que le droit d'enlever son terrain. Comment dès lors aurait-il un autre sens pour le cas de la juxtaposition? En d'autres termes, la loi, statuant dans une même disposition sur l'hypothèse de superposition et sur celle de juxtaposition, dit que le propriétaire du terrain arraché peut le réclamer. Or, si réclamer signifie enlever au cas de superposition, comment signifierait- il autre chose pour le cas de juxtaposition? Tel est d'ailleurs le sens naturel du mot réclamer, qui serait assez mal choisi pour désigner le droit du propriétaire de conserver son terrain là où il est. Ajoutons que si, au cas de juxtaposition, le propriétaire du terrain arraché pouvait le conserver là où il s'est fixé, le propriétaire riverain perdrait en cet endroit le bénéfice du voisinage du cours d'eau. La doctrine est divisée sur cette question.
1296. Le propriétaire du terrain arraché n'est pas obligé de le reprendre ; souvent il y renoncera à cause des frais qu'entraînerait cette opération. Sa renonciation peut être expresse ou tacite. La loi voit une renonciation tacite dans le silence qu*il garde pendant un an. Après ce délai, il ne pourra donc plus réclamer son terrain, qui sera définitivement acquis au propriétaire du champ auquel la partie enlevée a été unie, pourvu toutefois que celui-ci en ait pris possession; car l'acquisition de la propriété suppose la volonté d'acquérir, et aux yeux de la loi cette volonté n'est manifestée que par la prise de possession. Jusque-là, et même après l'expiration du délai d*un an, le propriétaire du terrain arraché peut le réclamer : sa renonciation
tacite ne lui est pas opposable, tant que celui au profit duquel elle s'est produite n*a pas manifesté la volonté d'en profiter.
1297. Qu*il réclame ou non son terrain, le propriétaire ne peut pas être condamné à des dommages et intérêts pour le préjudice que l'avulsion a pu causer aux propriétaires voisins, soit à ceûii vers ou sur le fonds duquel le terrain arraché est venu se fixer, soit aux autres. V avulsion est le résultat d'un cas fortuit, dont personne ne répond. Nemo prxstat castis fortuitos. Mais le propriétaire du terrain arraché serait responsable, conformément au droit commun, du préjudice qu'il causerait par sa faute en reprenant son terrain.
d. De» lies et ilôts.
1298. Une lie peut se former dans un cours d'eau, soit par l'effet d'un abaissement permanent du niveau de l'eau, qui met k nu une partie du lit, soit par suite de l'accumulation sur un même point de matières charriées par l'eau courante, qui arrive à former un exhaussement dépassant le niveau de l'eau. Dans ce dernier cas, le terrain qui émerge à la surface^ porte plus particulièrement le nom d'attérissèment.
« Les îles, îlots, attérissements, qui se fotment dans le lit des fleuves » ou des rivières navigables ou flottables, appartiennent à VEtat, s'il n'y » a titre ou présomption contraire » (art. 360).
« Les îles et attérissements qui se forment dans les rivières non naviga-
» blés et non flottables appartiennent aiux propnétaires riverains du côté
» oit Vîle s'est formée : si Vîle n'est pas fotinée d'un seul côté, elle appar-
» tient aux propriétaires riverains des deux côtés, à partir de la ligne
» qu'on suppose tracée au milieu de la nvière (art. 561).
Pothier dit que les tles doivent appartenir à celui qui est propriétaire de la rivière où elles se sont formées. Notre législateur paraît être parti de ce principe. Il attribue à l'Etat les lies qui se forment dans les cours d'eau dépendant du domaine public (fleuves et rivières navigables ou flottables), parce que ces cours d'eau appartiennent à l'Etat. 11 attribue aux propriétaires riverains, les lies, qui se forment dans les cours d*eau ne dépendant pas du domaine public, sans doute parce qu'il considère ces cours d'eau comme appartenant aux propriétaires riverains. L'art. 561 fournit ainsi un argument très puissant à ceux qui soutiennent que le lit des petites rivières appartient aux riverains. Mais cette question est très controversée.
L'ile, qui se forme dans un cours d'eau navigable ou flottable, fait partie du domaine privé de l'Etat. A ce titre elle est aliénable et prescriptible, ainsi que le reconnaît d'ailleurs formellement l'art. 560.
L'art. 561 indique quels sont les riverains qui ont <lroit à l'île formée dans un cours d'eau non navigable ni flottable. Il faut tracer par la pensée une ligne au milieu de la rivière. Si l'île n'est [)hs traversée par celte ligne, elle appartient tout entière aux proprit^laires riverains du côté où elle se trouve. Dans le cas contraire, les propriétaires de chaque rive ont droit à la portion de Tlle qui se trouve de leur côté.
Ce premier partage opéré entre chaque rive, il peut y avoir lieu à. un autre par-
t&ge entre plusieurs propriétaires de la même rive, lorsque Tile s'est formée en face de plusieurs fonds. Dan^s ce cas, chaque propriétaire prend, dcans Ttle ou dans la portion de rite afférente à sa rive, la parti^ui fait face à son fonds. Il suffit, pour la déterminer, au moins quand la rivière coule en ligne droite dans la partie où s'est formée l'tle, d*abaisser sur la ligne que Ton suppose tracée au milieu de la rivière, des perpendiculaires ayant leur origine au point de séparation des diverses propriétés riveraines sur la rive même ; chaque propriétaire prend la portion de TUe comprise entre les deux perpendiculaires qui partent des extrémités de son fonds.
* L'Ile ou la portion d'tle, attribuée à chaque propriétaire riverain d'après les règles qui viennent d'être indiquées, est considérée comme un prolongement de sa propriété, et susceptible à ce titre de s'accroître par alluvion et de donner droit aux aux autres tles qui pourraient se former dans le voisinage.
Aux termes de l'art. 562 : « Si une rivière ou un fleuve, en se for- » mant un bras nouveau, coupe et embrasse le champ d'un propiiétaire » riverain, et en fait une île, ce propriétaire conserve la propriété de y> son champ, encore que Vîle se soit foimée dans un fleuve ou dans une » rivière navigable ou flottable ». C'était à peine utile à dire.
e. Du lit abandonné.
1299* En droit romain, le lit abandonné, alvetus fluminis derelictus, se partageait entre les propriétaires riverains pro modo latitudinis cujusque praedii (L. 7, § 5, D., De adquir. rer. dom, XLI, 1). Un motif d'équité a inspiré à notre législateur une autre décision : « Si un fleuve » ou une rivière navigable, fl^ottable ou non, se forme un nouveau cours » en abandonnant son ancien lit, les propriétaires des fonds nouvelle- » m,ent occupés, prennent, à titre dHndemnité, Vancien lit abandonné,
» chacun dans la proportion du terrain qui lui a été enlevé » (art. 563).
* Mais cette nouvelle solution nous parait susceptible d'engendrer de ))ien grosses difficultés, qui heureusement seront rares dans la pratique, à cause de la rareté même de l'événement qui peut leur donner naissance. Sans parler des contestations auxquelles donnera souvent lieu le partage du lit abandonné entre les propriétaires des fonds envahis, qui sont peut-être fort nombreux, il arrivera la plupart du temps que la portion de terrain attribuée à chacun d'eux sera enclavée, c'est-à-dire sans issue pour arriver à, la voie publique. Pour s'en procurer une, il faudra souvent dépenser plus que ne vaut le terrain. Autre complication : on reconnaît que, s'il existait des iles dans l'ancien lit de la rivière, ceux qui en étaient propriétaires en conservent la propriété après le changement de lit : on aura ainsi une enclave dans une autre enclave. N'eût-il pas été préférable de maintenir la solution du droit romain ? D'ailleurs on s'apitoie peut-être trop sur le sort des propriétaires dont les fonds sont envahis. Ils perdent leur terrain, c'est vrai ; mais ils gagnent le voisinage de la rivière. Les propriétés traversées par un cours d'eau ont en général plus de valeur et sont plus recherchées. La rivière donne donc peut-être plus qu'elle n'ôte aux propriétaires des fonds envahis. Alors pourquoi leur accorder une indemnité ?
L'art. 563 fournit un argument puissant à ceux qui pensent que le lit des petites rivières n'appartient pas aux riverains, soit qu'ils le regardent comme une ref nulliuSf soit qu'ils le considèrent comme appartenant à l'Etat. S'il appartenait aux riverains, dit-on, la loi ne l'attribuerait pas, après qu'il a été abandonnné, aux propriétaires des fonds envahis ; car elle les indemniserait ainsi avec le bien d*autnii.
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§ III . Accession relative à certains animaux sauvages qui se fixent sur le fonds et en deviennent une dépendance.
1800. « Les pigeons, lapins, poissons, qui passent dans un autre » colombier, garenne ou étang, appartiennent au propnétaire de ces » objets, pourvu quHls n'y aient point été attirés par fraude et artifice » (art. 564).
Les animaux peuvent être divisés, au point de vue juridique, en trois catégories : i"* les animaux sauvages, feras naturae. La propriété de ces animaux s'acquiert par l'occupation (chasse, pèche...) et se perd quand l'occupation cesse ; 2"" les animaux domestiques, dont nous conservons la propriété même quand ils ont cessé d'être sub custodia nostra, par exemple quand ils se sont échappés ; 3*^ les animaux qui ne sont ni entièrement sauvages ni entièrement domestiques. Ce sont ceux auxquels s'applique notre article. Les pigeons par exemple, tant qu'ils conservent l'esprit de retour dans le colombier, tant qu'ils demeurent « captifs volontaires », suivant le mot de Bufifon, sont considérés comme un accessoire du colombier et par suite du fonds ; aussi la loi les déclare-t-elle immeubles par destination (art. 524). Du jour où ils abandonnent le gtte qu'on leur avait offert, ils deviennent un accessoire du nouveau fonds où ils sont allés se fixer, et appartiennent par suite au propriétaire de ce fonds.
La loi ajoute cependant cette restriction : « pourvu qu'ils n'y aient point été attirés » par fraude et artifice » : ce qui semble bien signifier que, s'il y a eu fraude ou artifice, les animaux ne cesseront pas d'appartenir à leur ancien propriétaire, et qu'il pourra les revendiquer, en supposant bien entendu qu'il soit possible de les reconnaître. Quelque formel que notre texte paraisse sur ce point, un grand nombre d'auteurs admettent que la fraude, commise par celui qui a attiré les animaux sur son fonds, ne l'empêche pas d'en devenir propriétaire, à titre d'accessoires de ce fonds, mais le rend seulement passible de dommages et intérêts envers l'ancien propriétaire auquel il a causé préjudice.
SECTION II
DU DROIT d'accession RBLATIVBMBNT AUX CHOSES MOBILIÈRES
1301. Cette matière, à laquelle le droit romain consacrait de longs développements, a beaucoup perdu de son importance dans notre droit par suite de l'apparition de' la règle En fait^de meubles la possession vaut titre (art. 2279). Dans tous les cas (et ils*] seront fréquents) où cette règle recevra son application, il ne pourra pas être question d'appliquer les dispositions contenues dans notre section. Aussi glisserons-nous très rapidement sur cette matière, d'autant plus que le législateur s'est borné la plupart du temps à reproduire, et souvent en les travestissant, les règles du droit romain. Voici les textes, nous n'y ajouterons aucun commentaire :
Art. 565. Le droit d'accessiofi, quand il a pour objet deux choses mobi-- Hères appartenant à deux maîtres différents, est entièrement suboi^donné aux principes de Véquitë naturelle. — Les règles suivantes serviront d'eocemple au juge pour se déterminer, dans les cas non prévus, suivant les circonstances particulières.
Art. 566. Lorsque deux choses appartenant à différents maîtres, qui ont été unies de manière à former un tout, sont néanmoins séparables, en sorte que Vune puisse subsister sans Vautre, le tout appartient au maître de la chose qui forme la partie principale, à la charge de payera Vautre la valeur de la chose qui a été unie.
Art. 567. Est réputée partie principale celle à laquelle Vautre n'a été unie que pour l'usage, V ornement ou le complément de la première.
Art. 568. Néanmoins, quand la chose unie est beaucoup plus précieuse qufi la chose principale, et quand elle a été employée à Vinsu du propriétaire, celui-ci peut demander que la chose unie soit séparée pour lui être rendue, même quand il pouirait en résulter quelque dégradation de la chose à laquelle elle a été jointe.
Art. 569. Si de deux choses unies pour former un seul tout, Vune ne peut point être regardée comme V accessoire de Vautre, celle-là est réputée principale qui est la plus considérable en valeur, ou en volume, si les valeurs sont à peu près égales.
Art. 570. Si un artisan ou une personne quelconque a employé une matière qui ne lui appartenait pas, à former une chose d'une nouvelle espèce, soit que la matière puisse ou non reprendre sa première forme, celui qui en était le propriétaire a le droit de réclamer la chose qui en a été formée, en remboursant le pnx de la main-d'œuvre.
Art. 571. Si cependant la main-d'œuvre était tellement importante,qu'elle surpassât de beaucoup la valeur de la matière employée, Vindustrie serait alors réputée la partie principale, et Vouvner aurait le droit de retenir la chose travaillée, en remboursant le prix de la matière au propnétaire.
Art. 572. Lœ^squ'une personne a employé en partie la matière qui lui appartenait, et en partie celle qui ne lui appartenait pas, à foi^mer une chose d'une espèce nouvelle, sans que ni Vuneni Vautre des deux matières soit entièrement détruite, mais de manière qu^elles ne puissent pas se séparer sans inconvénient, la chose est commune aux deux propriétaires, en raison, quant à Vun, de la matière qxà lui appartenait; quanta Vautre, en raison à la fois et de la matière qui lui appartenait et du prix de sa main-d^œuvre.
Art. 573. Lorsqu'une chose a été formée par le mélange de plusieurs matières appartenant à différents propriétaires, mais dont aucune ne peut être regardée comme la matière principale, si les matières peuvent être
séparées, celui à Vinsu duquel les matières ont été mélangées, peut en demander la division, — Si les matières ne peuvent plus être séparées sans inconvénient, ils en acquièrent en commun la propriété dans la proportion de la quantité, de la, qualité et de la valeur des matières appartenant à chacun d'eux.
Art. 574. Si la matière appartenant à l'un des propriétaires était de beaucoup supérieure à Vautre par la quantité et le prix, en ce cas le propriétaire de la matière supérieure en valeur pourrait réclamer la chose provenue du mélange, en remboursant à Vautre la valeur de sa matière.
Art. 575. Lorsque la chose reste en commun entre les propriétaires des matières dont elle a été formée, elle doit être licitée au profit commun.
Art. 576. Bans tous les cas où, le propriétaire dont la matière a été employée, à son insu, à former une chose d'une autre espèce, peut réclamer la propriété de cette chose, il a le choix de demander la restitution de sa matière en même nature, quantité, poids, mesure et bonté, ou sa valeur.
Art. 577. Ceux qui auront employé des matières appartenant à d'autres, et à leur insu, pourront aussi être condamnés à des dommages et intérêts, s'il y a lieu, sans préjudice des poursuites par voie extraordinaire, si le cas y échet,
TITRE m
De rasnfriilt, de Fasage et de l'habitation.
1302. Ce titre et le suivant sont consacrés aux servitudes.
« Les servitudes lato sensu, disent MM. Aubry et Rau, sont des droits réels en vertu desquels une personne est autorisée à tirer de la chose d'autrui une certaine utilité ».
La servitude constitue une exception au droit commun, d'après lequel le propriétaire a seul le droit de retirer de sa chose toute Tutilité qu*eiie peut procurer. Le mot servitude exprime bien Tétat d'assujettissement dans lequel se trouve alors la chose à Tégard de la personne, autre que le propriétaire, à laquelle elle doit ses fruits ou ses services.
Il existe dans notre droit, comme en droit romain, deux espèces de servitude» : les servUxides personnelles et les servitudes réelles, Seiuitutes aut personarum sunt aut rerum.
En ce qui concerne les servitudes personnelles, le code civil a con^^ervé la chose tout en supprimant le nom. Dans l'intitulé du titre qui leur est consacré (titre 111), comme dans les textes que ce titre contient et partout ailleurs, le législateur a évité avec un soin minutieux d'employer l'expression servitudes personnelles, consacrée
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par une tradition séculaire. Elle sonnait mal & cette époque, paratt-il, parce qu'elle rappelait, de bien loin cependant, le souvenir des services personnels et des corvées du régime féodal.
Pour les servitudes réelles, le législateur a conservé la chose et le nom tout à la fois ; mais ici encore un scrupule, inspiré par les souvenirs de la féodalité, Ta porté à faire suivre le mot servitude d'une sorte de définition dans l'intitulé du titre IV : Des servitudes ou sbrvicbs foncibrs, et à déclarer dans l'art. 638 que « La servitude M n'établit aucune prééminence d'un héritage sur l'autre ». *
1303. La servitude personnelle est celle qui existe sur une chose au profit d'une personne déterminée. Attachée à la personne, elle meurt avec elle et quelquefois avant elle; la servitude personnelle est donc temporaire. Notre code indique trois servitudes personnelles : l'usufruit, l'usage et l'habitation.
La servitude réelle est celle qui existe sur un fonds (fonds servant) au profit d'un autre fonds (fonds dominant) appartenant h un autre propriétaire (art. 637) : telle est la servitude de passage. La servitude réelle constitue donc un rapport entre deux fonds; aussi est-elle de sa nature perpétuelle comme les fonds qui lui servent d'assiette active ou passive.
On le voit, la différence entre la servitude personnelle et la servitude réelle est considérable. La prenaière appartient à une personne, d'où la dénomination de seryiiuôe personnelle. La seconde appartient à un fonds, res, ce qui l'a fait appeler servitude réelle. Sans doute elle sera exercée par une personne, car le fonds dont elle est un attribut ne peut pas l'exercer lui-même; mais ce sera par une personne indéterminée, le propriétaire du fonds dominant, quel qu'il soit. La servitude réelle est inhérente au fonds dominant qui en est le véritable titulaire ; le droit de l'exercer s'acquiert avec la propriété de ce fonds, et se perd avec elle.
1304. Le titre III, qu'on n'hésiterait pas aujourd'hui à intituler Des servitudes personnelles, est divisé en deux chapitres consacrés, le premier à l'usufruit, le second à l'usage et à l'habitation.
CHAPITRE PREMIER
DE l'usufruit
1305. Définition. — Nous avons une définition légale de l'usufruit : « L'usufruit est 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). Cette définition ressemble beaucoup à celle que donne Justinien dans ses Institutes : jus alienis rébus utendi fruendi salva rerum substantia. Pesons-en tous les termes.
L'usufruit est le droit de jouir, dit la loi. Cette expression droit de jouir comprend le droit de se servir de la chose, jus utendi, et le droit
d'en recueillir les fruits, jus fmendi, en d'autres termes, Vusua et le fructm ; d*où les dénominations d'usufmit, usufruitier. Il ne reste donc au propriétaire que le jus abutendi : ususfructusestjusutendietfruendi SED NON ABUTENDI. Et c'est pourquoi on rappelle nu propriétaire, parce qu'il ne conserve qu'une nue propriété, c'est-à-dire une propriété dépouillée pour le moment de ses principaux avantages et par conséquent stérile.
En nous disant que l'usufruit est le droit de jouir, la loi nous dit implicitement qu'il est un droit viager; car la mort est le terme de toutes les jouissances. On a donc reproché à tort au législateur de n'avoir pas indiqué dans sa définition ce caractère essentiel de l'usufruit.
Le texte ajoute : des choses dont un autre a la propriété. Donc le droit de jouissance, qui appartient au propriétaire sur sa propre chose, ne constitue pas un usufruit. La raison en est que l'usufruit est une servitude et que nul ne peut avoir de servitude sur sa propre chose. Le droit de jouir est pour le propriétaire un attribut de son droit de propriété, et non une servitude. Nemini res sua servit jure setvitutis, sed
prodest jure dominii.
On donne quelquefois, sur l'autorité du droit romain, le nom d'usufruit au droit de jouissance qui appartient au propriétaire sur sa propre chose; et, pour distinguer cet usufruit improprement dit du véritable usufruit, de celui qui existe au profit d'un autre que le propriétaire, on appelle le premier, usufruit causal, et le second, usufruit formel. — L'usufruit du propriétaire est dit causal, causalis, parce qu'il a pour cause la propriété, quia competil ex causa proprietatis ; quia caus« su«, id est dominio junctus est. Au contraire l'usufruit qui appartient à un autre qu*au propriétaire est qualifié de formel quia per se consista ; quia propriam formam habet. Il faut débarrasser la science du droit de ce bagage inutile. Le droit de jouissance du propriétaire n'est pas un usufruit.
Les mots comme le propriétaire lui-même nous indiquent qu'en principe, et sauf la restriction contenue dans la partie finale de notre texte, le droit de jouissance de l'usufruitier est aussi étendu que celui du propriétaire. L'usufruitier peut donc, comme le propriétaire, ou jouir par lui-même, ou jouir par l'intermédiaire d'un tiers auquel il donnera la chose à bail. Il peut même céder son droit de jouissance (art. 595).
On répète partout que la loi s'exprime en termes beaucoup trop généraux, quand elle dit que l'usufruitier jouit comme le propriétaire lui-même, parce que d'une part le propriétaire a droit à tous les produits de la chose, tandis que l'usufruitier n'a droit qu'à ceux de ces produits qui ont le caractère de fruits, et parce que d'autre part le propriétaire jouit comme il l'entend, il peut même, si cela lui plaît, jouir d'une manière abusive, tandis que l'usufruitier doit jouir en bon père de famille (art. 601). Celte critique ne nous semble pas fondée. Le droit pour le propriétaire de percevoir les produits non-fruits et celui de jouir d'une manière abusive sont une conséquence de son droit de disposer, plutôt que de son droit de jouir; ils touchent à Yabusus bien plus qu'au fructus et à Vusus, et, en accordant seulement à l'usufruitier le droit ùe jouir [ce qui exclut le droit de disposer), la loi donne assez clairement à entendre que l'usufruitier ne peut, ni recunillir les produits non-fruits, ni jouir d'une manière abusive.
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Enfin noire article se lermine par ces mots : à la charge d'en conserver la substance. Que ce membre de phrase soit ou non la traduction fidèle des mots salva rerum suhstantia, qui terminent la déHnition donnée par les Instilutes de Justinien, ils expriment une idée exacte, à savoir que Tusufruitier ne doit pas dénaturer la chose sur laquelle porte son droit. Ainsi rusufruitier ne pourra pas transformer une vigne en un pré, ou une terre labourable en un étang; ce serait altérer la substance de la chose. On voit que le législateur entend ici ^ox substanceV^n^tmble des qualités constitutives de la chose, c'est-à-dire les qualités en Fabsence desquelles la chose ne mériterait plus de porter le nom sous lequel on la désigne. Perditur substantia, dit Bartole, quum res perdit nomen appellativum et transit in aliiid nomem appellativum.
Toutefois le principe que Tusufruitier ne peut pas altérer la substance de la chose, doit être combiné avec cet autre principe qu'il a le droit de jouir. De là il suit que l'usufruitier pourra faire subir à la substance de la chose les modifications nécessaires à l'exercice de son droit de jouissance. Ainsi l'usufruitier d'une vigne pourra la transformer en terre labourable à partir du jour où, devenue trop vieille, elle ne rapportera plus de quoi récompenser des frais de culture qu'elle occasionne : c'est alors un acte de bonne administration de l'arracher, et tout propriétaire soucieux de ses intérêts en agirait ainsi.
1306. L'usufruitier étant tenu de conserver la substance delà chose, pour la restituer au propriétaire lors de la cessation de l'usufruit, il semble que, par définition même, l'usufruit soit inapplicable aux choses consomptibles, quœ ipso tisu consumuntiir vel minmintur, telles que Fargent,les denréesalimentaires.Ën effet il est impossible dejouir de ces choses en conservant leur substance, puisqu'on ne peut en jouir sans les consommer. Cependant des raisons d'utilité pratique ont fait admettre chez nous, comme en droit romain, la possibilité d'établir sur les choses de consommation, sinon un véritable droit d'usufruit, du moins quelque chose d'analogue, qttasi wnisfnictus ; d'où les commentateurs ont fait le mot quasi-usufruit. Le quasi-usufruitier aura la faculté de consommer les choses sur lesquelles porte son droit, puisqu'on ne peut pas en jouir autrement, et il devra rendre àr la cessation de l'usufruit, non pas les choses mêmes qu'il a reçues, puisqu'elles n'existeront plus, ayant été consommées, mais leur équivalent, c'està-dire leur estimation ou des choses semblables (art. 587). Ici tantumdem est idem.
1307. L'usufruit est un droit réel, jus in re. L'art. 543 le dit à peu près explicitement, et l'art. 578 le donne à entendre en nous disant que l'usufruit « est le droit de jouir d'une chose », mettant ainsi l'usufruitier en rapport direct et immédiat avec la chose, ce qui est le caractère dislinclif du droit réel. Le législateur s'exprime tout autrement,
uand il déiinit le contrat de louage, qui ne confère au locataire, ou
mieux au premeur qu'un droit personnel de jouissance. « l.e louage )) des choses, dit l'art. 1709, est un contrat par lequel l'une des par- » ties s'oblige à faire jouir l'autre d'une chose... ». Ainsi l'usufruilier a le droit de jouir ; le preneur a le droit d'exiger que le bailleur le fasse jouir. Il y a donc, entre le bailleur et le preneur, relativement au droit de jouissance, un lien d'obligation, qui n'existe pas entre le nu propriétaire et l'usufruitier. Le nu propriétaire n'est tenu que d'un rôle passif à l'égard de l'usufruitier : il ne doit pas entraver son droit de jouissance ; mais il n'est pas obligé de le faire jouir ; ainsi il ne sera pas tenu de faire les réparations nécessaires pour que l'usufruitier puisse employer la chose à* l'usage auquel elle est destinée (art. 600). Tenetur in non faciendo non in faciendo. Au contraire le bailleur est obligé de faire jouir le preneur, c'est-à-dire de lui procurer la jouissance de la chose, par exemple de faire les réparations nécessaires pour rendre la maison louée habitable (art. 4720). En un mot l'usufruitier a un droit 7*éel de jouissance, le preneur un droit personnel.
On dit cependant quelquefois que l'usufruit est un droit personnel; mais cette locution a ici un sens tout à fait spécial. Elle ne signifie pas que l'usufruit soit un droit d'obligation ; elle ne signifie pas non plus que le droit d'usufruit soit exclusivement attaché à la personne de l'usufruitier (l'art. 595 lui permet en effet de se substituer quelqu'un quant à la jouissance de la chose) ; elle exprime purement et simplement cette idée que le droit d'usufruit réside sur la tête de l'usufruitier, et meurt avec lui. En d'autres termes, le droit d'usufruit ne passe pas aux héritiers de l'usufruitier ; il n'est pas héréditairement Iransmissible.
C'est là un caractère essentiel du droit d'usufruit. Dans des vues d'intérêt général, ne in universum inutiles essent proprietates, semper abscedente usufruciu, le législateur a voulu que l'usufruit ne pût pas être perpétuellement séparé de la propriété, qui deviendrait alors un titre illusoire ; et c'est pour cela qu'il a fait de l'usufruit un droit viager. Il faudrait donc déclarer nulle toute clause de l'acte constitutif de l'usufruit, qui aurait pour but de rendre l'usufruit transmissible aux héritiers de l'usufruitier (ai'g. art. 6).
Mais rien ne fait obstacle à ce que le droit d'usufruit soit établi sur plusieurs têtes soit conjointement, soit successivement. Ainsi un testateur peut dire : Je lègue l'usufruit de mon domaine de N. à Primus, puis à sa mort à Secundus, à la mort de celui-ci à Tertius... C'est le cas d'un usufruit successif. Une disposition de ce genre ne viole pas la règle que l'usufruit n'est pas transmissible aux héritiers de l'usufruitier ; car chaque légataire, appelé successivement à l'usufruit, tient son droit du constituant, et non du précédent usufruitier. Et de là résultent deux conséquences :
i^ Si l'usufruit, établi sur plusieurs têtes successivement, a été constitué par donation entre vifs, chaque bénéficiaire devra exister, par conséquent être au moins conçu, à l'époque de la donation (arg. art. 906), et la donation devra être l'objet d'une acceptation distincte faite par ou pour chacun (arg. art. 932).
2° Si l'usufruit a été constitué par testament, chaque bénéficiaire devra être au moins conçu lors du décès du disposant (arg. art. 906).
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Par ou Ton voit qu'en aucun cas des dispositions de ce genre ne pourront arriver à constituer un usufruit dépassant la durée d'une vie d'homme. En effet, quel que soit le nombre des bénéficiaires successifs, l'usufruit ne durera pas plus longtemps que s'il avait été constitué exclusivement au profit de celui qui survivra à tous les autres.
1308. L'usufruit constitue un droit tout à fait distinct de la nue propriété. Ce sont deux droits rivaux, mais de nature différente, sur une même chose. De là résultent deux conséquences :
l» Il n'y a pas communauté entre le nu propriétaire et l'usufruitier d'un même bien; car la communauté suppose deux droits de même nature sur une même chose. Il n'y a lieu par suite & aucun partage entre le nu propriétaire et l'usufruitier. Dijon, 24 décembre 1883, Sir., 84. 2. 28.
* Il y aurait au contraire communauté entre plusieurs personnes, qui seraient co-usufruitières du même bien soit pour des parts égales, soit pour des parts différentes. Chacun des usufruitiers pourrait alors demander contre les autres un partage de jouissance, et, si un partage en nature était impossible, la licitation, mais toujours quant à la jouissance seulement. Il en serait ainsi, même dans le cas où la jouissance d'un bien se trouverait indivise entre l'usufruitier d'une partie de ce bien et le propriétaire du surplus. Tel serait le cas d'une veuve usufruitière, en vertu du testament de son mari, de la moitié des biens de celui-ci, l'autre moitié appartenant en pleine propriété aux héritiers du mari ; il y aurait lieu à un partage de jouissance entre la veuve, qui a droit à la jouissance d'une moitié, et les héritiers du mari, auxquels appartient, en qualité de propriétaires, la jouissance de l'autre moitié. Il importe peu que l'un de ces droits de jouissance, celui de la veuve, soit un usufruit, et que l'autre, celui des propriétaires, n'ait pas ce caractère {supra n. 1305). Cela n empêche pas que le droit de jouir de la même clu>se, droit qui pour le propriétaire se distingue nettement du droit de disposer, appartient en commun à plusieurs personnes différentes : ce qui doit nécessairement donner lieu à un partage ou à une licitation. En ce sens, Cass., 25 août 1879, Sir., 80. 1. 181.
* En sens inverse, si l'usufruit d'un même bien ou d'un même patrimoine appartient à un seul et la nue propriété âi plusieurs, il ne peut y avoir lieu qu'au partage ou à la licitation de la nue propriété, l'indivision n'existant pas entre les divers ayant droit quant à la jouissance. Voyez en ce sens : Gaen, 20 août 1880, Sir., 81. 2. 118; Orléans, 8 décembre 1881, Sir., 83. 2. 113.
2» L'usufruit d'un bien est susceptible soit d'être cédé (art. 595), soit d'être saisi par les créanciers de l'usufruitier (art. 2204), soit même d'être hypothéqué, quand il porte sur un immeuble (art. 2118), séparément de la nue propriété. Il en est autrement des servitudes réelles, qui sont des qualités des fonds, qualitates prxdicrum, et qui à ce titre ne peuvent en être séparées.
1309. Gomment l'usufruit peut être établi. « Lnsufruit est » établi par la loi ou par la volonté de Vhomme », dit Fart. 579.
= Par la loi. Les orateurs du gouvernement et du tribunal ont cité comme exemple d'usufruit légal Tusufruit paternel, ou droit de jouissance légale, de Tart. 384.
Que ce droit soit établi par la loi, c'est incontestable; qu'il constitue un véritable usufruit, c'est plus douteux, bien que la. loi lui donne ce nom dans l'art. 601. Nous avons constaté en effet d'importantes différences entre l'usufruit paternel et un usufruit ordinaire : notamment il n'est pas susceptible d'être cédé ni hypothéqué {supra n. 980). Le seul cas d'usufruit légal, à proprement parler, que contienne le code civil est celui de l'art. 754. Voyez ce texte. En dehors du code civil, on en trouve-
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rait un certain nombre. Citons notamment celui que l'art. 1 al. 2 de la loi du 14 juillet 1866 établit au profit du conjoint survivant d'un auteur, compositeur ou artiste.
* Quant au droit de jouissance, qui appartient au mari sur les biens de sa femme, sous le régime de la communauté et sous la plupart des autres régimes matrimoniaux, on verra plus loin que ce n*est pas un véritable ui^ufruit : comme le droit de jouissance légale de l'art. 384, il ne peut être cédé ni hypothéqué. En tout cas, ce ne serait pas un usufruit légal; car il résulte, non de la loi, mais de la volonté des époux, volonté qu'ils ont exprimée dans leur contrat de mariage, s'ils en ont fait un, et que la loi considère comme sous-entendue pour le cas où, n'ayant pas fait de contrat, ils se trouvent soumis au régime de la communauté légale.
= Par la volonté de Vhomme, C'est-à-dire du propriétaire. Cette volonté peut être manifestée par convention ou par testament.
a. Par convention : soit à titre onéreux, quand le constituant stipule quelque chose comme contre-valeur de ce qu'il donne, par exemple si l'usufruit est établi par vente ou par échange ; soit âi titre gratuit, lorsqu'il agit dans des vues désintéressées, c'est-à-dire lorsqu'il établit l'usufruit par donation entre vifs. Les contrats de mariage contiennent fréquemment des dispositions de cette dernière espèce, faites par l'un des époux au profit de l'autre.
h. Par testament, comme si un testateur lègue l'usufruit de tel immeuble à Primus et la nue propriété kSecundm. Avec le contrat de mariage, le testament est le mode de constitution le plus usuel de l'usufruit.
1310. On admet généralement que l'usufruit peut s'établir aussi par la prescription.
Ainsi je constitue à votre profit un droit d'usufruit sur un bien qui ne m'appartient pas et que vous croyez m'appartenir : la constitution d'usufruit est nulle comme faite a non domino; vous exercez néanmoins le droit d'usufruit, sans opposition du propriétaire, pendant le temps fixé par l'art. 2265. Vous aurez acquis le droit d'usufruit par la prescription. On ne voit pas en effet, pourquoi l'exercice prolongé d'un droit d'usufruit ne pourrait pas fonder une prescription, tout aussi bien que l'exercice prolongé d'un droit de propriété. D'ailleurs le code civil n'ayant pas réglementé d'une manière spéciale l'acquisition du droit d'usufruit par la prescription, il y aurait lieu de se référer sur ce point aux règles du droit commun, contenues dans les art. 2262, 2265 et 2279.
On a fait contre cette solution plusieurs objections.
La première est tirée du silence que garde relativement à la prescription l'art. 579 qui énumère les modes de constitution de l'usufruit. Nous répondons : Le mot prescription n'est pas écrit, il est vrai, dans l'art. 579, mais l'idée qu'exprime ce mot s'y trouve en réalité contenue, car la prescription est un mode d'acquisition fondé sur la loi et sur la volonté (présumée) de l'homme tout à la fois. On s'explique d'ailleurs à merveille que le législateur se soit borné à sous-entendre ici ce mode d'acquisition, du moment qu'il le laissait soumis pour le tout aux règles du droit commun; il a dû au contraire en faire une mention particulière en ce qui concerne les servitudes réelles (art. 690 et s.), parce qu'il le soumettait alors à des règles toutes spéciales.
* La deuxième objeclion est tirée de Part. 2236, ainsi conçu : « Ceux qui possè- >» dent îpour autrui, ne prescrivent jamais... Ainsi le fermier... Viisufruilier et tous
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»> autres qui détiennent précairement la chose du propriétaire, ne peuvent la pres- » crire ». — Répondons avec Proudhon : Il faut distinguer dans un fonds grevé d'usufruit deux droits distincts, le droit de nue propriété, et le droit d'usufruit. En ce qui concerne le droit de nue propriété, Tusufruitier est détenteur précaire ; son titre même implique la reconnaissance du droit du nu propriétaire : c*est pour ce dernier qu'il possède, alii non sibi; il ne pourra donc jamais prescrire la propriété contre lui, eliamper mille annos. L'usufruitier possède si bien, quant à la nue propriété, pour le compte du nu propriétaire, que celui-ci pourrait au besoin, en invoquant la possession de l'usufruitier, si elle a duré un temps suffisant, opposer la prescription à toute personne qui élèverait contre lui des - prétentions à la nue propriété. Mais au contraire, relativement à son droit d'usufruit, l'usufruitier ou celui qui se dit tel ne le possède plus à titre précaire; il le possède à titre de propriétaire, pour son propre compte, et non pour celui du nu propriétaire. En un mot, comme le dit Cujas, « fundum frucluarius possidet alii non sibi, jus fruendi 3ibi ». La possession de l'usufruitier, en tant qu'elle s'applique à son droit d'usufruit, peut donc être utile pour la prescription de ce droit.
1311. En droit romain, le juge de l'action familix erdscundx ou de l'action communi dividundo pouvait dans certains cas, opérer le partage, en attribuant la nue propriété du bien à partager à l'un des copropriétaires et l'usufruit à l'autre. L'usufruit était alors établi per adjudicationem. Notre législation actuelle refuse ce ^roit au juge de l'action en partage, par cela seul qu'elle ne le lui accorde pas. Les parties peuvent bien, si elles sont majeures et maîtresses de leurs droits, adopter dans un partage amiable un arrangement de ce genre, qui n'offrirait qu'un cas particulier d'usufruit établi par la volonté de l'homme; mais un texte serait évidemment nécessaire pour qu'il pût leur être imposé dans un partage judiciaire, et on ne doit pas regretter son absence. Le juge de l'action en partage ne peut que diviser le bien, s'il peut être partagé commodément, ou en ordonner la licitation dans le cas contraire (art. 827 et 1686).
1312. On voit en résumé que l'usufruit peut être établi par la loi, '^ar la volonté ,de Thomme, manifestée dans un acte entre vifs ou dans
un teslament,"^et enfin par la prescription.
1313. La constitution d'usufruit équivaut à une aliénation partielle; car rusufruit est un démembrement de la propriété, pars quœdam dominii. De là il résulte que, pour constituer un droit d'usufruit, comme pour aliéner, il faut : 1** être propriétaire du bien qu'il s'agit de grever d'usufruit; 2° être capable de l'aliéner. Un mineur ou un interdit ne pourrait donc pas constituer valablement un droit d'usufruit sur ses biens.
1314. Tout acte entre vifs, constitutif d'usufruit sur un bien immobilier, est assujetti à la transcription. Jusqu'à l'accomplissement de cette formalité, la constitution d'usufruit n'est pas opposable aux tiers. Il n'y a pas à distinguer si l'acte constitutif est à titre gratuit ou à titre onéreux. Est-il à titre gratuit? la nécessité de la transcription résulte de l'art. 939, qui soumet à celte formalité les donations de biens susceptibles d'hypothèques; or l'usufruit d'un immeuble est un bien susceptible d'hypothèque (art. 2118). Et, pour le cas où l'acte constitutif d'usufruit est à titre onéreux, la nécessité de la transcription résulte de l'art. 1 de la loi du 23 mars 1855, qui soumet à cette formalité les actes entre vifs (à titre onéreux) TRANSLAnrs de droits réels susceptibles d'hypothèque. — On objecterait en vain que ce dernier texte, parlant d'actes translatifs, ne peut pas comprendre l'acte consti-
<u(i/ d'usufruit. Il faut répondre que l'acte constitutif d'usufruit est aussi un acte translatif; car le propriétaire transfère à un tiers le droit d'usufruit qui lui appartenait, il démembre sa propriété et accomplit par conséquent une aliénation partielle.
* Mais les termes de la loi ne permettent guère de considérer comme soumise à la transcription la constitution d'usufruit, qui résulte pour le mari, sur les biens de sa femme, de l'adoption de tel ou tel régime matrimonial ; car cet usufruit, ainsi qu'on le verra plus loin (si tant est qu'on doive lui donner ce nom), n'est pas susceptible d'hypothèque. Cette solution, qui parait certaine au cas où l'usufruit marital résulte de l'adoption du régime de la communauté légale par des époux qui se sont mariés sans contrat (car il n'y a pas ici d'acte constitutif et il ne peut par suite être question de transcription), a été contestée à tort pour les cas où cet usufruit a sa source dans un contrat de mariage. 11 n'y aurait même pas lieu de distinguer, comme on a voulu le faire, si le droit d'usufruit du mari est établi par le contrat sur l'ensemble des biens de la femme, ou seulement sur certains biens déterminés, comme il arriverait si la femme, dans un contrat de mariage contenant stipulation du régime dotal, s'était constitué en dot certains immeubles déterminés. La raison de décider est la même dans tous les cas : l'usufruit marital n'est pas susceptible d'hypothèque, et n'est pas compris par conséquent dans les termes de l'art. 1 de la loi sur la transcription.
En aucun cas, la constitution d'usufruit faite par testament n'est soumise à la transcription ; car la loi du 23 mars 1855 n'assujettit à cette formalité que les actes entre vifs. L'usufruit testamentaire est donc opposable aux tiers indépendamment de toute transcription.
1315. — Des diverses modalités dont la constitation d'usuftrait est susceptible. — Modalité {âe modus) signiRe manière d'être. La constitution d'usufruit est susceptible des mêmes modalités que l'aliénation, car elle n'est à bien dire qu'une aliénation partielle. Les principales sont indiquées par l'art. 580 : « Vusxifniit peut être établi, » ou purement, ou à certain jour, ou à condition ».
= Purement. L'usufruit est établi purement et simplement, quand il est constitué sans aucune modalité.
= A certain jour. C'est à dire k terme. Le terme dies, est un espace de temps. Cette modalité peut offrir ici deux variantes. L'usufruit peut être constitué, — soit ex die, c'est-à-dire k partir d'un certain jour, comme si un testateur a dit : « Je lègue à Primus l'usufruit de tel immeuble ; il n'entrera en jouissance quune année après ma mort », — soit in diem, c'est-à-dire pour durer jusqu'à une certaine époque; exemple : Je lègue à Pnmus l'usufruit de tel immeuble pour cinq années Ac\ l'usufruit s'ouvrira au profit du légataire dès le jour du décès du testateur, mais il prendra fm au bout de cinq années.
= A condition, La condition est un événement futur et incertain, auquel on subordonne l'existence ou la résolution d'un droit (art. 1168). Il y a donc deux espèces de condition : la condition suspensive et la condition résolutoire. L'usufruit serait constitué sous condition suspensive dans l'espèce suivante : Je lègue l'usufruit de tel immeuble à
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Paul, s*il se marie. Le droit du légataire sera suspendu (c'est-à-dire qu'ilnepreDdrapasnaissance) jusqu'à ce qu'il se soit marié. Voici maintenant l'exemple d'un usufruit constitué sous condition résolutoire : Je lègue l'usufruit de tel immeuble à Paul ; son droit sera résolu (c'est-à-dire sera considéré comme n'ayant jamais existé), s'il dépasse l'âge de trente ans sans se marier. Ici le droit du légataire s'ouvrira après la mort du testateur, sauf résolution si le légataire ne s'est pas marié dans le délai fixé par le testateur.
* Remarque. — Lorsqu'un usufruit est constitué à terme, ex die, il est par la force même des choses conditionnel, vi ipsa conditio inest» En effet le droit d'usufruit ne pouvant pas s'ouvrir dans la personne des héritiers de l'usufruitier, puisqu'il n'est pas héréditairement transmissible, il en résulte que l'usufruit ne prendra naissance que si Vusufruitier existe à l'expiration du terme fixé; il est donc conditionnel. Tune enim constituitur ususfructus quum quis jam frui potest,
1816. Quels biens sont susoeptibles d'usufruit. — « // (l'usu- » fruit) peut être établi sur toute espèce de biens meubles et immeubles n, dit l'art. 581 .
= Sur toute espèce de biens. Pourvu qu'ils soient dans le commerce.
= Meubles ou immeubles. L'usufruit portant sur des immeubles est immobilier (art. 526) ; celui qui porte sur des meubles est mobilier
{supra n. 1253).
L'usufruit peut d'ailleurs porter :
Sur des choses non frugifëres aussi bien que sur des choses frugifères ;
Sur des choses incorporelles aussi bien que sur des choses corporelles. Ainsi un droit d'usufruit peut porter sur une créance ou sur une rente soit perpétuelle, soit viagère. On peut môme établir un droit d'usufruit sur un autre usufruit; il y a alors un usufruit enté sur un autre.
Toutefois les servitudes ne sont pas, per se, susceptibles d'usufruit; elle ne peuvent en être grevées que conjointement avec le fonds dont elles sont un accessoire, parce qu'elles n'ont pas une existence indépendante de ce fonds.
On a vu plus haut (n. 1306) que les choses consomptibles sont susceptibles d'être grevées, sinon d'un véritable usufruit, du moins d'un droit équivalent, que les commentateurs appellent quasi-usufruit; nous en traiterons plus loin (infra n. 1338). 1317. Division. — Notre chapitre est divisé en trois sections : la première traite des droits de l'usufruitier ; la seconde de ses obligations ; la troisième de l'extinction de l'usufruit. Les dispositions qu'elles contiennent, et dont l'ensemble constitue la réglementation du droit d'usufruit, s'appliquent en principe à l'usufruit soit légal, soit conventionnel, soit testamentaire.
Il est tout simple que le code ait réglementé l'usufruit légal : quand la lot accorde un droit, il faut bien qu'elle en détermine les conditions. Elle devait réglementer aussi l'usufruit établi par la volonté de l'homme, afin d'épargner ce soin aux particuliers qui constituent des droits d'usufruit, et elle Ta réglementé de la même manière que l'usufruit légal, parce qu'il n'y avait pas de motifs pour le soumettre à des règles différentes. Mais les dispositions de la loi ne sont, en ce qui concerne l'usufruit conventionnel ou testamentaire, que déclaratives de la volonté des parties ou du testateur. C'est dire qu'il peut y être dérogé. Ainsi le titre constitutif de l'usu-
fruit peut accorder à l'usufruitier le droit d'exiger que la chose lui soit délivrée en bon état de réparations, contrairement à Tart. 600, ou bien le dispenser de fournir la caution qu'exige l'art. 601, ou l'obliger à faire les grosses réparations, dont il n'est pas tenu aux termes de l'art 605. Et toutefois il y a quelques-unes des règles établies par la loi, auxquelles la volonté des parties ne pourrait pas déroger : ce sont celles qui touchent & l'ordre public, notamment la règle que l'usufruit s'éteint par la mort de l'usufruitier.
SECTION RPEMIÈRE
DES DROITS DB L'USUFRUITIER
§ I. Principes généraux.
No 1. Du droit de jouissance de Pusufruitier.
1318* Tous les droits de Tusufruitier se résument dans la jouissance de la chose grevée d'usufruit. La loi détermine l'étendue de ce droit de jouissance dans noire section.
Le droit de jouir comprend, comme nous l'avons vu, le droit d'user de la chose, jm utendi, et le droit d'en recueillir les fruits, jitô fruendi. L*art. 582 ne mentionne que ce dernier : « Liisiifruitier a le droit de » jouir de toute espèce de fruits, soit naturels, soit industriels, soit civils, » que peut produire V objet dont il a VusufnUt ». Quand la loi dit que l'usufruitier a le droit de jouir des fruits, elle n'entend pas exprimer cette idée que l'usufruitier n'a qu'un simple droit de jouissance sur les fruits, ce qui aurait pour conséquence de l'obliger à les restituer au propriétaire lors de la cessation de l'usufruit, mais bien que l'usufruitier a le droit de recueillir et de s'approprier tous les fruits de la chose, ce qui lui permet d'en disposer comme il l'entendra. Omnis fructus rei ad fructuarium pertinet, dit la loi romaine.
1819. Les fruits sont tout ce qu'une chose produit et reproduit sans altération de sa substance, quidquid ex re nasci et renasci solet. On voit par cette définition que tous les produits d'une chose, indistinctement, ne sont pas des fruits, mais seulement ceux qui se perçoivent périodiquement : tous les ans, comme les céréales, le vin; tous les trois ans, comme la taille d'une oseraie; tous les dix, tous les quinze ans, comme la coupe d'un bois taillis... Les produits qui ne se perçoivent pas périodiquement ne sont pas des fruits, et l'usufruitier n'y a aucun droit. Il en est ainsi notamment des matériaux provenant de la démolition d'un édifice, du trésor (art. 598), des arbres d'une haute futaie non aménagée, et des produits d'une mine ou d'une carrière qui n*était pas encore en exploitation lors de l'ouverture de l'usufruit.
1820. La loi distingue trois espèces de fruits : les fruits naturels, les fruits industriels et les fruits civils. Cette distinction, que nous avons déjà indiquée {supra n. 1267), présente une très grande importance au
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point de vue de Tacquisitioa des fruits par Tusufruitier. Il faut donc y insister.
a. Fruits naturels. « Les fruits naturels sont ceux qui sont le pro- » duit spontané de la tetre. Le produit et le croît des animaiLt sont aussi » des fi'uits naturels » (art 583 al. 1). Gpr. art. 547. Les fruits naturels sont donc ceux que la chose donne d'elle môme et sans le secours de rindustrie de Thomme, comme Therbe des prairies naturelles, les roseaux qui croissent dans les marais. Ce sont les enfants naturels du sol, si Ton peut ainsi parler.
b. Fruits industriels. « Les fruits industtiels d'un fonds sont ceux » qu'on obtient par la ciilture » (art. 583 al. 2). D'une manière plus générale, les fruits industriels sont les produits de l'industrie de l'homme appliquée à la chose.
Aujourd'hui que l'industrie de rhomme pénètre partout, les fruits naturels tendent à disparaître, à tel point qu'on éprouve presque de l'embarras pour en citer quelques exemples. L'herbe des prairies dites naturelles est le plus souvent un fruit industriel, parce qu'il est bien rare que la main de l'homme n'intervienne pas pour améliorer ou augmenter la production du sol. Le fœtus pecorum lui-môme, que notre article cite comme appartenant à la catégorie des fruits naturels, peut être un fruit industriel : car l'industrie de Thomme intervient aujourd'hui non seulement dans la fécondation du sol, mais aussi dans celle des animaux. Au surplus, la distinction entre les fruits naturels et les fruits industriels ne présente pas d'intérêt, comme nous le verrons tout à l'heure ; aussi n'y insisterons-nous pas davantage.
c. Fruits civils. « Les fruits civils sont les loyers des maisons, les inté- » rets des sommes exigibles, les arrérages des rentes. — Les prix des » baux à ferme sont aussi rangés dans la classe des fruits civils » (art. 584).
Les fruits naturels et les fruits industriels sont produits par la chose, ex ipsius rei cot*pore nascuntur. Il en est autrement des fruits civils : on ne les retire pas de la chose, mais on les obtient seulement par son intermédiaire : non ex ipso rei corpore naicuntur, sed extnnsecus proptel' rem duntaxat; ils sont le produit d'un contrat relatif à la chose. Ce sont des fruits fictifs : idée que contient l'expression fruits civils, qui est synonyme de fruits par la détermination de la loi. Ainsi le loyer d'une maison n'est pas produit par celte maison; il est payé en exécution du contrat de bail, dont la maison a été l'occasion. La loi déclare que ce loyer est un fruit, parce qu'il est le prix de la jouissance de la chose et qu'il lient lieu par conséquent de cette jouissance.
Outre les loyers des maisons, la loi cite comme appartenant à la catégorie des fruits civils :
Les intérêts des sommes exigibles, c'est-à-dire des sommes dont le créancier peut, à une époque plus ou moins éloignée, exiger le paiement, par opposition aux rentes dont le créancier ne peut jamais exiger le remboursement.
Les arrérages des rentes, perpétuelles ou yîagères ; car la loi ne distingue pas.
Le prix des baux à ferme. Ainsi un fonds de terre grevé d'usufruit est affermé moyennant 1 ,000 fr. par an, ou moyennant 50 hectolitres de froment par chaque année. Cette redevance annuelle, fixe et invariable, que paie le fermier, constitue un fruit civil. Il en serait autrement, si le fonds grevé d'usufruit a été donné à bail moyennant une redevance aléatoire consistant dans une quote-part des fruits du fonds, par exemple la moitié. C'est le cas du bail à colonage partîaire. La redevance que paie le colon appartient à la catégorie des fruits industriels et non à celle des fruits civils.
1821. Intérêt que présente la distinction des diverses espèces de fruits* L'usufruitier acquiert les fruits naturels et les fruits industriels par la perception (art. 585) ; au contraire il acquiert les fruits civils, ou mieux il est réputé les acquérir jour par jour (art. 586). On voit qu'au point de vue de leur acquisition par l'usufruitier, comme d'ailleurs à tous les autres, la loi met les fruits naturels et les fruits industriels sur la même ligne, il était donc inutile de les distinguer; on aurait dû les confondre dans une même catégorie, sous le nom de frtUts naturels par exemple, et les opposer aux fruits civils qui sont des fruits fictifs. La distinction des fruits naturels et des fruits industriels a pris naissance au sujet du possesseur de bonne foi. On doutait autrefois que le possesseur de bonne foi eût droit aux fruits naturels comme aux fruits industriels qui lui étaient attribués pro cultura et cura. Cette controverse est éteinte depuis longtemps, et la distinction qu'elle avait engendrée aurait dû disparaître.
Etudions maintenant la double règle que nous venons de formuler.
1322. Première rêglk. Vusufruitier acquiert les fruits naturels et les fruits industriels par la perception. L'art. 585 al. 1 dit à ce sujet : « Les fruits naturels et industriels, pendants par branches ou par » racines au moment oii l'tisufmit est ouvert, appartiennent à Vusufrui- » tier^y. Sous-enlendez : à la condition qu'il les perçoive. La loi, qui statue toujours de eo quod plenimqne fit, a supposé, ce qui arrivera en effet presque toujours, que l'usufruit durera assez de temps pour que l'usufruitier perçoive la récolte pendante lors de l'ouverture de l'usufruit ; mais il est certain qu'elle appartiendrait au propriétaire, si l'usufruit prenait fin avant que l'usufruitier eût pu la percevoir ; et c'est au surplus ce que dit en toutes lettres Talinea 2 de notre article.
Les fruits soit naturels, soit industriels sont réputés perçus par l'usufruitier dès qu'ils sont détachés du soi, alors même que ce serait sans le fait de l'usufruitier, par exemple par un coup de vent, contrairement à ce que décidait la loi romaine (L. 13. D., Quibus modis ususfr.
DE l'usufruit, de l'usage ET DE l'habitation 793
vel usiis umitt.y VU. 4). C'est ce qui résulte de Tart. 585 al. 2, ainsi conçu : Ceux qui sont dans le même état au moment où finit l'usufruit, appartiennent au propriétaire ». En décidant que les fruits pendants lors de la cessation de l'usufruit appartiennent au nu pro]t)riélaire, ce texte décide implicitement que ceux qui ne sont plus pendants, c'est-à-dire ceux qui sont séparés du sol par quelque cause que ce soit, ne lui appartiennent pas.
Si l'usufruitier a perçu une partie seulement de la récolte, l'autre partie, qui est encore pendante lors de la cessation de l'usufruit, appartient au nu propriétaire.
L'usufruitier, étant tenu de jouir en bon père de famille, ne doit percevoir les fruits qu'à l'époque de leur maturité, sauf exception toutefois pour certains firuits qu'il est d'usage de cueillir yerts parce qu'ils donnent ainsi un plus grand profit, comme les olives. L'usufruitier, qui ne se serait pas conformé à ces règles, ne deviendrait pas propriétaire des fruits qu'il aurait perçus irrégulièrement, si son usufruit prenait fin avant l'époque où la récolte aurait dû être faite : du moins le propriétaire serait en droit de réclamer de ce chef une indemnité égale au préjudice qu'il éprouve par le fait de l'usufruitier.
La règle que l'usufruitier fait siens les fruits naturels et les fruits industriels par la perception, conduit souvent à des résultats singuliers. Ainsi un usufruit, portant sur un vignoble, s'ouvre ta veille des vendanges ; il prend fin aussitôt après les vendanges de l'année suivante. Pour une jouissance d'une année et quelques jours, l'usufruitier aura perçu et acquis deux récoltes. En sens inverse, il peut se faire qu'il n'en perçoive aucune pour une jouissance de près d'une année ; c'est ce qui arrivera, si l'usufruit s'ouvre le lendemain de la récolte et prend fin la veille du jour où la récolle suivante devait être faite. Ce sera bien autre chose si l'usufruit porte sur un fonds dont les fruits se perçoivent par périodes de dix, quinze années, et plus, comme les bois taillis. En supposant un taillis aménagé pour être coupé tous les dix ans, il pourra arriver que, pour une jouissance de moins de onze années, l'usufruitier fasse deux coupes, qui correspondent à une jouissance de vingt années : il en sera ainsi dans le cas oti l'usufruit, s'étant ouvert au moment où la coupe allait être faite, prendra fin quelque temps après la coupe suivante. En sens inverse, si l'usufruit s'est ouvert quelques jours après la coupe, et qu'il aitpris fin quelques jours avant l'époque fixée pour la coupe suivante, l'usufruitier n'aura rien perçu pour une jouissance de près de dix années. L'usufruit est plein de ces incertitudes; c'est un droit aléatoire.
Mais voici qui peut paraître bien plus extraordinaire encore: 1323. Après avoir formulé les deux dispositions que nous venons de développer, l'art. 586 ajoute dans sa parlie finale : « sans récompense » de part ni d'autre des labours et des semences, mais aussi sans préju- » dice de la portion des fmits qui pourrait être acquise au colon par- » tiaire, s'il en existait un au commencement ou à la cessation de /'msm- » fimt ». Ainsi l'usufruitier trouve à l'ouverture de l'usufruit une récolte prête à être recueillie ; il n'aura pas à rembourser au propriétaire les frais que celui-ci a faits pour préparer cette récolte. Réciproquement le nu propriétaire ne doit aucune indemnité à l'usufruitier, aucune récompense, comme dit la loi, pour les frais de la récolte qu'il trouve pendante lors de la cessation de l'usufruit.
La question que résout uotre article était très controversée dans notre ancien droit. En la tranchant dans ce sens, notre législateur parait s*étre surtout proposé pour but d*éviter des règlements de compte minutieux entre le nu propriétaire et Tusufruitier.
L^application de notre disposition amènera souvent une compensation entre le nu propriétaire et Tusufruitier. C'est ce qui arrivera si l'usufruitier ayant recueilli une récolte préparée par les soins du nu propriétaire, celui-ci recueille à la lin de l'usufruit une récolte préparée par les soins de l'usufruitier ; ou encore s'il n'existe de récolte pendante ni au commencement ni à la fin de l'usufruit. En dehors de ces deux cas, il est facile de voir que ce sera tantôt l'usufruitier, tantôt le nu propriétaire, qui bénéficiera de la disposition de la loi, sans qu'on puisse dire à l'avance lequel des deux, à cause de l'incertitude qui existe toujouig^ sur l'époque à laquelle l'usufruit prend fin, et le plus souvent sur celle où il s'ouvre. La loi établit ici entre le nu propriétaire et l'usufruitier un ensemble de chances qui se balancent, et cela répond au reproche d'injustice qu'on a adressé à sa disposition.
Au surplus la loi ne règle ici que les rapports respectifs du nu propriétaire et de l'usufruitier (argument des mots *< sans récompense de part ni d'autre >')• H y aurait donc lieu d'appliquer les règles du droit commun, si les frais de la récolte avaient été faits par un tiers. Ainsi l'usufruitier, lors de l'ouverture de l'usufruit, trouve une récolte préparée par les soins d'un tiers possesseur de bonne ou de mauvaise foi ; il y aura lieu d'appliquer l'art. 548, et par suite l'usufruitier devra rembourser au possesseur ses frais de culture.
On dit partout que l'usufruitier, après avoir payé ces frais au tiers qui les a faits, aura le droit de se les faire rembourser par le nu propriétaire, parce que, dans ses rapports avec celui-ci, il est dispensé de les supporter. Nous croyons que c'est une erreur. Tout ce que dit l'art. 583, c'est que le propriétaire n'a pas droit à. une récompense pour les frais qu'il a faits ; mais il ne dit pas que le propriétaire doive nécessairement supporter les frais de culture et de semence. D'ailleurs, aux termes de l'art. 600, l'usufruitier prend les choses « dans l'état ou elles sont ». S'il n'y avait pas de récolte, le propriétaire ne devrait de ce chef aucune indemnité à l'usufruitier ; comment lui en devrait-il une, quand il y a une récolte grevée de certaines charge^?
1324. L'art. 585 se termine par ces mots : a mais amsi sans préjudice ^ ï^ de la portion des fruits qui pourrait être acquise au colon paritaire, » s'il en existait un au commencement ou à la cessation de l'usufruit » . Ainsi, lors de l'ouverture de l'usufruit, le fonds était affermé à un colon partiaire, qui avait droit d'après son bail à la moitié des fruits ; l'usufruitier ne pourra réclamer qu'une moitié de la récolte pendante, l'autre moitié revenant au colon partiaire. De même le nu propriétaire devrait respecter les droits qui appartiendraient à un colon partiaire en vertu d'un bail en cours d'exécution à la cessation de l'usufruit. Tout cela n'est que la conséquence de ce double principe : que l'usufruitier doit respecter les baux consentis par le propriétaire, et celui-ci.
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dans une certaine mesure au moins, les baux consentis par Tusufruilier {infra n. n. 13-29 et 1330).
L'usufruitier a vendu une récolle sur pied quelque temps avant sa maturité ; l'usufruit prend fin avant que l'acheteur ait fait la récolte. La vente est-elle valable, et par suite opposable au nu propriétaire? La question est controversée. On peut dire, dans le sens de la négative, que, l'usufruit ayant pris fin avant que la récolte fût recueillie, cette récolte appartient au nu propriétaire (art. 585 al. 2) ; que par suite la vente consentie par l'usufruitier est nulle comme portant sur la chose d'autrui (arg. art. 1599). — La solution contraire est plus généralement acceptée par les auteurs, et c'est celle qui triomphe en jurisprudence. La vefite d'une récolte sur pied est un acte d'administration, elle est donc opposable au nu propriétaire, comme le sont tous les actes d'administration valablement accomplis par l'usufruitier. Obligé de respecter les baux de neuf ans et au-dessous qui ont été consentis par l'usufruitier (art. 595), comment le nu propriétaire pourrait-il avoir le droit de critiquer une simple vente de récoltes? D'ailleurs le préjudice ne sera pas grand pour le nu propriétaire : car c'est lui qui profitera du prix de la récolte, puisque ce prix est la représentation de fruits qui lui appartenaient. Il n'y aura préjuiice qu'autant que la vente aura été consentie pour un prix inférieur à la valeur réelle de la récolte ; mais alors il existera le plus souvent une fraude concertée entre l'usufruitier et l'acheteur : ce qui autorisera le propriétaire à demander la nullité de la vente, car la fraude fait cesser tous les principes, fraus omnia connimpit (arg. art. 1167).
Si la récolte vendue sur pied par l'usufruitier a été perçue en partie par l'acheteur au moment où l'usufruit prend fin, l'usufruitier ou ses ayant cause auront droit à une partie du prix de la venle, proportionnelle à la valeur de« fruits perçus. Le surplus du prix appartiendrait au propriétaire, comme étant la représentation des fruits non perçus qui lui appartiennent. Ainsi jugé par la cour de cassation au sujet de la vente d'une coupe de bois, effectuée en partie seulement par l'acheteur, au moment de la mort de l'usufruitier. Cass., 9 août 1881, Sir., 82. 1. 369.
1325. Deuxième règle. LusufnUtier acquiert les fruits civils jour par jou7\ L'art 586 dit à ce sujet : « Les fndts civils sont réputés s'ac- » quérir jour par jotir, et appartiennent à fusufruitier, à proportion de » la durée de son iisn fruit. Cette règle s'applique aux prix des baux à » feime, comme aux loyers des maisons et aux autres fruits civils » .L'acquisition des fruits civils par l'usufruitier est donc exactement proportionnelle à la durée de sa jouissance. Chaque jour qui s'écoule fait acquérir à Tusufruitier un trois cent soixante cinquième des fruits civils de Tannée. Supposons que l'usufruit porte sur une maison louée 365 fr. par an, ce qui fait juste i franc par jour. Si l'usufruit a duré dix ans l'usufruitier aura droit à 3,650 fr. ; s'il a duré dix ans et quinze jours, l'usufruitier pourra réclamer 3,665 fr. Rien n'est plus simple ni plus équitable. On peut regretter que la loi ait cru devoir adopter une règle différente en ce qui concerne les fruits naturels et les fruits industriels.
Notre article ne dit pas que les fruits civils s^acquièrent, mais bien qu'ils sont réputés s'acquénr ']ouv par jour. C'est là en effet une fiction : il est clair que l'usufruitier ne touchera pas chaque jour la fraction des fruits civils de l'année, correspondant à la journée qui vient de
s'écouler; il louchera les fruits civils aux époques fixées par la convention, lous les trois mois, tous les six mois... ; puis, quand Fusufruit aura pris fin, on réglera définitivement son compte dans ses rapports avec le nu propriétaire, de manière que Tusufruitier ou ses représentants obtiennent en définitive une portion des fruits civils exactement proportionnelle à la durée de Fusufruit, et pour cela on leur allouera, si c'est nécessaire, une portion des fruits civils à échoir. En un mot, l'usufruitier n*acquiert les fruits civils que par leur échéance : c'est à cette époque seulement qu'il a le droit de les toucher; mais il est réputé les acquérir jour par jour : ce qui lui donne le droit de réclamer, lors de la cessation de l'usufruit, une certaine portion des fruits civils à échoir. La loi, on le voit, établit une acquisition fictive pour les fruits civils, qui sont des fruits fictifs,
'ai t. 586 dit dans sa partie finale : « Cette règle s'applique attx prix des baux à » ferme, comme aux loyers des maisons et aux autres fruits civils ». On ne voit pas bien au premier abord l'utilité de cette disposition, en présence de l'art. 584, qui dispose que les prix des baux à ferme sont des fruits civils. Quel besoin y avait-il de dire qu'une règle, établie pour tous les fruits civils en général, s'applique à une certaine catégorie de fruits civils ? 11 y en a une explication historique. Dans notre ancien droit, les prix des baux & ferme étaient considérés comme des fruits civils ; mais on ne leur appliquait pas, comme aux autres fruits civils, la règle de l'acquisition jour par jour; l'usufruitier les acquérait seulement au furet à mesure que le fermier percevait les ifruits.du fonds, probablement parce qu'on les considérait comme étant la représentation de ces fruits. Notre législateur, qui voulait faire disparaître cette particularité, a cru devoir s'en expliquer.
11 y a des fruits civils qui se perçoivent très irrégulièrement, comme les bénéfices d'une usine qui chôme pendant une partie de l'année. En pareil cas, lors de l'extinction de l'usufruit, il doit être fait masse de tous les fruits civils, perçus ou à percevoir pendant la dernière année, et on les partage entre le nu propriétaire et Pusufruitier proportionnellement au temps qu'a duré l'usufruit pendant cette dernière année.
1326. Il peut arriver que les fruits naturels soient transformés en fruits civils, ou réciproquement, pendant la durée de l'usufruit. Ainsi le propriétaire exploitait luimême son fonds lors de l'ouverture de l'usufruit; après avoir perçu la récolte pendante l'usufruitier, qui ne veut pas faire valoir le fonds, l'afl'erme, ainsi qu'il en a le droit. Voilà les fruits naturels transformés en fruits civils, et l'usufruitier les acquerra désormais jour par jour. Toutefois il ne commencera à les acquérir qu'à dater de l'entrée en jouissance du fermier, car les fermages ne sont que le prix de cette jouissance ; jusqu'à ce qu'elle ait commencé, il n'y a pas encore de fruits civils, et il ne peut par suite être question pour l'usufruitier de les acquérir. En sens inverse, si le fonds était afTermé lors de l'ouverture de l'usufruit, l'usufruitier pourra, à l'expiration du bail, le cultiver lui-même. A dater de ce moment, le fonds produira des fruits naturels et des fruits industriels, que l'usufruitier acquerra seulement par la perception.
La faculté pour l'usufruitier de transformer les fruits naturels en fruits civils, et réciproquement, augmente encore l'incertitude et les éventualités du droit d*usufruit. Ainsi l'usufruitier, après avoir perçu une récolte pendante lors de l'ouverture de rusufruit, afferme le fonds, et le fermier entre immédiatement en jouissance. Si
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Tasufruit prend fin au bout de neuf mois, l'usufruitier se trouvera avoir acquis une récolte entière et les trois quarts des fermages d'une année, le tout pour une jouissance de moins d'une année.
1327. Droits de rusuftmitier sur les accessoires du fonds grevé â^usufknit. — Aux termes de l'art. 596 : « Viisnfruitier jouit » de V augmentation sui'venue par alluvion à l'objet dont il a Vusu fruit ».
Il est difficile de voir dans cette disposition autre chose qu'une application de ce principe que l'usufruit d'une chose s'étend à ses accessoires. S'il en est ainsi, on doit décider que l'usufruit portant sur un fonds riverain d'un cours d'eau s'étendrait à rtle ou à la portion d'ile que la loi attribue au propriétaire du fonds (art. 561), et aussi à la portion de terrain que la force subite des eaux, vis repentina ftuminis, serait venue réunir au fonds. Telle était dans notre ancien droit la solution enseignée par Domat.
Et toutefois la question est vivement controversée. On invoque à l'appui de l'opinion adverse l'autorité du droit romain et le silence que garde à cet égard le code civil, qui, en ne parlant que du cas d'alluvion, celui de tous pour lequel il pouvait y avoir le moins de doute, semble bien exclure les autres accroissements que le fonds peut recevoir par suite d'accession.
Il y a controverse aussi sur le point de savoir si l'usufruitier d'un fonds aurait droit, au cas où le fonds serait envahi par un cours d'eau qui change de lit, à la jouissance de la portion du lit abandonné attribuée au propriétaire à titre d'indemnité (art. 563). Le motif d'équité, qui a dicté ta disposition de cet article, semble bien devoir conduire à résoudre la question dans le sens de l'affirmative. Rationnellement l'indemnité, allouée par la loi k raison d'un dommage, doit profiter à tous ceux qui en souffrent.
« // [rusufruitier] jouit des droits de servitude, de passage, et généra- » lement de tous les droits dont le propriétaire peut jouir, et il en jouit » comme le propriétaire lui-même » (art. 597). — Ce sont des accessoires du fonds.
=: De tous les droits. Par exemple du droit de pêche et du droit de chasse. L'usufruitier en jouirait à l'exclusion du nu propriétaire.
Ce n'est pas seulement un droit pour l'usufruitier de jouir des servitudes qui appartiennent au fonds; c'est à certains égards une obligation, en ce sens qu'il serait responsable envers le nu propriétaire, si, faute de les exercer, il les laissait périr par la prescription. L'usufruitier doit en effet jouir en bon père de famille (art. 601).
No 2. Mode de Jouissance de l'usufruitier.
1328. Aux termes de Tari. 595 : « Lusufnntier peut jouir par lui- » même, donner à feime à un autre, on même vendre ou céder son droit » à titre gratuit. S'il donne à ferme, il doit se confoi^mer, pour les épo- » ques où les baux doivent être renouvelés, et pour leur durée, aux règles » établies pour le mari à Végard des biens de la femme, au titre du Con- » Irat de mariage et des droits respectifs des époux ».
L'usufruitier a donc l'adminislration du bien sur lequel porte son droit d'usufruit. D'un autre côté, la loi l'autorise à céder son droit à titre gratuit ou onéreux, entrons dans quelques détails sur ces deux points.
A. Droit d'administration.
1329. Le droit de jouir implique celui d^adminislrer; car les acles d'adininislralion concourent tous p\\x^ ou moins à l*exercice du droit de jouissance. L'usufruitier a donc le droit d'administrer, par cela seul qu'il a le droit de jouir. La loi a pu se dispenser de formuler cette règle d'une manière générale, parce qu'elle allait de soi.
Les baux sont des acles d'administration; donc Pusufruitier a le droit de faire des baux. Sans cette faculté d'ailleurs, il serait souvent privé de l'exercice de son droit de jouissance; car il peut se faire qu'il soit dans Timpossibilité de jouir par lui-même.
D'après les principes généraux, les baux consentis par l'usufruitier devraient prendre (in avec sa jouissance. Le bail est une délégation de jouissance ; or la règle Nemo plus juins adalium tramfevre potest quam ipse habet s'oppose à ce que l'usufruitier puisse déléguer sa jouissance pour le temps où elle n'existera plus.
Mais alors l'usufruitier ne trouvera pas de preneur ! ou il n'en trouvera que dans de très mauvaises conditions, pour les immeubles surtout, le locataire ou le fermier exigeant ordinairement qu'on lui
garantisse une jouissance d'une certaine durée. De sorte que, l'usufruitier ne pouvant pas, on le suppose, jouir par lui-même, et ne trouvant pas de preneur, les biens resteront improductifs, au grand détriment de Tusufruitier d'une part, de la société d'autre part, qui est intéressée à ce que les biens produisent le plus possible, et du nu propriétaire lui-même quia plus à redouter les suites de l'abandon de son bien que celles d'une jouissance régulière.
Quand un principe produit de telles conséquences, le législateur doit les répudier; c'est ce qu'il a fait dans l'art. 595, qui déclare opposables au nu propriétaire dans une certaine mesure les baux consentis par l'usufruitier. Dans une certaine mesure; car, sous prétexte de favoriser le droit de jouissance de l'usufruitier, il ne fallait pas sacriOer le droit du propriétaire, en l'obligeant à respecter pendant toute leur durée des baux consentis par l'usufruitier pour une durée si longue qu'ils équivaudraient presque à une aliénation. Le législateur a cru concilier équitablement les .deux droits rivaux qui se trouvent ici en conflit, en déclarant applicables les règles écrites dans les art. 1429 et 1430.
1330. Delà il résulte:
1^ Que les baux de neuf ans et au-dessous, faits par Tusufruitier, doivent dans tous les cas être respectés par le nu propriétaire (arg. art. 1429).
20 Que les baux d'une durée plus longue ne sont obligatoires pour le nu propriétaire que jusqu'à l'expiration de la période de neuf ans qui est en cours lors de la cessation de rusufruil. En d'autres termes, on divise le bail en périodes de neuf années; le locataire ou le fermier n'a que le droit d'achever la période de neuf ans, qui est en cours d'exécution lors de la cessation de l'u^^ufruit. Ainsi supposons un bail consenti par Tusufruitier pour vingt-cinq ans. Si l'usufruit prend fin la sixième
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année du bail, le nu propriétaire ne sera tenu de respecter le bail que pendant trois années, temps qui reste à courir jusqu'à l'expiration de la première période de neuf ans. Si Tusufruit prend fin la quatorzième année du bail, le nu propriétaire devra le respecter jusqu'à l'expiration de la deuxième période de neuf ans, qui est actuellement en cours d'exécution, c'est-à-dire pendant quatre ans. 11 devrait le subir jusqu'à son terme, si l'usufruit prenait fin après l'expiration de la deuxième période de neuf ans.
Observez que, pendant toute la durée de l'usufruit, nul ne peut critiquer le bail à long terme coni^enti par l'usufruitier : ni le propriétaire, parce qu'il n'a pas encore dMntérèt ; ni l'usufruitier ou le preneur, parce qu'ils sont liés par la convention dans laquelle ils se sont librement engagés, et qui ne peut être rompue que d'un commun accord. C'est donc seulement lore de la cessation de l'usufruit, que le propriétaire peut critiquer le bail s'il y a lieu.
D'ailleurs la loi paraît accorder à cet égard une simple faculté au propriétaire. Il pourrait donc, s'il y trouvait son intérêt, exiger lors de la cessation de l'usufruit l'exécution complète du bail consenti par l'usufruitier. En d'autres mots, le locataire ou le fermier ne peut jamais demander, lorsque l'usufruit prend fin, que le bail en cours d'exécution soit réduit aux limites déterminées par l'art. 4429; le propriétaire seul a ce droit. A ce point de vue comme aux autres, les baux à long terme consentis par l'usufruitier, seraient assimilés à ceux consentis parle mari relativement aux biens de sa femme. Il est vrai que l'art. 595 ne renvoie aux art. 1429 et 4430 qu'en ce qui concerne le renouvellement des baux et leur durée; mais la question de la nullité des baux est tellement liée à celle de leur durée qu'en déclarant applicables les règles relatives à. la durée des baux, le législateur rend implicitement applicables les règles relatives à la nullité et aux personnes qui peuvent la proposer. La jurisprudence est en ce sens, ainsi que la majorité des auteurs.
3<* Que l'usufruitier peut renouveler les baux en cours d'exécution trois ans ou deux ans avant leur expiration, suivant qu'il s'agit du bail d'un bien rural, c'est-à-dire d'un fonds de terre, ou du bail d'un bien urbain, autrement dit d'une maison. Les baux ainsi renouvelés sont obligatoires pour le propriétaire dans les limites qui viennent d'être déterminées, de sorte que le temps le plus long, pendant lequel le propriétaire peut être obligé en vertu d'un bail consenti par l'usufruitier, est de douze ans pour les biens ruraux et de onze ans pour les biens urbains ; et encore faut-il supposer, pour que ces limites extrêmes soient atteintes, que l'usufruitier a renouvelé un bail juste trois ans ou deux ans avant son expiration, et que l'usufruit a pris fin immédiatement après.
Le renouvellement, fait par l'usufruitier plus de trois ans ou de deux ans avant l'expiration du bail courant, serait sans effet à l'égard du propriétaire, à moins que l'exécution du nouveau bail ne fût commencée lors de la cessation de l'usufruit (arg. art. 4430).
1331. Dans les explications qui précèdent, nous avons supposé que le droit accordé à l'usufruitier, de faire des baux obligatoires dans une certaine mesure pour le propriétaire, s'applique aux maisons comme aux fonds de terre. L'art. 595, il est vrai, ne parle que des baux à ferme, expres^on qui, dans la rigueur du langage juridique, ne comprend que les baux des fonds de terre, les baux des maisons portant le nom de baux à loyer, dénomination qui désigne aussi les baux des biens meubles. Mais comme d'une part, on ne verrait ni raison ni prétexte pour établir ici une distinction entre les baux des fonds de terre et ceut des maisons ; comme d'autre part notre texte renvoie aux art. 1429 et 1430 qui s'appliquent aux uns et aux autres ; et comme enfin il est arrivé nilleurs à la loi, notamment dans l'art. 450, d'employer lato sensu les expressions donnei^ à ferme, bail à ferfne, pour désigner d'une manière générale tous les baux d'immeubles, on doit en conclure sans diffi-
culte que la disposition de la loi comprend tous les baux d'immeubles soit ruraux, soit urbains.
1332. Plus délicate est la question de savoir si l'usufruitier de meubles peut les louer. L'usufruitier étant tenu de jouir en bon père de famille et de modeler sa jouissance sur celle du propriétaire, nous en concluons qu'il n'a le droit de louer les meubles que lorsque telle est leur destination soit d'après leur nature, soit d'après les habitudes du propriétaire.
Mais les baux consentis par l'usufruitier relativement aux meubles ne seraient pas opftosables au nu propriétaire lors de la cessation de l'usufruit. Par ses termes, comme par son esprit, la disposition de l'art. 595, relative au renouvellement et à la durée des baux consentis par l'usufruitier, est inapplicable aux baux de biens meubles. On rentrerait donc, en ce qui concerne ces derniers, dans le droit commun qui ne permet pas & celui qui a une jouissance temporaire d'en disposer pour l'époque où elle aura pris fin.
1333. Observation. — Les baux, consentis par le nu propriétaire avant Touverture de Tusufruit, sont obligatoires pour Tusufruitier quelle que soit leur durée, mais sous la condition qu'ils aient date certaine, et en outre qu'ils aient été transcrits s*il s'agit de baux de plus de dix-huit ans. Arg. art. 1743 G. civ. et art. 2 et3 l. du 23 mars 1855.
B. Faculté pour l'usufruitier de céder son droit à titre gratuit ou onéreux,
1334. On dit quelquefois que le droit d'usufruit est personnel à Fusufruitier. Cette proposition signifie, comme nous Tavons vu, que l'usufruit n'est pas héréditairement transmissible ; mais elle ne veut pas dire que l'usufruit soit incessible. Une semblable disposition n'aurait eu aucune raison d'être.
Ce que l'usufruitier peut céder, c'est son droit, c'est-à-dire l'usufruit tel qu'il lui appartient. Le droit cédé ne changera donc pas de nature entre les mains du cessionnaire : il restera après la cession ce qu'il était avant, et notamment il s'éteindra par la mort du cédant. La mort du cessionnaire serait indifférente; si elle survient avant l'extinction de l'usufruit, son droit passera èi ses héritiers. Il en serait autrement, si, au lieu de céder son droit d'usufruit, l'usufruitier l'avait seulement grevé d'usufruit, s'il avait établi au profit d'une personne un usufruit sur son usufruit. Il y aurait alors un usufruit greffé sur un autre, ou si l'on veut deux usufruits superposés, et le second serait menacé dans son existence, non seulement par toute cause qui mettrait fin au premier, mais aussi par les causes d'extinction qui lui sont propres : notamment il prendrait fin par la mort du deuxième
usufruitier, auquel cas, l'usufruit se trouvant affranchi de la charge dont il était grevé, le premier usufruitier reprendrait son droit de jouissance.
Ce n'est pas sewXemeniV exercice de son droit, comme on Ta prétendu, mais bien son droit lui-même, que l'usufruitier peut céder, son droit tel qu'il lui appartient, avec les diverses chances qui y sont attachées. L'art. 595 est formel ; il dit que l'usufruitier peut céder son droit. Et
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ce n'est pas là simplement une affaire de mois. Le cessionnaire, acquérant le droit môme d'usufruit, pourrait l'hypothéquer quand il porte ■sur des immeubles (arg. art. 2118), ou le céder à une autre personne, ses créanciers pourraient le saisir : toutes conséquences qui ne se produiraient pas si le cessionnaire n'acquérait que l'exercice du droit.
* Bh cédant son droit, i'ùsufroiUer ne se libère pas de ses obligations àTégard du nu propriétaire; il continue à être tenu envers celui-ci, sauf son recours contre le cessionnaire. En effet, si on peut céder ses droits, on ne peut pas céder ses obligations. Ainsi Tusufruilier serait responsable envers le nu propriétaire des abus de jouissance que commettrait le cessionnaire. Les obligations de Tusufruilier ne peuvent prendre fin que par l'extinction de Tusufruit, et l'usufruit n'est pas éteint 4}uand il est cédé. On objecte que le cédant n'est plus usufruitier; ce titre, dit-on, appartient désormais au cessionnaire; c'est donc lui qui doit être tenu envers le nu propriétaire. — En fait, il est vrai que le cédant n'est plus usufruitier, mais il continue de l'être en droit. La preuve en est que l'usufruit cédé s'éteindra par sa mort. En un mot, l'usufruitier qui cède son usufruit transmet son droit au cessionnaire, mais il ne lui transmet pas son titre et il ne se décharge pas des obligations qui y sont attachées.
N'o 3. Des actions qui appartiennent à Tusufruitier.
1335. a. L'usufruitier a une action personnelle^ dite en délivrance, contre le nu propriétaire, pour se faire mettre en possession de la chose sur laquelle porte son droit d'usufruit.
b. En outre, l'usufruit constituant un droit réel, un droit par conséquent qui est opposable à. tous, l'usufruitier a, contre tout possesseur de la chose sur laquelle porte son droit, une action réelle, dite confessoire, par laquelle il peut exiger que le possesseur lui remette la chose afin qu'il puisse exercer sur elle son droit de jouissance. Toutefois, si l'usufruit porte sur une chose mobilière corporelle, le possesseur pourra paralyser l'action confessoire en invoquant la maxime En fait de meubles la possession vaut titre (art. 2279).
Au fond, l'actio:! confessoire d'usufruit est identique avec l'action en revendication quant à son objet, qui est la pos!%ession de la chose. Seulement, dans l'aciion en revendication, le demandeur réclame celte possession en qualité de propnf^taire, tandis que, dans l'action confessoire d'usufruit, il la réclame en qualité d'usufruilier. C'est donc quant à leur cause seulement que les deux actions ditlèrent.
c. L'usufruitier peut exercer pendant la durée de sa jouissance les actions po55e5soires. On a objecté que l'une des conditions requises pour l'exercice des actions
' possessoires, est la possession à titre non précaire (C. pr. art. 23), et qu'aux termes de l'art. 2236 l'usufruitier possède à titre précaire. Mais nous avons déjà dit {supra n. 1310) que si l'usufruitier est possesseur à titre précaire quant à la nue propriété, il possède à litre de propriétaire quant à son droit d'usufruit. ]l peut donc exercer les actions possessoires en ce qui concerne son droit d'usufruit, comme le nu propriétaire peut les exercer en ce qui concerne son droit de nue propriété.
N° 4. Droits et obligations du nu propriétaire envers l'usufruitier.
1336. x\lix termes de l'art. 599 : « Le propriétaire ne peut, par son » fait, ni de quelque manière que ce soit, nuire aux droits de Vusufrui- » lier, — De son côté, Vusnfruitier ne peut, à la cessation de l'usufruit, è> réclamer aucune indemnité pour les améliorations qu'il prétendrait avoir
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» faites, encore que la valeur de la chose en fût augmentée. — // peut » cependant, ou ses héritiers, enlever les glaces, tableaux et autres » ornements qu'il aurait fait placer, mais à la cliarge de rétablir les lieux )) dans leur premier état ».
Nous connaissons déjèi le principe formulé par Talinéa 1 de ce texte. Le nu propriétaire n'est pas tenu de faire jouir Tusufruitier, mais seulement de le laisser jouir, c'est-à-dire de ne pas mettre obstacle à Texercice de son droit de jouissance. Tenetur in non faciendo, non in faciendo.
La disposition de TalinéaS, qui refuse à l'usufruitier tout droit à une indemnité pour les améliorations qu'il pourrait avoir faites, a été écrite, d'une part en vue d'éviter des comptes minutieux entre le nu propriétaire et l'usufruitier (on a ainsi tari par avance une source féconde de procès), et d'autre part pour empêcher que le nu propriétaire pût être grevé contre son gré, par le fait de l'usufruitier, d'obligations peut-être fort lourdes.
Comme exemple d'améliorations à raison desquelles l'usufruitier n'aurait droit à aucune indemnité, on peut citer le défrichement d'une lande, l'amendement des terres, leur assainissement par le creusement de fossés ou par le drainage.
Et toutefois, en refusant à l'usufruitier toute indemnité à raison des améliorations qui proviennent de son fait, la loi lui accorde le droit d'enlever « les glaces, tableaux et autres ornements qu'il aurait fait » placer, mais à la charge de rétablir les lieux dans leur premier état ». G'esllejmtollendi, Le nom dit assez que l'usufruitier n'a que le droit de prendre ce qui est susceptible d'enlèvement. Ainsi l'usufruitier, qui aurait fait des peintures à la fresque sur les murs de la maison, n'aurait pas le droit de les gratter. Malitiis non est indulgetidum.
1337. L'usufruitier a fait des constructions sur le fonds grevé d'usufruit. Le propriétaire a-t-il le droit de les conserver sans payer d'indemnité? Ou bien l'usufruitier peut-il, lors de la cessation de l'usufruit, demander une indemnité au propriétaire, et, pour le cas où celui-ci refuserait de la payer, démolir la maison et rétablir les lieux dans leur ancien état?
D'après une première opinion, on ne devrait pas considérer les constructions comme comprises parmi les améliorations, au sujet desquelles l'art. S99 refuse toute indemnité à l'usufruitier. En effet, dit-on, construire, c'est créer une valeur nouvelle, et non améliorer ; l'amélioration suppose une simple modification qui rend la chose plus utile, plus agréable ou plus productive. L'art. 599 se trouvant ainsi écarté, on prétend que la situation de l'usufruitier à l'égard du nu propriétaire doit être régie par l'art. 555 al. 1 et 2, relatif au constructeur de mauvaise foi. L'usufruitier pourra donc, si le propriétaire refuse de lui rembourser son impense, exercer \ejus ioUendi, c'est-à-dire démolir les constructions et faire son profit des matériaux, à la charge de rétablir les lieux dans leur premier état.
Une seconde opinion arrive au même résultat par une autre voie. On reconnaît que les constructions sont comprises parmi les améliorations dont parle l'art. 599
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(arg. art. 861, 1437, 1634, 2175 et surtout 2133, dans lesquels le mot amélioration comprend les constructions, d'après Tavis à peu près unanime des auteurs). Mais on accorde à l'usufruitier \ejus iollendi par application de la partie finale de l'art. 599, qui dit : Il peut cependant, ou ses héritiers, enlever les glaces, tableaux et autres >» ornements..., & la charge de rétablir les lieux dans leur premier état ».
Enfin, dans une troisième opinion, qui nous parait préférable, on admet que les constructions sont comprises parmi les améliorations dont parle Talinéa 2 de l'art. 599 ; mais on refuse à l'usufruitier qui les a faites le Jus tollendi que lui accorde l'alinéa suivant. Les exemples que donne la loi prouvent, en effet, que \èjus tollendi, ne s'applique qu'aux objets mobiliers attachés au fonds par l'usufruitier, et qui s'ils avaient été placés par le propriétaire, seraient devenus immeubles par destination (le texte cite les glaces, tableaux et autres ornements), mais non aux choses qui, par leur incorporation au sol, sont devenues immeubles par leur nature, comme les constructions. L'usufruitier devra donc les laisser au nu propriétaire sans indemnité. Ce qui fortifie singulièrement cette opinion, c'est qu'elle était adoptée dans notre ancien droit par Pothier et Domat, qui, s'inspirant des dispositions de la loi romaine, considéraient lusufruitier comme ayant voulu faire donation des constructions au nu propriétaire, donasse videtur. 11 est vrai que ces autears, toujours fidèles aux traditions du droit romain, admettaient la môme présomption en ce qui concerne les constructions faites par un possesseur de mauvaise foi ; ils considéraient encore ici le constructeur comme ayant voulu faire donation des constructions au propriétaire, donasse videtur, et ils lui refusaient à ce titre, comme à l'usufruitier, le jus tollendi et le droit à une indemnité. On dit que notre législateur, ayant rejeté la présomption donasse videtur en ce qui concerne le possesseur de mauvaise foi (art. 555 al. 1 et 2), n'a pas pu vouloir la maintenir en ce qui concerne l'usufruitier. Mais pourquoi donc ? La présomption donasse videtur est contraire au bons sens, quand on l'applique au possesseur de mauvaise foi : comment supposer que celui qui possède comme propriétaire un fonds de terre qu'il sait appartenir à autrui, et qui entend par conséquent ravir ce fonds à son propriétaire, puisse avoir l'intention, quand il construit sur ce fonds, de lui faire cadeau des constructions ? Cette présomption, au contraire, peut se justifier en ce qui concerne l'usufruitier : il ne possède point animo domini; son titre implique même la reconnaissance du droit du propriétaire; on peut donc facilement supposer qu'il construit avec l'intention de jouir des constructions pendant la durée de l'usufruit et de les abandonner ensuite au propriétaire. En ce sens, Cass., 4 novembre 1885, Sir., 86. 1. 113.
§ II. Hypothèses particulières.
No 1. Dç l'usufruit des choses fongibles ou quasi-usufruit.
1338. « Si Vusufruit comprend des choses dont on ne petit faire usage » sans les consommer, comme l'argent, les grains, les liqueurs, Vusufrtii- » lier a le droit de s'en servir, mais à la charge d'en rendre de pareille » quantité, qualité et valeur, ou leur estimation, à la fin de Vusufruit » (art. 587).
Ainsi qu'on l'a vu plus haut, les choses qui se consomment par le premier usage ne sont pas susceptibles d'un véritable usufruit. Il est impossible en effet d'en jouir en conservant leur substance, conforme'ment à la définition donnée par l'art. 578, puisqu'il s'agit de choses dont on ne peut se servir sans les consommer, quarum usus in abtisu
consistit. Jouissance et conservation de la substance sont ici deux idées Incompatibles. Mais on a admis utilitatis causa la possibilité d'établir sur ces cboses un droit analogue kWisuïruïiy quasi tisiisfructus : c'est le quasi-usufmit. L'usufruitier aura le droit de consommer )a chose, puisqu'il est impossible d'en jouir autrement, et à la fin de l'usufruit il restituera, non la chose elle-même, qui probablement n'existe plus, mais son équivalent.
En quoi consistera cet équivalent? La loi dit que l'usufruitier rendra des choses « de pareille quantité, qualité et valeur, ou leur estimation, » à la fin de l'usufruit ». Commençons par supprimer le mol valeur, La valeur des choses consomptibles est essentiellement variable, et en restituant, lors de la cessation de l'usufruit, des choses de même qualité que celles qu'il a reçues et en même quantité, l'usufruitier restituera souvent une valeur différente. Ainsi, Tusufruil portant sur cent hectolitres de froment, qui, à raison de 20 fr. l'hectolitre, valaient 2,000 fr. lors de l'ouverture de l'usufruit, il est clair que, si le blé de la même qualité vaut 25 fr.lors de la cessation de l'usufruit, l'usufruitier, en restituant cent hectolitres de ce blé, restituera une valeur de 2,500 fr. A moins qu'on ne dise que le mot valeur est pris ici comme synonyme de bonté ; mais alors il ferait double emploi avec le mot qualité.
Maintenant, dans quels cas l'usufruitier devra-t-il restituer des choses, de pareille quantité et qualité, dans quels cas leur estimation? Un examen superficiel pourrait donner à penser que l'usufruitier a le choix entre Tun ou l'autre mode de restitution. Notre article dit en effet qu'il doit restituer des choses de pareille quantité et qualité ou leur estimation : ce qui indique une alternative. Et la loi ne disant pas à qui appartient le choix, il semble naturel de l'accorder au débiteur, c'est-k-dirç à l'usufruitier, par argument de l'art. 1190. Mais on arriverait ainsi à un résultat fort injuste, qui consisterait à laisser tontes les bonnes chances à l'usufruitier et toutes les mauvaises au nu propriétaire. L'usufruitier restituerait des choses semblables à celles qu'il a reçues, lorsque le prix de ces choses aurait baissé depuis l'ouverture de l'usufruit ; au cas contraire, il restituerait eur estimation. On ferait, il est vrai, disparaître cette injustice, en admettant que l'estimation dont parle la loi doit être faite d'après la valeur des choses lo7*s de la cessation de l'usufruit : l'usufruitier restituerait alors, k son choix, ou des choses semblables à celles qu'il a reçues, ou l'estimation deces choses au moment où la restitution doit être faite, ce qui serait équivalent pour le propriétaire. Mais les mots à ta fin de l'usufruit, qui terminent l'art. 587, ?(mt s<'parés par une virgule du mot estimation, et ne peuvent pas par conséquent avoir été écrits» en vue de déterminer l'époque à laquelle l'estimation doit être faite.
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L'art. 585 doit être Interprété à la lueur de la tradition, car sa di^osit?6n n'est pas de droit nouveau. En droit romain et sous notre ancienne législation, le quasi-usufruJtier ne jouissait d'aucune alternative pour la restitution à faire au nu propriétaire. On établissait ^ cet égard la distinction suivante. Les choses grevées du droit d'usufruit avaient-elles été estimées lors delà constitution de l'usufruit? on a'pplîquait îâ "règle Mstimatio fàctt veriditionem : l'usufruitier devenait propriétaire des choses grevées de l'usufruit, comme il le serait devenu en vertu d'une vente, et devait par suite restituer /e prix d'estimation. Si au contraire aucune estimation n'avait été faîte lors de la constitution de l'usufruit, l'usufruitier devenait encore propriétaire, mais sous l'obligation de restituer des choses de pareille quantité et qualité. Tout porte à croire que notre législateur a entendu consacrer ce système si rationnel et si équitable. Les termes de l'art. 587 favorisent cette interprétation. La loi ne dit pas en effet: des choses de pareille quantité et qualité ou leur valeur, elle dit : ou leur estimation, ce qui suppose qu'une estiniation a été faite; et sa disposition semble ainsi signitier que l'usufruitier doit le prix d'estimation quand il y a eu estimation, et, dans le cas contraire, des choses de pareille quantité et qualité.
1339. Parmi les choses consomptibles auxquelles s'applique le quasi-usufruit, la loi cite l'argent, les grains, les liqueurs. Ou ne voit guère dans la pratique d'exemples d'usufruit constitué à titre particulier sur des choses consomptibles autres que de l'argent. Ainsi on concevrait difficilement qu'un testateur légu&t l'usufruit d'une barrique de vin, de cent hectolitres de froment... Mais, au contraire, on voit fréquemment des choses consomptibles autres que l'argent, comprises dans une constitution d'usufruit faite à titre universel, comme si par exemple un mari lègu# à sa femme la moitié de ses biens en usufruit. Aussi la loi, qui statue toujours de eo quod plerumque fit, fait-elle allusion dans Part. 587 à un usufruit constitué de cette façon : « Si l'usufruit, dit cet article, comprend des choses dont on ne peut faire N usage sans les consommer... ».
* 1340. Le quasi-usufruit est généralement défini : celui qui porte sur des choses consomptibles. On en donnerait une notion plus exacte, au moins quand il est établi par la volonté de l'homme, en disant que c'est celui qui porte sur des choses fongibles (on se souvient que c'est la nature de la chose qui fait qu'elle est eonsomptible, tandis que c'est la volonté des parties qui la rend fongible [supra n. 1206]). En effet, d'une part on conçoit à la rigueur que des choses consomptibles puissent être l'objet d'un véritable usufruit, d'un usufruit proprement dit : comme si un testateur a légué à un changeur l'usufruit de pièces de monnaie d'un certain type (de pièces d'or de cent francs, par exemple, qui sont devenues rares) pour les mettre en montre dans son comptoir, ad pompam et os tenta lionem, et à la charge de les restituer in specie à la fin de l'usufruit. En sens inverse, on conçoit que des choses qui ne se consomment pas par le premier usage puissent être l'objet d'un quasi-usufruit : comme si j'ai légué l'u^^ufruit d'un cheval, en autorisant l'usufruitier à en disposer, et en l'obligeant à rendre, lors de la cessation de l'usufruit, un cheval semblable. En définitive, la question de savoir si l'usufruitier est tenu d'une restitution in specie ou d'une restitution par équipollent, ou si l'on veut la question
de saToir s'il y a usafruit ou quasi-usufruit, dépend, non de la futture de la chose, mais de la volonté des parties ou du constituant, et on exprime cette idée en disant que le quasi-usufruit est l'usufruit de choses fongibles, tandis qu'on exprime l'idée contraire en disant que c'est l'usufruit de choses consomptibles. La nature de la chose ne peut servir qu'à faire deviner la volonté des parties, quand elles ne l'ont pas manifestée : dans le doute on supposera que l'usufruit établi sur des choses consomptibles est un quasi-usufruit ; de même qu'en sens inverse on supposerait que l'usufruit établi sur des choses non consomptibles est un véritable usufruit. Mais, sur l'un comme sur l'autre point, la volonté des parties peut décider le contraire.
1341. Comparaison du quasi-usufruit avec le prêt de consommatioii.
— Aux termes de l'art. 1892 : « Le prêt de consommation est un contrat par lequel » Tune des parties livre à l'autre une certaine quantité de choses qui se consomment » par l'usage, à la charge par cette dernière de lui en rendre autant de même espèce » et qualité ». On voit par cette définition que le prêt de consommation présente une très grande analogie avec le quasi-usufruit. Mais il y a des différences :
lo Le quasi-usufruitier doit fournir caution, à moins qu'il n'en soit dispensé par la loi ou par le titre constitutif de l'usufruit. Au contraire l'emprunteur à consommation ne doit pas de caution, à moins qu'il ne se soit obligé à en fournir une.
2® De même que l'usufruit, le quasi-usufruit peut être légal, testamentaire ou conventionnel; le prêt de consommation est toujours conventionnel.
30 Dans le quasi-usufruit, l'obligation de restituer prend naissance par la mort du quasi-usufruitier et par tout événement qui met fin à l'usufruit ; tandis que, dans le prêt de consommation, l'emprunteur ne doit restituer qu'à l'époque fixée par la convention.
1342. Différences entre le quasi-usufruit et l'usufruit. — 1» L'usufruit n'est qu'un démembrement de la propriété ; le quasi-usufruit est un droit de propriété pleine et entière. Le quasi-usufruitier peut donc aliéner, tandis que l'usufruitier ne le peut pas.
20 Le quasi-usufruitier étant propriétaire, les risques sont pour son compte, casum sentit dominus. Si les choses sur lesquelles porte son droit périssent par cas fortuit, il n'en sera pas moins tenu à restitution envers le nu propriétaire. Au contraire, l'usufruitier n'étant pas propriétaire, les risques ne sont pas à sa charge : si la chose périt par cas fortuit, il sera libéré de toute restitution. Debitor certm speciei ejus interitu liberatur.
3« L'usufruitier doit restituer à la fin de l'usufruit la chose même qu'il a reçue ; le quasi-usufruitier doit restituer des choses semblables.
* 1343. De l'usufruit d'un fonds de commerce. — Quelques auteurs enseignent qu'un fonds de commerce, étant composée de marchandises destinées à être vendues et par suite de choses fongibles, l'usufruit qui porte sur un semblaible fonds doit être considéré comme un quasi-usufruit, et régi à ce titre par l'art. 587 : ce qui entraînerait notamment cette conséquence que l'usufruitier pourrait vendre le fonds de commerce, et que, si l'usufruit a été constitué avec estimation, l'usufruitier ne devrait rendre que le prix d'estimation à la fin de l'usufruit. Cest confondre le fonds de commerce avec les marchandises qu'il comprend. Un fonds de commerce est une sorte d'universajité, nomem juris sicut hereditas, se composant de marchandises destinées à être vendues et remplacées par d'autres, et comprenant aussi la clientèle, V achalandage ^ comme on disait autrefois. Or, ainsi envisagé, le fonds de commerce n'est certainement pas une chose fongible.
Faut-il alors appliquer au fonds de commerce la disposition de l'art. 589 relative aux meubles qui se détériorent peu à peu par l'usage ? On ne peut guère y songer.
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Loin de se détériorer peu à peu par l'usage, un fonds de commerce est au contraire susceptible d'augmenter de valeur, s'il est bien géré.
Voici, dans le silence de la loi, la solution qui nous semblerait devoir être adoptée. L'usufruitier a le droit d'exploiter le fonds de commerce, et par suite de vendre les marchandises dont il se compose, à la charge de les remplacer par d'autres ; c'est la seule manière en effet de jouir du fonds de commerce. Il vendra les marchandises, non pas comme propriétaire (car il ne Test pas, n'y ayant pas ici de quasiusufruit), mais comme administrateur. Non seulement l'usufruitier peut exploiter le fonds de commerce, mais il le doit; car il est tenu de conserver la substance de la chose, et il l'altérerait s'il laissait périr la clientèle faute d'exploitation. A la fin de l'usufruit, l'usufruitier devra restituer le fonds de commerce dans l'état où il l'a pris. 11 sera tenu à une indemnité, si, faute d'une exploitation intelligente, il n'a pas su conserver la clientèle, ou s'il ne laisse pas une quantité de marchandises égale à celle qu'il a reçue (arg. art. 587). Mais aucune indemnité ne lui sera due pour les améliorations (arg. art. 599).
Il peut se faire que le fonds de commerce ait été estimé lors de la création de l'usufruit; quel sera l'effet de l'estimation? Si le titre constitutif de l'usufruit s'explique sur ce point, il fera la loi des parties. Dans le cas contraire, il serait difficile de considérer l'estimation comme entraînant vente au profit de l'usufruitier : ce qui aurait pour conséquence rétablissement d'un quasi-usufruit. L'estimation paraîtrait devoir ne pas produire d'autre effet que celui de fixer la valeur des marchandises comprises dans le fonds de commerce et de déterminer par suite l'étendue de la restitution que devra faire l'usufruitier.
1344. De rusufruit d'une créance. — L'usufruitier d'une créance a certainement le droit d'en toucher les intérêts. Peut- il toucher aussi le capital quand il devient remboursable ? Il est difficile de ne pas admettre l'affirmative en présence de l'art. 39 de la loi du 3 mai 1841, qui permet à l'usufruitier d'un immeuble exproprié pour cause d'utilité publique de toucher l'indemnité d'expropriation, sauf au propriétaire à exiger une caution. La solution contraire priverait l'usufruitier de son droit de jouir. Il est vrai que le droit de l'usufruitier va ainsi se trouver transformé : l'usufruit va dégénérer en quasi-usufruit. Mais cette transformation est indépendante du fait de l'usufruitier; elle résulte de la nature même du droit de créance, qui était temporaire. D'ailleurs le nu propriétaire peut se mettre à l'abri des dangers qu'elle lui fait courir en exigeant une caution (arg. art. 601 C. civ. et art. 39 1. 3 mai 1841). Si l'usufruitier n'en trouve pas, le tribunal peut lui imposer un placement déterminé oflrant toutes garanties pour le nu propriétaire. Cass., 3 novembre 1881, Sir., 85. 1. 12.
Mais l'usufruitier d'une créance n'en est pas propriétaire, et de là il résulte : 10 qu'il ne peut pas l'aliéner; 2» qu'il ne peut pas la nover; 3» que ses créanciers ne peuvent pas la saisir ; 4<* enfin que si le débiteur devient insolvable, l'usufruitier ne sera tenu à aucune restitution envers le nu propriétaire, & moins cependant que, l'insolvabilité du débiteur étant survenue postérieurement à l'époque fixée pour le remboursement de la créance, l'usufruitier n'ait négligé d'exercer de» poursuites en temps utile : auquel cas, la perte de la créance pouvant être imputée à l'usufruitier, il en serait responsable.
* 1345. Il existe dans certaines sociétés ou compagnies des obligations dites à prime. On les appelle ainsi parce que, outre un intérêt annuel, elles donnent droit à une prime lorsque le sort les appelle au remboursement. Il y a aussi des obligations à lots, très recherchées aujourd'hui ; elles donnent l'espoir de gagner des lots ttribués périodiquement par voie de tirage au sort. Primes et lots sont obtenus avec une partie des intérêts, que Ton retient aux obligataires : ainsi, au lieu de leur
donner 5 o/^ par an, on ne leur donne que 4 o/o ou 3 o/^^ et le surplus sert à composer les primes de remboursement ou les lots. Quel sera le droit de rusufruitier d'une semblable obligation, sur la prime de remboursement ou sur le lot échu à cette obligation ?
On pourrait dire : La prime de remboursement ou le lot n'est pas un fruit; c'est un doniun forturue, comme le trésor ; l'usufruitier d'y a donc aucun droit, pas plas qu'au trésor (arg. art. 598 in fine). En ce eens, tribunal de Gbàteau-Thierry, %^ décembre 1882, Sir., 84. 2. 103, et Lyon, 29 mai 1884, Sir., 85, 2. 79.
Sans doute la prime de remboursement ou 1« lot est, dans une certaine mesure, no donum fortunmt puisque c'est un gain fait à la loterie. Mais il y a cette diffiâreaoe avec le trésor qu'on ne paie rien pour acquérir ce dernier, tandis qu'on paie quelque chose pour acquérir la chance de gagner la prime de remboursemeot ou le lot : oa paie une somme égale à la retenue faite chaque année sur les intérêts de l'obligation. Voilà une obligation de 500 fr. qui au lieu de donner 25 fr. de revenu annuel, ce qv représenterait son intérêt à 5 ^/o, ne rapporte que i5 fr. ; mais elle donne chaque année la chance de gagner un lot de 100,000 fr. qui est formé avec les ¥S fr. retenus sur les intérêts de chaque obligation. Eh bien ! cette obligation reçoit chaque année. 15 fr. d'intérêt et un billet de loterie qui coûte 10 fr. Si robligation gag^ne un lot, à qui derra-tril profiter? A celui q«ii a payé le billet de loterie, nous semble-t-il, c'està-dire à l'usufruitier, puisqu'il a subi la retenue qui forme le prix du billet. Donc Is lot Itti appartient, et il en serait de même de la prime de remboursenient. On peai objecter, il est vrai, que le lot gagné est la contre-valeur, non seulement des retenues subies par l'usufruitier, mais aussi de celles qui ont été subies auparavant par le nu propriétaire. Mais celte objection tombe devant cette simple considération : que si, auprès avoir possédé pendant vingt ans une obligation à lots qui n'a rien gagné, je la vends et que le tirage suivant attribue un lot à cette obligation, il appartiendra tout entier au nouveau titulaire, bien que j'aie subi de nombreuses retenues dont je n'ai pas profité. Chaque tirage au sort forme une nouvelle loterie dont les billets sont payés par ceux qui, jouissant des obligations, subissent la retenue représentant le prix des billets Donc l'usufruitier doit profiler des lots attribués aux obligations dont ii a la jouissance.
Enfin d'après une troisième opinion, qui compte d'assez nombreux sufi'rages, le lot ou la prime de remboursement appartiendrait au propriétaire pour la nue propriété et à l'usufruitier pour la jouissance. Mais il est peut-être plus facile de trouver en faveur de cette solution des raisons d'équité que de véritables raisons de droit. C'est celle qu'a adoptée la cour de cassation dans un arrêt récent (14 mars 1877, Sir., 78. 1. 1). La cour dit pour tout motif : « Attendu que cette prime (la prime de remboursement) forme un surcroit de capital, qui appartient au nu propriétaire de l'obligation et dont la jouissance seule peut être réclamée par l'usufruitier ». Voyes aussi, Paris, 13 avril 1878, Sir., 78. 2. 134.
No 2. Usufiruit portant sur des meubles corporels qui se détériorent
peu à peu par l'usage.
1346. "*- Aux termes de Tart. 589 : « Si VuBufvuit comprend de$ choses » qui, sans se consommer de stàte, se détériorent peu à peu par l'usage, y> comme du linge, des meubles meublants, l'usufriUlier a le droit de s en » servir pour Vusage auquel elles sont destinées, et n*est obligé de les y> rendre, à la fin de l'usufi*uit, que dans l'état où. elles se trouvent, non » d4tériorées par son dol ou par sa faute ».
La j/Qtti06aDce prolongée des meubles dont parle notre article leur
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enlève souvent toute valeur; il en est ainsi notamment du linge et des vêtements. Mais rusufpiiilier ne sera pas responsable envers le nu propriétaire des détériorali(>ns ni môme de la perle résultant d'une jouissance régulière. Neminem lœdit qui ma juve niitxir. 11 sera rare toutefois que Tusage régulier de la chose puisse avoir pour résultat de Tanéanlir. L'usufruitier agira toujours prudemment en conservant les débris de la chose, fussent-ils sans valeur, pour les représenter au nu propriétaire à la fin de l'usufruit; autrement, (»n pourrait l'accuser d'avoir vendu la chose, alors qu'elle était encore en bon étal, et lui demander la restitution du prix.
No 3. Usufruit d'uxke rente viagère.
1347. A tort ou à radsoo» la loi considère les arrérages d'une rente viagère conijB^e constituant exclusivement des fruits, et à ce litre elle les attribue pour le tout à l'usufruitier de la rente. « Lusnfruit d'nne^ » rente viagère donne aussi à husufiiiitier, pendant la durée de $on » usufruit, le droit d^en percevoir les arrérages, sans être tenu à aucune » restitution », dit l'art. 588.
La question de savoir quels sont les droits de Tusufruitier d'une rente viagère était très controversée dans notre ancien droit. La difficulté vient de ce que les arrérages d'une rente viagère comprennent en réalité un mélange de capital et d'intérêts. J'aliène un capital de iOO,000 fr. moyennant une rente viagère de 10,000 ft.'y les 10,000 fr. que je toacherai chaque année jusqu'à ma mort représentent non seulement les intérêts du capital que j'ai aliéné pour la constitution de la rente, mais aussi une portion de ce capital lui-même que je perçois ainsi sous forme d'annuités. Aussi la plupart de nos anciens auteurs pensaient-ils qu'il n'y avait pas lieu d'attribuer à l'usufruitier d'une rente viagère la totalité des arrérages sans restriction ; mais ils n'étaient pas d'accord entre eux sur le point de savoir comment devaieot être réglés les droits respectifs de l'usufruitier et do nu propriétaire.
La solution la plus satisfaisante, au point de vue rationnel, serait peut-être celle qui consisterait à laisser au nu propriétaire le droit de toucher les arrérages, sauf à payer à l'usufruitier l'intérêt annuel, au taux ordinaire, non des arrérages de la rente, mais bien du capital moyennant lequel elle a été constituée, ou du capital qu'il aurait fallu aliéner pour la créer, s'il s'agit d\ine rente constituée à titre gratuit. Notre législateur, on vient de le voir, a admis un autre système. 11 regarde les arrérages d'une rente viagère comme constituant exclusivement des fruits, et les attribue à ce titre à l'usufruitier pour le tout. A ses yeux, la substance de la chose, le capital, c'est ici l'être juridique que Pon appelle la rente ; les arrérages n*éti sont que le produit. C'est cette rente seulenient que l'usufruitier devra restituer, si elle existe encore lors de la cessation de l'usufruit.
La décision que donne lart. 588 relativement h Tusufruit d'une rente viagère, doit être appliquée par voie d'analogie à l'usufruit d'un usufruit ; car l'usufruit et la renie viagère sont deux droits de même nature. L'usufruitier d'un usufruit aura donc droit à tous les produits da l'usufruit (arg. art. 1568). Le cas se présente fréquemment par suite de l'adoption de certains régimes oaatriuji^niau]^ (communauté, nonçommunauté) régime dotal) et par tuite de l'application de l'art. 384»
Les droits de Tusufruitier d'un usufruit ne sont pas les mêmes que ceux de l'acheteur d'un usufruit. Le droit du premier prend fin par sa mort, et généralement par toutes les causes qui mettent fin à l'usufruit. Le droit du second passe à ses héritiers. Sur un point cependant la situation de l'un et de l'autre est la même : leur droit prend fin par l'extinction de l'usufruit vendu ou grevé d'usufruit.
La loi ne parle nulle part de Tusufruit d*une rente perpétuelle ; mais ce cas ne peut soulever aucune difficulté. L'usufruitier d'une rente perpétuelle a le droit d'en toucher les arrérages ; il peut même recevoir le remboursement de la rente, quand il est offert par le débirentier dans les conditions où la loi lui permet de l'imposer au crédirentier (arg. art. 39 de la loi du 3 mai 1841). Gpr. supra n. 1344.
No 4. Usufruit portant sur des bois.
1348. Nous n'avons pas h nous préoccuper du cas, assez rare d'ailleurs, où les bois soumis au droit d'usufruit seraient affermés ; car alors le prix de ferme serait acquis à l'usufruitier jour par jour, conformément à l'art. 587.
La loi distingue si l'usufruit porte sur des bois taillis ou s'il porte sur des bois de haute futaie. Les bois taillis, silva cœdna, sont ceux qui poussent par cépées, et qui sont destinés à être coupés, taillés périodiquement, tous les dix ans, tous les quinze ans... Les arbres de haute futaie sont ceux qu'on laisse arriver à un âge très avancé, et qui, une fois coupés, ne repoussent plus. On voit par cette définition que la coupe des bois taillis constitue un produit périodique, par conséquent un fruit {supra n. 1319). Ce caractère ne se retrouve plus dans les arbres de haute fulaie, que la loi considère comme un capital mis en réserve pour l'avenir. Aussi allons-nous voir que l'usufruitier a droit à la coupe des bois taillis, tandis qu'en principe il ne peut pas toucher aux arbres de haute futaie.
I. Usufruit portant sur des bois taillis
1340. « Si hisufniit compi^end des hois taillis, Vusufruitier est tenu )) d'obsei"ver Vordre et la quotité des coupes, conformément à l'aménage^ » ment ou à Vusage constant des propriétaires; sans indemnité toutefois » en faveur de Vusufruitier ou de ses héritiers, pour les coupes ordinai- » res, soit de taillis, soit de baliveaux, soit de futaie, qu'il n aurait pas )) faites pendant sa jouissance » (art. 590 al. i).
L'usufruitier a le droit d'exploiter les bois taillis, qu'ils soient ou non aménagés lors de l'ouverture de l'usufruit.
Un bois taillis est aménagé, lorsqu'il est soumis à une exploitation méthodique et régulière. Ainsi le propriétaire d'un taillis de dix hectares l'a divisé en dix cantons d'un hectare chacun; tous les ans il coupe un hectare. Le taillis est dit aménagé, parce que, à chaque coupe, le propriétaire réserve, ménage une partie du taillis pour les années suivantes. Eh bienl l'usufruitier d'un bois taillis aménagé devra se
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conformer à l'aménagemeiit qu*il trouve établi, car il doit modeler sa jouissance sur celle du propriétaire; il devra, comme le dit notre article, observer V ordre et la quotité des coupes : Vordî^e, c'est-à-dire la série, la quotité, c'est-à-dire le nombre et l'étendue.
Le plus souvent raménagement auquel le taillis était soumis au moment de l'entrée en jouissance de Tusufruitier, sera conforme à celui qu*avaient établi les propriétaires antérieurs : c'est ce que suppose notre article qui statue de eo quod plerumque fit. Au cas contraire, Tusufruitier doit prendre pour règle l'aménagement adopté par le propriétaire actuel ; car telle était la loi du fonds au moment de son entrée en jouissance, et il est tenu de la respecter. A moins cependant que ce propriétaire n'ait joui d'une manière abusive, auquel cas l'usufruitier n'aurait pas le droit de l'imiter, puisqu'il doit jouir en bon père de famille. D'ailleurs, c'est à peine si on peut dire alors que le dernier propriétaire avait établi un aménagement; car un aménagement ne peut être que le résultat d'une jouissance régulière. Une jouissance abusive viole un aménagement antérieur, mais elle n'en fonde pas un nouveau. 11 y aurait lieu dans cette hypothèse d'observer les règles qui gouvernent le cas où il n'existe pas d'aménagement établi lors de l'ouverture de l'usufruit, ce qui arrive notamment lorsque le bois est jeune : l'usufruitier devra se conformer pour l'exploitation à l'usage constant des propriétaires du bien grevé d'usufruit, s'ils ont d'autres bois taillis, et, à défaut, aux usages des autres propriétaires de la contrée.
1350. Lorsqu'on coupe un bois taillis, on réserve ordinairement un certain nombre d'arbres, qui paraissent de belle venue, pour les laisser croître. Ces arbres portent le nom de baliveaux; après la deuxième coupe, ils prennent le nom de modernes; après la troisième, on les appelle anciens, ou encore jeunes futaies; après la quatrième, hautes futaies.
L'usufruitier, étant tenu de modeler sa jouissance sur celle des propriétaires, devra se conformer à leurs usages pour la réserve des baliveaux, laisser par exemple lors de chaque coupe cent baliveaux par hectare, si tel est l'usage établi parles propriétaires. En revanche, l'usufruitier a le droit de suivre l'usage des propriétaires pour la coupe des baliveaux ou des futaies : par exemple les propriétaires étaient dans l'usage d'abattre à chaque coupe dix arbres de haute futaie par hectare; l'usufruitier aura le droit d'agir de même.
1351. C'est par la perception que l'usufruitier devient propriétaire des produits d*un bois taillis {supra n. 1319). Si donc il a négligé de faire une coupe à l'époque fixée, tout le bois qui se trouve sur pied au moment de la cessation de l'usufruit appartient au nu propriétaire sans aucune indemnité (art. 590). Cette disposition détournera l'usufruitier de l'idée de retarder les coupes pour les avoir plus belles.
En sens inverse, il peut arriver que Tusufruitier ait devancé l'époque fixée pour une coupe. Il devra de ce chef être condamné à des dommages et intérêts envers le propriétaire, sHl y a lieu,
* Nous disons s*il y a lieu, c'est-à-dire si l'anticipation cause un préjudice au propriétaire, ce qui n'arrivera pas toujours. Ainsi l'usufruitier a coupé à dix ans un
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bois taillis, qui ne devait être coupé qi|'à quinxe ; l'usufruit a pris fin six ans après la coupe. Aucune indemnité ne sera due au propriétaire, car il n'éprouve aucun préjudice. En effet, si l'usufruitier avait fait la coupe & ré|ioqiie fixée, le propriétaire trouverait à la fin de rusuiruit un taillis âgé d*un ah, taridis qu'il en trOu^ un âgé de six anit; i'usufiraitfer n*a'donc fait tort qu'à lui-diènre. Si au contraire, dans l'espèce proposée, l'usufruit a pris fin trois ans après la coupe, une indemnité sera due au propriétaire. En effet il se trouve que l'usufruitier a fait une coupe 4 laquelle il n'avait aucun droit, puisque rusufruit a pris fin avant l'époque où la coupe aurait dû normalement être faite. Par suite de cette anticipation, le propriétaire, qui aurait dû, à la fin de Tusufruit, trouver un taillis âgé de treise ains, ea trouve un âgé de trois ans seulement. Il éprouve donc un préjudice, et, comme U lui est causé par la faute de l'usufruitier, celui-ci est tenu d'en fournir a réparation. L'indemnité due au propriétaire se calculera d'après l'étendqe du préjudice qu'il soufifre, c'est-à-dire qu'elle sera égale à la valeur qu'aurait eue le bois, siÏMSuCruitier n'avait pas fait la coupe, déduction faite de la valeur de la nouvelle recrue suivant son âge.
Ce que la loi dit des bois taillis devrait être appliqué pat voie d'analogie aux roseaux et aux oséraieft sascèptibles d*an^énàgeTiient.
Aux termes de Tart. 590 al. 2 : « Lm arbres qu'on peut tirer à*tine » pépinière sans la dégrader, ne font aussi partie de l'usufruit qu'à la » charge par Vusufiniitier de se confoi^mer aux usages des lieux pour » le remplacement ».
= Atix usages des lieux. Ou plutôt peut-être des propriétaires.
H. UsufrtAt portant sur des bois de fiante futaie.
Id62. La loi défend à Tusufruitier de toucher aux aï*bres do haute futaie (art. 599), parce qu'elle les considère comme destinés à Tornement du fonds, ou comme constituant un capital mis en réserve pour l'avenir.
Cette règle souffre exception, lorsque la haute futaie était en coupe réglée lors de l'ouverture de l'usufruit. Le produit des coupes devient alok-s un fruit à cause de sa périodicité; Tusufruitier pourra donc en faire son profit, en observant Taménagement établi par les anciens propriétaires. C'est ce qui résulte de l'art. 591, ainsi conçu : « ^usufruitier » profite encore, toujours en se conformant aux époques et à Vusage des » anciens propnétaires, des parties de bois de haute futaie qui ont été » mises en coupes réglées, soit que ce^ coupes se fassent péfHodiquement » sur une certaine étendue de terrain, soit quelles se fassent d'une cer- » taine quantité d'arbres pris indistinctement sur toute la surface du » domaine ».
On voit qu'une haute futaie est mise en coupe réglée, lorsqu'elle a été soumise par les propriétaires à une exploitation régulière et périodique. Des coupes faites sans ordre et sans méthode, pour satisfaire des fantaisies ou des besoins extraordinaires, ne constitueraient pas un aménagement.
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En principe l'iisufruilier ne peut, en l'absence d'un aménstgement, couper aucun arbre de haute futaie* <( Dam tous les autres cas, rtisu- » fruitier ne peut toucher aux arbres de ftaute futaie : il petit seulement » employer, pour faire les réparations dont il est tenu, les arbres a^ra- » cités ou brisés par accident : il peut même, pour cet objet, en, faire » abattre, s'il est nécessaire, mais à la charge d'en faire constater la » néçe^sité,avec. le propriétaire » (art, 59^).
^ Aux arbres de haute futaie. La réda^tioo primitive portait : aux bois de haute futaie ». Le moi arbres a été, sur la dera^tujadutrituinat, sul;»^titué au mot bçfis, aÛQ que la disposition devint applicable aux arbres épars qui servent d'ornement ou d avenue.
^ Pour faire les réparations dont il est tend. Donc l'usufruitier n'aurait pas ce droit en ce qui concerne les grosses réparations qu'il voudrait faire : car il n'en est pas tenu (art. 605), et, s'il les fait, c'est volontairement et à ses frais. En ce sens, Toulouse, 23 mai 1881, Sir., 81. 2. 141.
^Les arbres arrachés ou brisés par accident. On les appelle des chablis. L'usufruitier n'y a droit que pour les réparations dont il est tenu ; il ne pourrait pas les employer pour son chauffage.
On voit que les droits de l'usufruitier d'une haute futaie non aménagée se réduisent à fort peu de chose : droit de chasse, droit de parcours, droit de recueillir les fruits produits par les arbres, par exemple les pommes sauvages et les glands. Les charges dépasseront peut-être le profit; car il faut payer les impôts comme prix de cette maigre jouissance (art. 608). Souvent l'usufruitier sera tenté de renoncer à son usufruit pour s'exonérer de cette charge. Le peut-il? Sans nul doute : unusquisque polest juri in favorem suum introducio renuntiare. Mais à. la condition de renoncer à son droit tout entier. Si l'usufruit porte sur un domaine comprenant une haute futaie, l'usufruitier ne pourra donc pas renoncer à son droit sur la haute futaie et le conserver sur le reste du domaine, abandonnant ainsi le mauvais et gardant le bon. A ce point de vue, son droit présente une sorte d'indivisibilité ; il ne peut pas le scinder au préjudice du propriétaire.
1353. L'usufruitier, qui aurait, sans droit, coupé des bois de haute futaie, devrait de ce chef une indemnité. Le propriétaire ne serait pas obligé, comme on l'a prétendu, d'attendre l'extinction de Tusufruit pour en obtenir le paiement; il a le droit de l'exiger de suite (en ce sens, Bourges, 15 juillet 1873. s. cass., Sir., 75. 1. 265). La solution contraire aurait pour résultat de permettre à l'usufruitier de jouir indirectement de la haute futaie, puisqu'il profiterait pendant toute la durée de l'usufruit du prix qu'il a retiré des arbres coupés. D'ailleurs, le propriétaire perdant en pareil cas l'augmentation de valeur que les arbres auraient acquise s'ils étaient restés sur pied jusqu'à la fin de l'usufruit, l'équité exige qu'à titre de compensation il touche immédiatement l'indemnité qui lui est due. Le <ms est bien différent de celui où l'usufruitier a coupé un taillis avant l'époque fixée. Il se peut que cette anticipation ne cause aucun préjudice an propriétaire ; si par l'événement elle se trouve lui en causer un, il est impossible d'en apprécier dès à présent l'importance (supra n. 1351); on conçoit donc que, dans ce cas, la demande formée par le propriétaire du paiement immédiat d'une indemnité doive être repoussée. Tandis que la coupe indûment faite, d'arbres de haute futaie, cause au propriétaire un préjudice certain, et dont il est facile de déterminer dès à présent l'étendue ; de quel droit l'usufruitier demanderait-il donc un délai pour réparer ce préjudice?
H faut même aller plus loin. Le nu propriétaire pourrait réclamer les arbres abattus par l'usufruitier s'ils existent encore en nature; car celui-ci les a coupés
sans droit, et n'a pu en devenir propriétaire ; le tout sans préjudice des dommages et intérêts. Toutefois l'action en revendication du propriétaire ne serait plus recevable, si Tusufruitier avait disposé des arbres au proAt d'un tiers de bonne foi qui en aurait pris possession (arg. art. 2279).
1353 bis. Si Tusufruitier ne peut pas toucher aux arbres de haute futaie, le propriétaire de sou côté n'a pas le droit de les abattre ; car il priverait ainsi Tusufruitier de son droit de jouissance sur la haute futaie. On admet toutefois une exception à ce principe pour les arbres qui se couronnent, signe qui annonce leur fin prochaine.
1364. Disposition commune aux bols taillis et aux bois de hante ftitaie. — « Il [rusufruitier] peut prendre, dans les bois, des » ëchalas pour les vignes; il peut aussi prendre, sur les arbres, des » produits annuels oii périodiques ; le tout suivatU Vusage du pays ou la » coutume des propriétaires » (art. 593).
sa Pour Ut vignes. Il s'agit, à n'en pas douter, des vignes faisant partie du domaine grevé d'usufruit, et non des vignes appartenant en propre à l'usufruitier. On admet généralement par analogie que l'usufruitier aurait le droit de prendre dans les bols des perches à houblon, et des tuteurs pour les arbres.
HB Des produits annuels ou périodiques : tels que pommes et cerises sauvages, olives, feuilles des mûriers, écorces des chênes-liège... Cette disposition n'était guère utile, et en tout cas elle n'est pas à sa place dans notre article.
EnOn, aux termes de Fart. 594 : « Les arbres fruitiers qui meurent, » ceux même qui sont arrachés ou brUés par accident, appartiennent à » Vusufruilier , à la charge de les remplacer par d'autres ». La raison en est que, presque toute la valeur des arbres fruitiers consistant dans les fruits qu'ils produisent, on ne pouvait guère craindre que l'usufruitier fût tenté de les faire mourir ou de les arracher frauduleusement pour en profiter. Au contraire cette crainte n'eût peut-être pas été chimérique pour les arbres de haute futaie. De là les décisions difiTérentes des art. 592 et 594.
N<» 5. De Tusufrait d*un fonda contenant une mine, une minière, une
carrière ou une tourbière.
1355. « // [l'usufruitier] jouit aussi, de la même manière que le pro- » priétaire, des mines et carrières qui sont en exploitation à l'ouverture » de Vusufmit ; et néanmoins s'il s'agit d'une exploitation qui ne puisse » être faite sans une concession, Viisufruitier ne pourra en jouir qn^après » en avoir obtenu la permission du Roi, — // n'a aucun droit aux mines » et carrières non encore ouvertes, ni aux tourbières dont l'exploitation » n'est point encore commencée, ni au trésor qui pourrait être découvert » pendant la durée de l'usufruit » (art. 598).
L'usufruitier doit se conformer au mode de jouissance qu'il trouve établi lors de l'ouverture de l'usufruit. De là résultent deux conséquences :
1° L'usufruitier n'a aucun droit au produit des mines, minières,
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carri«^res ou tourbières qui n'étaient pas encore en exploitation lors
de Touverlure de l'usufruit.
Toutefois, les mines constituant une richesse sociale, on conçoit que l'usufruit, dont est ((rêvé le fonds où elles gisent, ne doit pas être un obstacle à leur exploitation. La loi, dans l'inlérôt public, autorise le gouvernement à concéder Texploitation d'une mine malgré l'opposition du propriétaire; à plus forte raison, malgré celle de l'usufruitier. Supposons qu'une mine soit concédée pendant la durée de l'usufruit. L'usufruitier, n'ayant aucun droit au produit de la mine, ne profitera pas de la redevance due par le concessionnaire; il n'aurait droit qu'à une indemnité pour le préjudice que lui causerait l'ouverture de la mine. Si c'est lui qui a obtenu la concession, il devra payer la redevance au propriétaire.
2** L'usufruitier a le droit de jouir, comme le propriétaire lui-même,
pendant la durée de l'usufruit, des mines, minières, carrières ou
tourbières qui étaient en exploitation lors de l'ouverture de l'usufruit.
En ce qui concerne les mines, ce principe conduit aux applications suivantes :
a. Le propriétaire exploitait 1^ mine par lui-même en vertu d'une concession. — L'usufruitier continuera l'exploitation. Devra-t-il obtenir à cet effet une autorisation spéciale du chef de l'Etat? D'après la législation en vigueur à l'époque où l'art. 598 a été décrété (loi du 28 juillet 1791), les concessions de mines étaient personnelles. L'art. 398 n'a fait que déduire une conséquence de ce principe, en déclarant que, « s'il s'agit d'une exploitation qui ne puisse être faite sans une concession, l'usu- » fruitier ne pourra en jouir qu'après en avoir obtenu la permission du Roi ». Mais cette disposition se trouve modifiée par la législation actuellement en vigueur sur les mines. En effet, d'après l'art. 7 de la loi du 21 avril 1810, l'acte de concession « donne la propriété perpétuelle de la mine, laquelle est dès lors disponible » et transmissible comme tous les autres biens ». L'usufruitier n'a donc plus besoin d'une autorisation spéciale pour continuer l'exploitation commencée par le propriétaire.
b. La mine était exploitée lors de l'ouverture de l'usufruit par un concessionnaire autre que le propriétaire. — L'usufruitier touchera, pendant la durée de l'usufruit, la redevance payée par le concessionnaire ; cette redevance représente la Jouissance de la mine.
1356. Remarque. — En ce qui concerne les carrières et tourbières, le propriétaire ne pourrait les ouvrir pendant la durée de l'usufruit qu'avec le consentement de l'usufruitier. La loi décide le contraire pour les mines, ainsi que nous venons de le voir ; mais c'est une exception au droit commun, et les exceptions ne s'étendent pas.
1367. Disposition relative an trésor. — L'usufruitier « n*a » aucun droit... au trésor qui pourrait être découvert pendant la » durée de Tusufruit », dit Tari. 598 in fine.
= Qui pourrait être découvert. Ces termes indiquent qu'il s'agit d'un trésor qui serait découvert par un autre que l'usufruitier. Si l'usufruitier avait lui-même trouvé un trésor, il aurait certainement droit à la moitié que la loi attribue à l'inventeur (art. 716). Notre disposition doit donc être entendue en ce sens, que l'usufruitier n'a aucun droit en cette qualité au trésor qui serait découvert par un autre que lui dans le fonds grevé d'usufruit; il ne peut réclamer ni la propriété ni même la jouissance de la moitié du trésor qui est attribuée au pro-
priétaire jure soH, Mais il peut, comme tout autre, avoir droit à la moitié attribuée à Tinvenleur.
Notre disposition prouve deux choses : 1° que le trésor n'est pas un fruit; 2« qu*il ne doit pas être considéré comme faisant fictivement partie du fonds où ii est découvert, même pour la portion attribuée au propriétaire jure soli.
SECTION II
DES OBLIGATIONS DE L^USUFRUITIEK
1358. L'usufruitier doit, lors de la cessation de rusufmit, restituer la chose au nu propriétaire dans l'état où ii l'a reçue. C'est là son obligation principale; les autres n'ont guère pour Ijutque d'en assurer l'exécution.
Nous parlerons successivement des obligations dont l'usufruitier est tenu avant son entrée en jouissance, de celles qui lui sont imposées pendant la durée de sa jouissance et enfin de celles qui lui incombent au moment où l'usufruit prend fin.
§ I. Des obligations de V usufruitier avant son entrée
en jouissance.
1359. L'usufruitier doit, avant d'entrer en jouissance : 1* faire dresser un inventaire des meubles et un état des immeubles sujets à l'usufruit; 2° fournir caution.
\. De l'inventaire et de l'état.
1360. « V usufruitier prend les choses dans Vetat où elles sont; mais » // ne peut entrer en jouissance qu après avoir fait dresser, en présence » du propriétairey ou lui dûment appelé, un inventaire des meubles et uti » état des immeubles sujets à l'usufruit » (art. 600).
Le premier alinéa de ce texte formule un principe qui nous est déjà connu : le nu propriétaire n'est pas tenu, saufconvention contraire, de délivrer la chose en bon état à l'usufruitier; celui-ci doit la prendre dans l'étal où elle est. Autre est la situation du locataire ou du fermier : il a toujours le droit, saufconvention contraire, d'exiger que la chose lui soit délivrée en bon état de réparations. La raison de cette différence est que le locataire ou le fermier a un droit j[;^r.Çf;;m<5/ de jouissance, qui lui permet d'exiger que le bailleur le fasse jouir, tandis que l'usufruitier n'a qu'un droit réel, en vertu duquel le propriétaire est seulement tenu de le laisser jouir.
L^usufruitier devant, lors de la cessation de l'usufruit, restituer tout ce qu'il a reçu et dans l'état où il l'a reçu, il importe au nu propriétaire, qui a droit à cette restitution, qu'un titre régulier constate ce que l'usufruitier reçoit et dans quel état il le reçoit. Tel est le but de ['inventaire en ce (|ui concerne les meubles, cl de ïétat en ce qui concerne les immeubles.
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La loi n*ayant pas déterminé les formes de Tinventaire et de l'état, rien ne s'opposerait à ce qu'il y fût procédé par acte sous-seings privés, si les parties sont majeures et capables; dans le cas contraire, l'opinion générale exige un acte notarié.
Les frais de l'inventaire et de l'état sont à la charge de l'usufruitier, soit parce que ces mesures sont une condition de son entrée en jouissance, soit parce qu'en principe les frais d'un acte sont à la charge de celui auquel la loi impose l'obligar tion de le faire dresser.
L'inventaire et l'état doivent être faits contradictoirement avec le propriétaire, c'est-à-dire en sa présence ou lui dûment appelé, pour employer la formule de notre article ; le propriétaire a intérêt à surveiller ces actes pour s'assurer qu'ils sont fidèles et exacts.
* 11 n'est pas nécessaire que l'inventaire contienne l'estimation des meubles sujets à l'usufruit. S'il la contient, on devra la considérer comme ayant été faite dans le but de déterminer le montant de l'indemnité due au propriétaire pour les meubles qui ne seraient pas représentés en nature lors de la cessation de l'usufruit, et non dans le but de transférer à l'usufruitier la propriété des meubles estimés, par application de la règle jEstimatio venditio est; à moins que les parties n'aient manifesté soit expressément, soit tacitement une volonté contraire.
1361. Sanction dn défaut d'inventaire ou d'état. — Le propriétaire peut s*opposer à ce que rusufruitier entre en jouissance (art. 600), c'est-à-dire à ce qu'il prenne possession des meubles non inventoriés ou des immeubles dont il n'a pas été dressé d'état; mais le seul défaut d'inventaire ou d'état ne ferait pas perdre à l'usufruitier les fruits auxquels il pourrait avoir droit. On doit assimiler sur ce point le retard dans la confection de l'inventaire ou de l'état au retard de fournir caution. Voyez art. 604.
* Si en fait l'usufruitier est entré en jouissance des meubles sujets à l'usufruit avant d'avoir fait dresser inventaire, le propriétaire pourra, le cas échéant, prouver par tous les moyens possibles la consistance et valeur du mobilier non inventorié, même, suivant l'opinion générale, par la commune renommée (arg. art. 1415 et 1504) : ce qui toutefois ne va pas sans difficulté, la commune renommée étant un mode de preuve tout à fait exceptionnel, qu'il semble difficile d'admettre en dehors des cas où la loi l'autorise formellement. Mais le défaut d'inventaire n'entraînerait pas pour l'usufruitier la déchéance de son droit d'usufruit, sauf dans le cas spécial prévu par l'art. 1442, dont la disposition sur ce point, vu son caractère en quelque eorte pénal, n'est pas susceptible d'extension.
* Que si l'usufruitier était entré en jouissance des immeubles sujets à son droit sans en avoir fait dresser un état, il serait, suivant l'opinion générale, présumé les avoir reçus en bon état (arg. art. nsi). À quoi M. Laurent objecte, non sans raison, que les présomptions légales ne s'étendent pas d'un cas à un autre.
* 1362. On rencontre fréquemment dans les dispositions testamentaires établissant des droits d'usufruit, une clause qui dispense l'usufruitier de faire inventaire; quelle en est la valeur? On doit la déclarer nulle, par argument de l'art. 6, en ce «ens du moins que, quels que soient les termes dans lesquels elle est conçue, elle ne priverait pas les héritiers du testateur du 'droit de faire procéder & l'inventaire à leurs frais, contradictoirement avec l'usufruitier. En effet, si cette clause pouvait avoir pour résultat de mettre le nu propriétaire dans l'impossibilité de se procurer un titre régulier pour établir la consistance des biens grevés d'usufruit, elle favoriserait la mauvaise foi de l'usufruitier, en lui permettant de ne restituer, lors de
Précis db droit aviL. ~ 3« éd., I. 52
l'extinction de son droit, qu'une partie du mobilier sujetlà usufruit, et sous cet aspect la clause est contraire & Tordre public. Aussi est-il remarquable que la loi, qui autorise la dispense de fournir caution (art. 601), n'autorise nulle part celle de dresser inventaire. Tout ce que peut faire valablement le constituant, c'est d'affranchir l'usufruitier de l'obligation de supporter les frais de l'inventaire, et la clause qui le dispense d'y faire procéder, pourrait, suivant les circonstances, être interprétée dans ce sens.
Si l'on admet la nullité de la clause, qui dispense l'usufruitier de faire inventaire, il faut déclarer nulle aussi toute clause pénale, qui aurait pour but d'assurer son exécution (arg. art. 1227).
De la caution
1363. La caution est une tierce personne qui vient garantir l'obligation contractée par le débiteur, en s'engageant à Texécuter en son lieu et place, pour le cas où il ne l'exécuterait pas lui-môme.
Aux ternies de Tart. 601 : « Il [l'usufruitier] donne caution de jouir y> en bon père de famille, s'il n'en est dispensé par l'acte comtitutif de » histifniit; cependant, les père et mère ayant l'usufruit légal du bien » de leurs enfants, le vendeur ou le donateur, souji réserve d'usufruit, ne » sont pas tentes de donner caïUion ».
L'usufruitier, dit la loi, donne caution de jouir en bon père de famille^ c'est-à-dire comme un propriétaire soigneux et diligent, sicut bonus paterfamilias , La caution fournie par l'usufruitier est donc responsable envers le propriétaire des abus de jouissance commis par l'usufruitier. On doit la déclarer responsable aussi de la restitution des biens soumis au droit d'usufruit.
* La loi le dit implicitement pour le cas où le défaut de restitution est la conséquence d'un abus de jouissance de l'usufruitier, par exemple s'il a détruit la chose ou s'il l'a aliénée ; et, comme elle statue toujours de eo quod plerumque fit, elle a pu croire inutile de le dire formellement pour les cas, assez rares d'ailleurs, où le défaut de restitution ne peut pas être rattaché à un abus de jouissance, comme il arrive dans l'hypothèse du quasi-usufruit.
La caution que doit l'usufruitier est une caution légale, car elle est imposée par la loi ; elle devrait donc satisfaire aux conditions exigées par les art. 2018 et 2019. Voyez l'art. 2040.
La solvabilité de la caution doit être appréciée eu égard à l'importance des obligations dont elle garantit l'exécution : ee qui est une question de fait.
Le cautionnement peut être remplacé par des garanties équivalentes, c'est-à-dire par le dépôt d'une somme d'argent suffisante dans une caisse publique, par un gage en nantissement suffisant (arg. art. 2041) et même par une hypothèque, ainsi que l'a jugé la cour de cassation à. la date du 7 août 1882 (Sir., 82. 1. 457).
1364. Tout usufruitier doit en principe fournir caution. Le quasiusufruitier en est tenu comme l'usufruitier ordinaire; le besoin s'en fait même sentir plus vivement dans ce cas.
Mais cette règle souffre plusieurs exceptions. 1366. Première exception. L'usufruitier peut être dispensé de fournir caution par le titre constitutif de l'usufruit (art. 601). Cette dispense
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est fréquente dans l^usufruit testamentaire. Le constituant aurait pu disposer de la pleine propriété de son bien ; à plus forte raison peut-i! disposer de l'usufruit en dispensant Tusufruitier de fournir caution. Qui peut le plus peut le moins.
* Ce motif ne pouvant plus être donné lorsque Tusufruit est établi sur des biens dont la nue propriété est réservée à certains héritiers du constituant, par exemple sïl s'agit d'un mari qui a légué à sa femme l'usufruit de la réserve de ses ascendants (art. 4094 al. 1), il semble qu'alors la dispense de fournir caution ne pourrait pas être valablement accordée ; elle serait en effet de nature à compromettre les droits de l'héritier réservataire. La jurisprudence de la cour de cassation est en sens contraire; elle, invoque principalement les termes absolus dans lesquels l'art. 601 autorise le constituant à dispenser l'usufruitier de la caution. Les cours d'appel sont divisées, ainsi que la doctrine. Voyez Cass., 5 juillet 1876, Sir., 77. 1. 345, et Toulouse, iw février 1877, Sir., 78. 2. 261.
1365 bis. Quand l'usufruitier a été dispensé de fournir caution par le titre constitutif, le propriétaire peut exceptionnellement en exiger une pendant la durée de l'usufruit dans les cas suivants :
a. Si l'usufruitier commet des abus de jouissance. Il pourrait alors être déclaré déchu de son droit (art. 618) ; à plus forte raison, le juge peut-il ne l'y maintenir qu'en l'obligeant à fournir caution.
6. En cas d'expropriation pour cause d'utilité publique de tout ou partie du bien grevé d'usufruit. L'usufruitier a le droit de toucher l'indemnité d'expropriation, pour en jouir pendant toute la durée de l'usufruit, mais à la charge de fournir caution, même s'il en est dispensé. Il n'y a d'exception à cette règle que pour le père ou la mère ayant la jouissance légale de l'art. 384. V. 1. 3 mai 1841, art. 39 al. 2 et 3.
La plupart des auteurs généralisent cette disposition, et décident que l'usufruitier, dispensé de la caution par le titre, peut être obligé d'en fournir une pendant la durée de l'usufruit, lorsque quelque circonstance particulière et imprévue vient mettre en péril la nue propriété. Ainsi l'usufruitier d'une rente perpétuelle pourrait, malgré la dispense contenue dans le titre, être obligé de fournir caution pour toucher le capital de la rente, qui serait remboursée pendant la durée de l'usufruit. M. Laurent objecte que l'art. 39 de la loi du 3 mai 1841 déroge au droit commun, et qu'à ce titre sa disposition ne peut pas être étendue d'un cas à un autre. Exceptio est strictissimx interpreiationis. En pratique, le juge pourra dans bien des cas échapper à cette objection, en imposant à l'usufruitier l'obligation de fournir caution, par interprétation de la clause du titre constitutif de l'usufruit qui l'en dispense. En effet le constituant n'a peut-être accordé la dispense de fournir caution qu'en vue de l'état de choses existant lors de la constitution de l'usufruit, et il a pu vouloir que la dispense cessât au cas ou cet état de choses changerait. Il y a là évidemment place pour une appréciation de la part du juge. Voyez sur cette question, Besançon^ Sfévrier 1875, Sir.,77. 2. 36.
1365 ter. Il a été jugé que la dispense de fournir caution n'a pas pour résultat d'empêcher le nu propriétaire de requérir l'application de mesures destinées à assurer la conservation de la chose, et cela même quand l'usufruitier offre des garanties d'honorabilité et de solvabilité. Notamment, lorsque l'usufruit porte sur des valeurs au porteur, le tribunal peut ordonner, pour la sauvegarde des droits du propriétaire, que ces valeurs seront converties, à ses frais, en titres nominatifs, immatriculés en son nom pour la propriété, et au nom de l'usufruitier pour la jouissance, ou que les titres seront déposés à la banque de France, par l'entremise de laquelle 'usufruitier en touchera les revenus. Nancy, 21 mai 1886, Sir., 86. 2. 214.
1866. Deuxième exception. Sont dispensés de fournir caution « les y> père et mère ayant Tusufruit légal du bien de leurs enfants » (art. 601). L'affection paternelle ou maternelle est considérée par la loi comme une garantie suffisante. Et remarquez que la dispense n*est pas accordée à tout usufruitier légal, mais seulement à celui de Tart. 384. Les autres devraient donc la caution, notamment Tusufruitier de l'art. 754.
1367. Troisième exception. L'art. 60i dispense également de Tobligation de fournir caution « le vendeur ou le donateur sous réserve d'usu- » fruit », c'est-à-dire celui qui vend ou donne la nue propriété d'un bien et en garde l'usufruit. Cette double exception nous parait avoir été admise par interprétation de la volonté des parties. La loi suppose qu'il a été sous-entendu dans le contrat que le vendeur ou le donateur ne fournirait pas de caution. Et en effet, la jouissance restant là où elle était avant le contrat, il est naturel d'admettre que l'acheteur ou le donataire, qui a pu se rendre compte de la manière dont jouissait antérieurement le vendeur ou le donateur, Ta dispensé de fournir caution, par cela seul qu'il n'a pas exigé cette garantie, A quoi l'on peut ajouter, en ce qui concerne le donataire, que la dette de reconnaissance dont il est tenu semble s'opposer à ce qu'il puisse avoir le droit d'exiger une caution du donateur, et que d'ailleurs celui-ci dictant les clauses du contrat, il est naturel de supposer qu'il a sous-entendu à son profit une dispense de fournir caution.
Quel que soit le motif sur lequel est fondée la dispense qui nous occupe, par cela seul qu'elle constitue une exception au droit commun , elle doit être sévèrement restreinte au cas prévu par la loi ; on ne devrait donc pas l'étendre à l'acheteur ou au donataire d'usufruit, puisque le texte ne l'établit qu'au proût du vendeur ou da donateur sous réserve d'usufruit. Et alias non est eadem ratio.
1367 bis. QuATRiÈHE EXCEPTION. La règle que l'usufruitier doit fournir caution, reçoit une dernière exception en ce qui concerne l'usufruit marital, c'est-à-dire celai qui existe au profit du mari sur les biens de sa femme, sous les divers régimes matrimoniaux (art. 1550 et arg. de cet article).
En dehors des exceptions qui viennent d'être indiquées, tout usufruitier doit fournir caution. Le propriétaire peut s'opposer à ce que l'usufruitier entre en jouissance jusqu'à ce qu'il ait satisfait à cette obligation .
1368. Mais, ne trouve pas de caution qui veut. Ce n'est chose facile que pour ceux auxquels on ne songera guère à demander cette garantie, parce qu'ils sont d'une solvabilité à toute épreuve. Que fera-t-on, si l'usufruitier ne peut pas trouver de caution? Le privera-t-on de son droit d'usufruit? Cette sanction dépasserait la juste mesure, et elle atteindrait précisément les usufruitiers qui auraient le plus à souffrir de la perle de leur droit, ceux qui sont nécessiteux. Gomme le dit fort bien Demante, « la caution ayant pour unique objet de garantir le proprié-
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taire contre les abus de jouissance, Timpossibilité de la fournir ne doit point priver entièrement l'usufruitier de son droit; il convient seulement dans ce cas de lui en ôter le libre exercice en lui réservant l'émolument ». C'est en effet à ce parti que la loi s'est arrêtée. Les art. 602 et 603 indiquent une série de mesures destinées à sauvegarder les droits respectifs du nu propriétaire et de l'usufruitier. Il suffira presque de les transcrire.
Art. 602. Si Vusufi*uitier ne trouve pas de caution, les immeubles sont donnés à fei'me ou mis en séquestre; — Les sommes comprises dans Vusufruit sont placées; — Les denrées sont vendues, et le prix en provenant est pareillement placé; — Les intérêts de us sommes el les prix des fermes appartiennent en ce cas à Vusufruitier.
s Mis en séquestre. C*est-à-dire confiés à un gardien qui administrera l'immeuble et rendra compte des produits (art. 1956). Le salaire dû au gardien viendra en déduction des fruits qui seront remis à l'usufruitier.
■• Les sommes,., sont placées. Si par suite d'un mauvais placement ces sommes se trouvaient perdues, la perte serait pour le nu propriétaire et pour l'usufruitier : l'un perdrait son droit de nue propriété, l'autre son droit de jouissance.
Art. 603. A défaut d'une caution de la part dti l'usufruitier, le propriétaire peut exiger que les meubles qui dépérissent par Vusage soient vendus, pour le prix en être placé comme celui des denrées ; et alors l'usufruitier jouit de l'intérêt pendant son usufruit : cependant Vumfruitier pourra demander, et les juges pourront ordonner, suivant les circonstances, qu'une partie des meubles nécessaires pour son icsage lui soit délaissée, sous sa simple caution juratoire, et à la charge de les représenter à Vextinction de l'usufruit.
■■ Peut exiger. C'est donc une faculté pour le propriétaire. Notre disposition n'est pas impérative, comme l'est celle de l'article précédent pour les denrées. Il peut y avoir en effet certains meubles que le propriétaire tient à conserver en nature, et la loi n'a pas voulu qu'il pût être obligé de les vendre.
Que fera-t-on des meubles dont le propriétaire ne demandera pas la vente? Sauf l'exception prévue par la partie finale de l'article, le propriétaire a le droit d'en refuser la délivrance à l'usufruitier tant qu'il ne fournit pas caution, et par conséquent de les garder. Mais il les gardera à titre de dépositaire ou séques:tre, et par suite il n'aura pas le droit de s'en servir (arg. art. 1930). Aussi doit-on décider, mais il y a quelques difficultés sur ce point, que le propriétaire n'aurait pas à. payer à l'usufruitier une somme représentative de la jouissance de ces meubles.
■« Sous sa simple caution juratoire. Ces mots désignent la promesse, faite sous la foi du serment par l'usufruitier, de jouir en bon père de famille; la conscience de l'usufruitier lui tiendra lieu de caution.
sa A la charge de les représenter. Ne concluez pas de là, comme l'a fait un auteur, que les cas fortuits qui feraient périr les meubles seraient pour le compte de l'usufruitier. Nemo prxstat casus fortuitos.
1368 bis. Aux termes de l'art. 604 : « Le retard de donner caution ne » prive pas l'usufruitier des fruits auxquels il peut avoir droit ; ils lui )> sont dus du moment ou l'usufruit a été ouvert ».
Ce texte doit être entendu en ce sens, que le retard de donner caution ne différera pas I*époque à dater de laquelle Tusufruitier a droit aux fruits. A ce point de vue donc, le retard de donner caution ne nuira pas à l'usufruitier. Mais le bon sens dit assez que ce retard ne saurait lui profiter ; il ne pourra donc pas avoir pour conséquence d'avancer Tépoque k partir de laquelle l'usufruitier a droit aux fruits. Il importe peu que, pris à la lettre, notre article paraisse dire le contraire pour un cas particulier, celui de l'usufruit établi par testament.
* Ce point demande quelques explications. En principe, Tusufruitier a droit aux fruits aussitôt que l'usufruit est ouvert. Alors notre article s'appliquera à la lettre : le retard de donner caution n'empêchera pas que les fruits ne soient dus à l'usufruitier dès l'ouverture de l'usufruit; c'est ce qui aurait lieu par exemple pour un usufruit constitué par donation entre vifs. Exceptionnellement, l'usufruitier ne peut pas réclamer le» fruits dès l'ouverture de son droit, quand il s'ag^it d*un usufruit constitué par testament. Le droit de l'usufruitier s'ouvre en pareil cas au jour du décès du testateur (art. 1014) : ce qui signifie que lé droit d'usufruit existe, qu'il est né & dater de ce moment; mais le légataire n'a droit aux fruits qu'à compter du jour de sa demande en délivrance, qui sera nécessairement postérieure à l'ouverture (même article). Supposons que le 1 égataire d'usufruit soit en retard de donner caution; à partir de quelle époque aura-t-il droit aux fruits? Toujours k dater de sa demande en délivrance, et non, comme le dit notre article, à dater « du moment » où l'usufruit a été ouvert » : ce qui aurait pour conséquence d'avancer l'époque de sa jouissance. On ne doit pas ici tenir compte du texte, parce qu'il ne faut pas chercher dans une loi la décision de questions qu'elle n'a pas entendu décider. Evidemment notre article n'a pas pour but de déterminer l'époque à partir de laquelle l'usufruitier a droit aux fruits. D'ailleurs la partie finale de l'art. 604 n'est qu'une application du principe formulé par la première partie; c'est donc à cette première partie surtout qu'il faut s'attacher. Or la loi dit que le relard de donner caution ne prive pas l'usufruitier des fruits auxquels il peut avoir droit.
§ IL Des obligations de l'usufruitier pendant la durée
de sa jouissatice.
1369. Les obligations assez nombreuses, que la loi impose à l'usufruitier pendant la durée de sa jouissance, peuvent toutes se rattacher à l'obligation de jouir en bon père de famille. Ainsi la loi impose à l'usufruitier l'obligation d'entretenir la chose en bon état, parce que c'est ainsi que doit agir un bon père de famille ; de même elle lui impose l'obligation de supporter les contributions et autres charges annuelles du fonds grevé d'usufruit, parce qu'un bon père de famille prélève ces charges, non sur son capital mais sur le revenu du forrds; or l'usufruitier absorbe tout ce revenu. Aussi la loi, quand elle veut exprimer celte idée que l'usufruitier doit fournir une caution qui garantisse l'exécution de toutes les obligations dont il est tenu envers le propriétaire pendant la durée de sa jouissance, nous dit-elle, condensant sa pensée dans un mot, que l'usufruitier doit donner caution « de jouir en bon père de famille » (art. 601).
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* L*u8ufruitier étant tenu de jouir en bon père de famille, on doit en conclare qu'il est responsable à l'égard du nu propriétaire de la culpa levis in abstracto» c'est-à-dire de la faute que ne commet pas un bon père de famille. D'ailleurs c'est le droit commun. Cpr. art. 1137.
1370. Il nous faut maintenant étudier successivement les diverses obligations secondaires, dans lesquelles se décompose Tobligation de jouir en bon père de famille. En voici d'abord Ténumération. L'usufruitier doit: i® faire les réparations d'entretien; S*" supporter les charges annuelles du fonds grevé d'usufruit; 3** contribuer dans une certaine mesure aux charges qui sont établies sur la propriété pendant la durée de l'usufruit; 4° participer au paiement des dettes qui grevaient le patrimoine du constituant ou qui formaient des charges de son hérédité ; 5° contribuer aux frais des procès concernant la jouissance; 6" dénoncer au propriétaire les usurpations qui seraient commises pendant la durée de sa jouissance sur le fonds grevé d'usufruit.
L'usufruitier doit entretenir la chose en bon état
1371. Pour satisfaire à cette première obligation, l'usufruitier doit faire les réparations dites d'entretien. On oppose les réparations d'entretien aux grosses réparations. Les premières sont une charge de la jouissance, un bon père de famille ayant l'habitude de prélever sur le revenu de la chose les sommes nécessaires pour effectuer ces réparations : voilà pourquoi la loi les met à la charge de l'usufruitier, qui, ayant la jouissance active, doit naturellement supporter la jouissance passive. Les autres sont charge do la propriété, et demeurent par conséquent au compte du propriétaire, qui les exécute ordinairement aux dépens de son capital. C'est ce qui résulte de l'art. 605, ainsi conçu : « U usufruitier n est tenu qu'aux réparations d* entretien. — Les grosses » réparations demeurent à la charge du propriétaire, à moins qu'elles » n'aient été occasionnées par le défaut de réparations d'entretien, depuis » Vouverture de lumfruit ; auquel cas Vusufruitier en est aussi tenu. »
Ainsi donc l'usufruitier est tenu des réparations d'entretien; il n'est pas tenu des grosses réparations. La loi formule ce double principe dans les termes les plus généraux, et il est applicable par conséquent quelle que soit la nature de la chose grevée d'usufruit, pourvu, bien entendu, qu'elle soit susceptible de réparations.
1372. Reste à savoir quelles réparations doivent être considérées comme d'entretien, quelles autres comme grosses. Ce point est capital, puisque, suivant que telle réparation appartiendra à la première ou à la seconde catégorie, elle sera à la charge de l'usufruitier ou à celle du propriétaire. La loi ne s'est expliquée sur ce point que pour un seul cas, celui d'un usufruit portant sur un bâtiment. Aux termes de Tart. 606 : « Les grosses réparations sont celles des gros murs et des voûtes, le
» rétablissement des poutres et des couvertures entières ; — Celui des
» digues et des murs de soutènement et de clôture aussi en entier. —
» Toutes les autres réparations sont d'entretien ».
= Des gros murs, La loi ne dit pas, comme le faisait l'art. 262 de la coulame de PariSf auquel notre article a été emprunté, « des quatre gros murs ». Il en résulte qu'on doit considérer comme grosses, non seulement les réparations des quatre murs qui forment la cage du b&ttment, mais aussi celles des murs dits de refend, c'est-à-dire des murs intérieurs, qui, partant des fondations de l'édifice, s'élèvent jusqu'à son sommet.
Au surplus, toute réparation à faire aux gros murs n'est pas une grosse réparation; il faut qu'il s'agisse d'une réfection totale ou partielle. Ainsi un simple recrépissage serait une réparation d'entretien (modica refectio),
= Le rétablissement des poutres et des couvertures entières. Le mot entières ne se rapporte qu'aux couvertures, et non aux poutres. On n'en peut guère douter, quand on compare notre texte avec l'art. 262 de la coutume de Paris, qui lui a servi de patron et qui portait entières toitures. C'est pour rajeunir le style, mais non pour changer l'idée, que notre législateur a dit couvertures entières. De là il résulte que le rétablissement d'une seule poutre constituerait une grosse réparation, et on devrait considérer comme poutres môme les grosses pièces de bois de la charpente^ bien qu'on ne les désigne pas ordinairement sous ce nom. Secus des solives ou chevrons.
Si une partie seulement de la toiture était à refaire, môme en entier, par exemple à la suite d'un accident, tel qu'un ouragan ou la chute d'une cheminée, la réparation serait d'entretien.
= Celui des digues et des murs de soutènement et de clôture aussi en entier, £n ce qui concerne les murs de clôture, nous estimons qu'ils sont à rétablir en entier hoc sensu, lorsqu'ils sont à refaire dans toute leur hauteur, fût-ce sur une partie seulement de leur périphérie. Les murs de clôture peuvent avoir plusieurs kilomètres de développement, et il n'arrivera guère en pareil cas que le mur ait besoin d'être rétabli à un moment donné dans toute sa longueur.
Telles sont les grosses réparations en ce qui regarde les bâtiments. La loi en donne une liste limitative; toutes les autres sont donc d entretien, notamment le curage des puits et des fosses d'aisance, le rétablissement des portes, des fenêtres, des parquets, des planchers, des plafonds, etc.
1373. Maintenant, si rusufruit porte sur une chose autre qu un bâtiment, par exemple sur une usine» un navire ou une machine, quelle règle faudra-t-il suivre pour savoir si telle réparation est ou no n d'entretien, et doit par suite être à la charge de Tusufruitier ou du propriétaire? A défaut d'une disposition expresse de la loi, Tinterprète doit se laisser guider par l'analogie des dispositions que nous venons d'analyser. D'après ce principe, on doit considérer comme grosses réparations celles qui consistent dans la réfection ou rétablissement d'une partie importante de la chose, et qui sont faites par conséquent, comme le disait l'avocat général de Lamoignon, ad perpetuam rei utilitatem; elles sont rares, et font époque dans l'histoire de la propriété. Tandis qu'on devrait considérer comme étant de simple entretien les réparations périodiques, peu coûteuses en général, superfi-
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cielles le plus souvent, qui ont pour objet de maintenir la chose dans son état priniitif sans la transformer.
1374. L'usufruitier n'est tenu que des réparations d'entretien qui sont une charge de sa jouissance, par conséquent il n'est pas obligé d'exécuter les réparations dont le besoin s*était déjà fait sentir à l'époque de l'ouverture de l'usufruit ; elles sont en effet une charge de la jouissance antérieure. Faut-il dire alors que le nu propriétaire sera tenu de les faire? Non, car il n'est pas obligé de faire jouir l'usufruitier. D'ailleurs l'art. 600 dit que l'usufruitier prend les choses dans l'état où elles sont, donc en mauvais état si elles sont telles. C'était la décision de Pothier.
1375. Les réparations d'entretien sont une charge de l'usufruit plutôt qu'une obligation de Tusufruitier. De là il suit que l'usufruitier pourrait s'en exonérer en faisant l'abandon de son droit d'usufruit. Et toutefois il ne se libérerait ainsi que des réparations qui sont une charge de la jouissance à laquelle il renonce, mais non de celles qui sont une charge de sa jouissance antérieure, c'est-à-dire de celles dont le besoin s'était déjà fait sentir au moment de l'abandon. 11 paraît même fort douteux que l'usufruitier puisse, conformément à l'opinion générale, se libérer de ces dernières en offrant la restitution de tous les fruits qu'il a antérieurement perçus. D abord cette restitution pourrait ne pas représenter l'équivalent exact de la jouissance de l'usufruitier ; car la jouissance ne comprend pas seulement le fructus» mais aussi l'iijiis. Et puis l'usufruitier est tenu d'une véritable obligation quant aux réparations correspondant à sa jouissance passée. Ce qui était auparavant une charge de Vusufruit est devenu désormais une obligation de Vusufruitier, obligation qui a sa source dans la loi ; il ne doit pas dépendre de lui de s'y soustraire. Nemo potest proprio facto se ab obtigatione liberare,
1376. L'usufruitier n'est tenu que des réparations d'entretien. «< Les grosses » réparations », dit l'art. 605 al. 2, « demeurent à la charge du propriétaire ». S'ensuit-il que le nu propriétaire soit obligé de les faire? On l'a prétendu, mais cette solution ne nous parait pas devoir être admise. Elle semble impossible à justiHer tout d'abord relativement aux grosses réparations qui étaient nécessaires lors de l'ouverture de l'usufruit ; car l'art. 600 dit que l'usufruitier « prend les choses dans » l'état où elles sont ». Et maintenant, si le propriétaire n'est pas tenu de faire les grosses réparations dont le besoin s*était fait sentir lors de l'ouverture de l'usufruit, comment pourrait-il être tenu de faire celles qui deviennent nécessaires pendant son cours? En supposant qu'une distinction dût être faite entre les unes et les autres, on la concevrait plutôt en sens inverse. Car les grosses réparatlo:is nécessaires lors de l'ouverture de l'usufruit ne peuvent être qu'une charge de la jouissance antérieure, et on comprendrait que la loi eût imposé au nu propriétaire Tobligation de les faire; tandis que les grosses réparations qui deviennent nécessaires pendant la duréb de l'usufruit, peuvent être dans une certaine mesure la conséquence de la jouissance de l'usufruitier, et on ne concevrait pas que le nu propriétaire fût tenu de les faire, alors qu'il est dispensé des premières. Quand l'art. 601 dit que les gros'^es réparations demeurent à la charge du propriétaire, il veut exprimer cette idée que l'usufruit ne change rien à la situation du propriétaire en ce qui concerne les grosses réparations : après comme avant, il faudra qu'il les fasse, s'il veut qu'elles soient faites ; car l'usufruitier n'en e<t pas tenu ; mais après comme avant aussi il est libre de ne pas les faire. Cette solution, qui est celle du droit romain et qui était admise dam notre ancien droit par la majorité des auteurs, est d'ailleurs la seule conforme
aux principes de la matière. Le propriétaire n'est pas tenu de faire jouir l'usufraîtier, mais seulement de le laisser jouir, tenetur in non faciendo, non in faciendo. C'est violer ce principe que de l'obliger à faire les réparations.
On objecte qu'aux termes de l'art. 607 : « Ni le propriétaire, ni l'usufruitier, ne » sont tenus de rebâtir ce qui est tombé de vétusté, ou ce qui a été détruit par cas » fortuit ». Cet article, dit-on, est complètement inutile dans l'opinion suivant laquelle le nu propriétaire n'est pas tenu de faire les grosses réparations. La reconstruction de ce qui est tombé de vétusté ou de ce qui a été détruit par cas fortuit est bien une grosse réparation, apparemment; à quoi bon dire que le pro> priétaire n'en est point tenu, si la régie est qu'il n'est pas obligé de faire les grosses réparations ? L'art. 607 reçoit au contraire une explication toute simple, si Ton admet que le nu propriétaire est tenu en principe de faire les gro.^ses réparations : ce texte l'en dispenserait dans le cas particulier qu'il prévoit, celui où il s'agit de reconstruire un édifice tombé de vétusté ou détruit par cas fortuit. — Il nous semble préférable de prêter au législateur une disposition inutile que de lui prêter une disposition contraire aux principes, comme il arrivera si on induit de l'art. 607 que le propriétaire est tenu des grosses réparations. D'ailleurs il parait impossible, quel que soit le sentiment que l'on adopte sur cette question, de laver complètement l'art. 607 du reproche d'inutilité. Ce texte dispose que l'usufruitier n'est pas tenu, lui non plus, de rebâtir ce qui est tombé de vétusté ou ce qui a été détruit par cas fortuit. Qui donc en aurait douté, puisque l'art. 605 a déjà dit qu'il n'est tenu qu'aux réparations d'entretien 7 Eh bien I si Von est obligé de reconnaître que l'art. 607 est inutile pour la moitié, autant dire qu'il l'est pour le tout.
Remarquons en terminant que l'art. 607 n'est pas relatif au cas d'un usufruit portant exclusivement sur un bâtiment (car alors la perte totale de ce bâtiment par l'une des causes qu'indique l'article aurait pour conséquence l'extinction de l'usufruit), mais bien au cas où l'usufruit porte sur un domaine comprenant un bâtiment qui tombe de vétusté ou périt par cas fortuit. Notre texte parait n'être que la traduction de la loi 7 § 2 D., De usufr. et quem., VU, I, où on lit : si qua tamen vêtustate corruissent, neutrum cogi reficere, et ne signifie rien autre chose, sinon, que ni le propriétaire ni l'usufruitier ne sont tenus de faire les grosses réparations : ce qui était inutile à dire, puisque les articles précédents l'avaient déjà exprimé.
1377. Résumé. En résumé, l'usufruitier n'est tenu que des réparations ù'entretien, dont le besoin se fait sentir pendant la durée de sa jouissance. Quant aux autres réparations quelles qu'elles soient (réparations d'entretien qui étaient à faire lors de l'ouverture de l'usufruit; grosses réparations, soit qu'elles fussent nécessaires lors de l'entrée en jouissance de l'usufruitier, soit qu'elles le deviennent pendant le cours de cette jouissance), ni le propriétaire ni l'usufruitier ne sont tenus de les faire; elles demeurent, dit la loi, à la charge du propriétaire, c'est-à-dire que la situation du propriétaire relativement à ces réparations continue d'être pendant l'usufruit ce qu'elle était auparavant; il aura donc le droit de faire ou de ne pas faire ces réparations, sauf à voir la chose périr s'il ne les fait pas. — D'ailleurs le titre constitutif de l'usufruit pourrait déroger à ces principes, soit en mettant les réparations d'entretien à la charge du nu propriétaire, soit en mettant les grosses réparations à la charge de l'usufruitier. D'un autre côté, l'usufruitier serait tenu des grosses réparations qui seraient occasionnées par le défaut de réparations d'entretien depuis l'ouverture de l'usufruit (art. 605), et généralement de toutes les grosses réparations qui seraient devenues nécessaires par sa faute.
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2. Vmu fruitier doit supporter toutes les charges imposées sur le revenu du Inen
soumis à Vusufruit.
1378. « Vusufruitier est tenu, pendant sa jouissance, de toutes les » charges annuelles de l'héritage, telles que les contributions et autres qui » dans V usage sont censées charge des fruits » (art. 608).
>■ Telles que les contrilmtions. L'usufruitier est personnellement débiteur envers l'Etat des contributions dues à raison du fonds grevé d'usufruit (contribdtion foncière, contribution des portes et fenêtres). Aussi est-ce son nom qui doit figurer sur les rôles, et non celui du propriétaire. 11 en est autrement du fermier, qui ne peut être tenu de payer les contributions qu'en vertu d'une clause du bail : cette clause le rend débiteur des contributions envers le propriétaire, et non envers l'Etat ; aussi est-ce le nom du propriétaire qui figure alors sur les rôles, et le fermier paie pour le compte de celui-ci.
sa» Et autres qui sont censées charges des fruits. Telles sont les dépenses relatives au passage des troupes, ob transitum exercitus, à la réparation des chemins
Le plus souvent les charges qui sont imposées sur le revenu sont annuelles, et c'est pour cela que la loi, statuant de eo quod plerumque fit, les désigne ici sous ce nom. Mais l'usufruitier devrait les supporter, alors môme qu'elles n'auraient pas ce caractère, comme il arriverait pour les frais du curage d'un cours d'eau non navigable qui borde ou traverse le fonds grevé d'usufruit.
Les contributions et autres charges qui leur sont assimilées, constituent des fruits civils passifs dont l'usufruitier devient débiteur jour par jour, de même qu'il acquiert jour par jour les fruits civils actifs. C'est ce qui résulte par argument de ces mots pendant la durée de sa jouissance, qui signifient : proportionnellement à cette durée.
3. L'usufruitier' doit contribuer avec le propriétaire aux charges qui sont établies
sur la propriété pendant la durée de l'usufruit.
1379. Comme exemples de ces charges, on peut citer un emprunt forcé, une contribution de guerre prélevée par une armée ennemie en cas d'invasion (c'est une rançon imposée à la propriété), l'indemnité due aux entrepreneurs pour prix de dessèchements de marais, ordonnés par le gouvernement. Ces charges et autres semblables, par cela seul qu'elles sont imposées à la propriété, doivent nécessairement nuire au nu propriétaire et à l'usufruitier, puisqu'ils ont l'un et l'autre une partie de la propriété, l'usufruit étant pars quœdam dominii.
Reste à savoir comment ces charges seront réparties entre le propriétaire et l'usufruitier, ou en d'autres termes dans quelle proportion chacun devra y contribuer. L'usufruitier en supportera pendant la durée de l'usufruit la jouissance passive (représentée par les intérêts du capital qu'il faut sacrifier pour acquitter la charge) ; c'est la contre-partie de son droit de jouissance active. Le surplus sera au compte du propriétaire. Maintenant l'art. 609 indique un double moyen pour arriver, au point de vue pratique, à cette contribution ou répartition : « A V égard des charges qui peuvent être imposées sur la propriété pen-
» dant la durée de Cusufndt, l'usufruitier et le propriétaire y contri- » buent ainsi qu*il suit : — Le propriétaire est obligé de les payer, et » Vusufruitier doit lui tenir compte des intérêts. — Si elles sont avany> cées par V usufruitier, il a la répétition du capital [sans intérêt] à la
» fin de rusufmit ».
Sur quoi trois observations :
a. Le nu propriétaire seul est obligé de payer les charges dont il s'agit : l'avance dont parle notre article est facultative pour Tusufruitier.
6. Le nu propriétaire étant seul débiteur, les biens de Tusufruitier ne pourront pas être saisis pour le paiement de la charge. L'usufruitier pourrait donc s'opposer & ce qu'une partie de la pleine propriété fût vendue ; car on vendrait ainsi son bien (son usufruit) pour le paiement d'une dette qui n'est pas la sienne. La nue propriété seule pourra être saisie et vendue. Et toutefois l'art. 612 fait naître des doutes sérieux sur l'exactitude de cette solution.
c. L'usufruitier ne serait pas obligé de contribuer aux charges qui auraient été imposées à la propriété avant l'ouverture de l'usufruit (arg. des roots pendant la durée de l'usufruit).
4. L'usufruitier universel ou à titre universel doit supporter pendant toute la durée de l'usufruit et proportionnellement à l'importance de son droit, les revenus passifs du patrimoine sur lequel porte son droit de Jouissance. — Cette charge n'est imposée en aucun cas à l'usufruitier à titre particulier.
1380. L'usufruit universel ou à titre universel est celui qui porte sur le patrimoine considéré comme universalité, universum patrimonium, universœ i^es. Ainsi un testateur a légué Tusufruit de tous ses biens, c'est un usufruit universel. S'il a légué l'usufruit d'une partie aliquote de son patrimoine, comme la moitié ou le tiers, nous sommes en présence d'un usufruit à titre universel, et il en est de même si l'usufruit légué porte sur tous les immeubles du testateur, ou sur tous ses meubles, ou sur une quote-part de ses immeubles ou de ses meubles (arg. art. 1010). Tout autre usufruit est à titre particulier, par exemple l'usufruit d'un immeuble déterminé, d'une somme d'argent...
Cela posé, l'usufruitier universel ou à titre universel doit supporter, proportionnellement à l'importance de son droit, les revenus passifs du patrimoine sur lequel porte son usufruit. Ainsi un testateur a légué l'usufruit de tous ses biens à Paul (c'est un cas d'usufruit universel, comme on vient de le voir) ; il laisse & sa mort un patrimoine de 100,000 fr., et il se trouve débiteur d'une rente perpétuelle dont les arrérages sont de mille francs par an. Paul, qui va jouir de tous les biens du défunt, paiera pendant toute la durée de son usufruit les arrérages de la rente. Ce sont des revenus passifs; ils doivent tout naturellement être à la charge de celui qui recueille tous les revenus actifs. Si Paul, au lieu d'être légataire de l'usufruit de tous les biens, n'est légataire que de l'usufruit de la moitié, auquel cas il est usufrui-
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lier à titre univei'sel, il devra payer pendant toute la durée de Tusufruit les arrérages de la rente pour la moitié.
Au contraire, l'usufruitier à titre particulier demeure complètement étranger aux dettes, qui grèvent le patrimoine dont fait partie le bien soumis à l'usufruit. Ainsi un testateur a légué l'usufruit de sa maison, ou d'une somme de 20,000 fr. Le égataire ne supportera pour aucune part, même quant aux intérêts, les dettes de la succession du testateur*
La double proposition, que nous venons de formuler, est sous-entendue dans les art. 610 à 612 qui en contiennent des applications. Ellen'est d'ailleurs qu'une conséquence de la règle jEs alienum universi patrimoniiy non certarum rerum, onus est, qui signifie que les dettes sont une charge du patrimoine considéré comme universalité {universum patrie manium, universœ rw), et non des objets particuliers qui le composent {certœ res). De là il résulte que les dettes doivent être supportées par ceux qui recueillent le patrimoine, qui succèdent à l'universalité en tout ou en partie, par les successeurs universels ou à titre universel, comme on dit, et non par les successeurs à titre particulier; c'est-àdire par ceux qui succèdent à des objets particuliers dépendant du patrimoine, certœ res. La loi, qui fait ailleurs l'application de cette règle à ceux qui recueillent le patrimoine en propriété, l'applique ici à ceux qui le recueillent en jouissance seulement. Et logiquement il devait en être ainsi. Le droit de l'usufruitier universel ou à titçe universel porte sur l'universalité juridique qui constitue le patrimoine, c'est-à-dire sur les biens diminués des dettes : non sunt bona nisi deducto œre alieno. L'usufruitier universel ou à titre universel ne doit donc pas demeurer étranger aux dettes; autrement il jouirait de plus que ne comprend le patrimoine ou la portion de patrimoine sur laquelle porte son droit.
Entrons maintenant dans les détails, et parcourons les diverses applications que la loi a faites des principes qui viennent d*ètre exposés, soit à l'usufruitier universel ou à titre universel, soit à l'usufruitier & titre particulier.
A. Uiuft>uitier uniT^rtel on à tltr« unircrMl.
1381. Nous répétons que l'usufruitier universel supporte pour le tout les revenus passifs du patrimoine dont il a Tusufruit, et l'usufruitier à titre universel proportionnellement à Vimportance de son droit. Nous trouvons deux applications de ce principe dans les art. 610 et 612.
1382. Première APPLICATION. « Le legs fait par un testateur d'une rente via- » gère ou pension alimentaire, doit être acquitté par le légataire universel de Vusu- » fruit dans son intégrité, et par le légataire à titre universel de l'usufruit dans la » proportion de sa jouissance, sans aucune répétition de leur part » (art. 610) (1).
(I) La loi appelle ici à tort légatair* universel celui auqual a èt« fait un Irgi d'usufruit portant lur l*uniT«rMliC« dei bleni du tMtateur. et lè;-atair« à titre universel celui auquel a été légué ruiuArult d'une quote-part d«> cette même universalité. On Terra soui l'art. 1010 que tout legs d'ueuft-uit est à titre partiew lier. L'art. 619 s'exprime en termee bien plut exacts, quand il parle d'un usuAruiUer uniTtriel ou à titre iniTertel, qaaliflant ainsi ruiufiruitier et nea le legs qui lui est MU
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Un testateur a légué à Pierre Tusufruft de tous ses biens, et & Paul une rente viagère de 1,000 fr. ou une pension alimentaire de pareille somme. Pierre, usufruitier universel, paiera, pendant toute la durée de son usufruit, les arrérages de la rente ou de la pension, sans pouvoir exercer aucune répétition de ce chef contre le nu propriétaire. Il les paierait pour la moitié ou pour le tiers, s*il n*était légataire que de l'usufruit de la moitié ou du tiers des biens. En effet les arrérages d*une reute viagère oa d'une pension alimentaire sont des revenus passifs, qui doivent venir en déduction des revenus actifs et par suite être à la charge de ceux qui recueillent à titre universel les revenus actifs et proportionnellement à la part pour laquelle ils les recueillent. — Notre article, qui considère les arrérages des rentes viagères passives comme des revenus passifs, des fruits civils passifs, est la contre-partie de Tart. 588, qui considère les arrérages des rentes viagères actives comme des revenus actifs.
1383. Sbcondb application. — Elle est contenue dans Tart. 612, qui règle la portion contributive de l'usufruitier universel ou à titre universel dans les dettes exigibles dont est grevé le patrimoine soumis à son droit d'usufruit. Ce règlement est un peu plus compliqué que celui des dettes non exigibles, dont nous venons de parler. Avant de donner le texte de Tart. 612, qui serait difficilement compris sans quelques explications préalables, prenons une espèce qui permettra de mieux saisir l'application qu'il formule. Un testateur a légué l'usufruit de tous ses biens; il laisse 100,000 fr. d'actif et 20,000 fr. de passif. La jouissance active de l'usufruitier s'appliquant à tous les biens, il doit, comme contre-partie, supporter la jouissance passive de toutes les dettes. Pour arriver à ce résultat, on aperçoit trois moyens.
Premier moyen. L'usufruitier fera de ses deniers l'avance de la somme de 20,000 fr., nécessaire au paiement des dettes, et ce capital lui sera remboursé sans intérêts par le propriétaire à la fin de l'usufruit ; de sorte que, eu déduisant le capital dont l'usufruitier se prive momentanément, et dont il supporte par conséquent la jouissance passive, du capital dont il conserve la jouissance active, on trouve qu'en définitive il lui reste la jouissance nette d'un capital de 80,000 fr. (100,000 — 20,000 — 80,000) : ce qui est très juste, car autrement l'usufruitier jouirait de plus que n'a laissé le défunt, puisque celui-ci ne possédait que 80,000 fr. d'actif net.
Deuxième moyen. Le propriétaire paiera les dettes, et l'usufruitier lui servira pendant toute la durée de l'usufruit les intérêts de la somme de 20,000 fr. qui en représente le montant : ce qui revient au même que de priver l'usufruitier, comme dans l'hypothèse précédente, d'un capital de 20,000 fr., dont il fait l'avance et dont il est remboursé sans intérêts à la fin de l'usufruit. On conçoit en effet que si l'usufruitier possède personnellement un capital de 20,000 fr., c'est la même chose pour lui de placer ce capital à 5 o/o et de payer chaque année au propriétaire pendant toute la durée de l'usufruit les 1,000 fr. d'intérêts qu'il retirera de ce placement, ou de sacrifier ce capital pour payer les dettes et de n'en être remboursé qu'à la fin de l'usufruit sans intérêts.
Troisième moyen. On emploiera jusqu'à due concurrence les biens soumis au droit d'usufruit, ou leur prix, pour payer les dettes; il restera 80,000 fr. dont l'usufruitier jouira pendant toute la durée de l'usufruit. Ce qui revient quant au résultat final au même que les deux premiers procédés.
Modifions un peu l'espèce précédente. Comme tout à l'heure, le testateur laisse un actif de 100,000 fr. et un passif de 20,000 fr., mais il a légué seulement l'usufruit de tous ses immeubles : ce qui est un cas particulier d'usufruit à titre universel. Par hypothèse, les immeubles de la succession valent 50,000 fr., et les meubles par conséquent pareille somme. Les immeubles grevés d'usufruit représentent donc en valeur la moitié des biens de la succession , et le cas est le même que si le testateur avait légué l'usufruit de la moitié de ses biens. Par suite l'usufruitier devra,
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pendant toute la durée de son usufruit, supporter la jouissance passive de la moitié des dettes, égale à 10,000 fr., résultat que l'on obtiendra à l'aide de l'un des trois moyens indiqués tout à l'heure. Il faudrait répéter tout ce que nous venons de dire, en abaissant tous les chiffres de moitié.
On va comprendre maintenant l'art. 612, dont la rédaction qH défectueuse à plus d'un point de vue. » Vusufi^Uier, ou universel, ou à titre universel, doit » contribuer avec le propriétaire au paiement des dettes, ainsi qu'il suit : — On » estime la valeur du fonds sujet à usufruit ; on fixe ensuite la contribution atus » dettes à raison de cette valeur. — Si l'usufruitier veut avancer la somme pour » laquelle le fonds doit contribuer, le capital lui en est restitué à la fin de Vusu- » fruit, sans aucun intérêt. Si l'usufruitier ne veut pas faire cette avance, le pro- » priélaire a le choix, ou de payer cette somme, et, dans ce cas, l'usufruitier lui tient » compte des intérêts pendant la durée de l'usufruit, ou de faive vendre jusqu'à » due concurrence une portion des biens soumis à l'usufruit ».
Notre article s'exprime en termes fort inexacts, quand, voulant indiquer ctmment se détermine la part contributoire de l'usufruitier dans les dettes, il nous dit dans son alinéa 2 : u On estime la valeur du fonds sujet à usufruit; on fixe ensuite la contribution aux dettes à raison de cette valeur ».
D'abord les mots du fonds sujet à usufruit semblent faire allusion au cas où l'usufruit porterait sur un fonds déterminé, ce qui serait le cas d'un usufruit à titre particulier, tandis qu'il s'agit d'un usufruit universel ou à titre universel. A moins qu'on ne dise, avec Demante, que le mot fonds n'est pas ici la traduction du mot fundus, mais qu'il désigne la masse des biens sur laquelle l'usufruit s'établit.
Ensuite l'estimation dont parle notre texte ne sera pas nécessaire, comme il parait le dire, dans toutes les hypothèses. Elle sera toujours inutile au cas d'usufruit universel; et, au cas d'usufruit à titre universel, elle le sera également si l'usufruit porte sur une partie aliquote des biens, telle qu'un tiers, un quart. Il n'y aura lieu de procéder à une estimation que lorsque l'usufruit portera sur tous les immeu^ blés ou sur tous les meubles ou sur une quote-part des uns ou des autres, et alors l'estimation ne devra pas porter seulement, comme le dit notre article, sur le fonds sujet à usufruit, mais aussi sur tous les autres biens du patrimoine, ainsi qu'on l'a vu tout à l'heure, afin de pouvoir comparer la valeur des biens grevés d'usufruit à la valeur de la masse totale qui compose l'universalité. Cette opération s'appelle une ventilation. — Voilà presque autant d'inexactitudes que de mots.
* 1384. Les règles qui viennent d'être établies s'appliquent à tout usufruit universel ou à titre universel (arg. de ces mots de l'art. 612 : < l'usufruitier universel » ou à titre universel »). Elles reçoivent donc leur application :
lo Au légataire d'usufruit universel ou à titre universel. C'est à cette hypothèse que nous avons emprunté les exemples fournis au numéro précédent;
2» A celui auquel un usufruit universel ou à titre universel a été donné par institution contractuelle (art. 1082);
30 A l'héritier qui ne conserve que l'usufruit des biens de la succession, parce que le défunt en a légué la nue propriété ;
40 Au père et à la mère ayant la jouissance légale de l'art. 384 ;
5» A l'usufruit légal de l'art. 754.
B. Usuft-uitier à titre particulier.
1385. Nous savons que l'usufruitier à titre particulier ne doit jamais contribuer aux dettes ni pour le capital, ni pour les intérêts. Ce principe s'applique même quant aux dettes hypothéquées sur le fonds soumis au droit d'usufruit. Toutefois il pourra arriver que l'usufruitier soit en pareil cas forcé de payer la dette hypothécaire, pour conserver la possession de l'immeuble ; car l'hypothèque est armée d'un droit
de suite, qui permet au créancier de saisir Timmeuble et de le faire vendre, quel qu'en soit le détenteur. Le seul moyen pour celui-ci d'échapper à rexpropriation est de payer; mais alors il aura son recours contre qui de droit. C'est ce que dit l'art. 611, ainsi conçu : « L'usufruitier à titre particulier n'est pas tenu des dettes » auxquelles le fonds est hypothéqué : s'il est forcé de les payer, il a son recours » contre le propriétaire, sauf ce qui est dit à l'article 1020 au titre des Donations » entre-vifs et des Testaments »,
* = Contre le propriétaire. Ce recours pourra avoir lieu immédiatement, si, comme il arrivera le plus souvent, le nu propriétaire est débiteur personnel de la dette. S'il ne l'est pas, ce qui arriverait au cas où l'immeuble aurait été hypothéqué poiir la dette d'autrui, l'usufruitier ne pourra recourir contre lui qu'à la cessation de l'usufruit; car alors l'usufruitier n'a fait l'affaire du nu propriétaire que quant à la nue propriété, qu'il a soustraite à l'expropriation. Mais il pourrait recourir immédiatement contre le débiteur de la dette.
* = sauf ce qui sera dit à l'article 1020. Ce renvoi, qui était inutile, signifie que le nu propriétaire n'est pas tenu de dégager l'immeuble, soumis au droit d'usufruit, de l'hypothèque qui le grève, à moins qu'il n'en ait été chargé par une disposition expresse du testateur.
5. L'usufruitier doit contribuer aux frais des procès concernant la Jouissance,
1386. « L'tisiifruitie)* n'est tenu que des frais des procès qui concei'y> nent la jouissance, et des autres condamnations auxquelles ces procès » pourraient donner lieu » (art. 613). ^
Les procès^ qui ne concernent que la nue propriété n'intéressent pas l'usufruitier ; il ne devra donc jamais contribuer aux frais de ces procès. Ceux relatifs k la jouissance Fintéressent exclusivement ; par conséquent il devra seul en supporter les frais. Quant aux procès qui concernent la pleine propriété, ils intéressent à la fois le nu propriétaire et l'usufruitier, et les frais qu'ils occasionnent doivent en principe être répartis entre eux comme il a été dit sous Tart. 609, c'est-àdire que le propriétaire les supportera pour le capital, et Fusufruitier pour les intérêts pendant la durée de l'usufruit.
6. L'usufruitier doit dénoncer au propriétaire les usurpations qui pourraient
porter atteinte à son droit,
1387. « Si, pendant la durée de Vusufruit, un tiers commet quelque » usurpation sur le fonds ou attente autrement aux droits du propriétaire, » l'usufruitier est tenu de le dénoncer à celui-ci : faute de ce, il est res- » ponsahle de tout le dommage qui peut en résultent pour le propnétaire, » comme il le serait de dégradations commises par lui-même » (art. 614).
Le nu propriétaire, n'étant pas sur les lieux, peut ignorer les usurpations commises sur son fonds. Voilà pourquoi la loi oblige l'usufruitier à les lui dénoncer, le constituant ainsi gardien de la chose dans l'intérêt du nu propriétaire.
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§ III. Des obligations imposées à Vusufruitier quand
l'usufruit prend fin.
1388. Quand l'usufruit a pris fin, l'usufruitier doit restituer la chose au nu propriétaire.
Toutefois il est dispensé de cette restitution, s'il prouve que la chose a complètement péri pur cas fortuit. Res périt domino. Conformément au droit commun, ce serait à l'usufruitier de prouver le cas fortuit qu'il invoque è. l'appui de sa libération (arg. art. 1302).
La chose doit être restituée dans l'état où elle a été reçue. Et toutefois, ici encore, l'usufruitier ne serait pas responsable des détériorations qu'il prouverait être le résultat d'un cas fortuit, nemo prœstat casus fortuitos, mais seulement de celles qui auraient été occasionnées par sa faute ou son fait.
Nous trouvons une double application de ces principes dans les art. 615 et 616.
Première application. « Si l'iisii fruit n'est établi que sur un animal » qui vient à péiHr sans la faute de l'usufruitier, celui-ci n'est pas tenu » d'en rendre un autre, ni d'en payer l'estimation » (art. 615).
Mais le propriétaire a droit à la dépouille de l'animal, si elle a quelque valeur. L'usufruitier ne pourrait pas prétendre qu'il a le droit d'en jouir jusqu'à la cessation de l'usufruit; car, la substance de la chose étant périe, l'usufruit est éteint (art. 617 al. 6). Par où l'on voit que le droit de propriété est plus résistant que le droit d'usufruit. Le propriétaire peut dire : Quod ex re mea superest meum est ; tandis que l'usufruitier ne peut élever aucune prétention sur les débris de la chose, quand elle est périe.
Deuxième application. « Si le troupeau sur lequel un usufruit a été » établi, périt entièrement par accident ou par maladie, et sans la faute » de l'usufruitier, celui-ci n'est tenu envers le propriétaire que de lui » rendre compte des cuirs ou de leur valeur. — Si le troupeau ne périt » pas entièrement, V usufruitier est tenu de remplacer, jusqu'à concitr- M rence du croît, les têtes des animaux qui ont péri » (art. 616).
Quand le troupeau périt partiellement par accident ou par maladie, le droit de l'usufruitier subsiste sur ce qui en reste, le troupeau fût-il réduit à deux ou trois tètes, contrairement à ce que décidait la loi romaine. Gpr. art. 623. Mais alors l'usufruitier est tenu de remplacer les tètes des animaux qui ont péri, jusqu'à concurrence du croît.
La loi entend vraisemblablement parler du croit futar, c'est-à-dire des nouvelles têtes qui naîtront après l'accident, et non du croit qui a été antérieurement perçu par Tusufruitier. En effet, tout d'abord, le mot croit désigne ce dont le troupeau s'accroîtra plutôt que ce dont il s'est accru. Et puis, en ce qui concerne les tètes
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perçues par l'usufruitier, et dont il a disposé, ainsi qu'il en ayait le droit pois* qu'elles étaient in fructu, il ne pourrait être question d'ennpioyer que leur prix à la reconstitution du troupeau ; or la loi ne dit pas : jusqu'à concurrence du prix do croit, ou de la valeur du croit, mais bien : «jusqu'à concurrence du croît m. Il y a toutefois controverse sur ce point.
SECTION III
COMMENT L*USUFRU1T PREND FIN
1389. La nue propriété n'aurait aucune valeur, si l'usufruit ne devait un jour lui faire retour. Le législateur, qui favorise la propriété, semble avoir multiplié comme à plaisir les précipices autourdu droit d'usufruit, pour le forcer à se réunir plus promplement à la nue propriété qui soupire perpétuellement après lui.
Les art. 617, 618 et 622 énumèrent sept causes d'extinction de l'usufruit, que nous allons étudier successivement : i'' la mort de l'usufruitier ; 2» l'expiration du terme pour lequel l'usufruit a été accordé ; 3o la consolidation ; 4o le non-usage pendant trente ans ; 5*^ la perte totale de la chose sur laquelle l'usufruit est établi (art. 617) ; 6"* l'abus de jouissance de l'usufruitier (art. 618) ; 1^ la renonciation de l'usufruitier (arg. art. 622). Il y a lieu d'ajouter : 8° la résolution du droit du constituant ; 9^ la prescription acquisitive.
Mort de l'usufruitier
1390. Cette cause d'extinction, ainsi que les quatre suivantes, est prévue par l'art. 617, ainsi conçu : « Lu8uf)*uit s'éteint, — Par la » mort naturelle [et par la mort civile] de rnsufmitier; — Par Vexpi- » ration du temps pour lequel il a été accordé; — Par la con- » solidationou la réunion sur la même tête, des deux qualités à^usufruitier » et de propriétaire ; — Par le non-usage du droit pendant trente ans; — » Par la perte totale de la chose sur laquelle l'usufimt est établi ».
La mort de l'usufruitier éteint l'usufruit, de quelque manière et à quelque époque qu'elle survienne, fût-ce le lendemain du jour où l'usufruit a pris naissance, sans qu'il y ait lieii d'appliquer par analogie, au cas d'usufruit constitué à titre onéreux, l'art. 1975, qui constitue une disposition d'exception écrite en vue des rentes viagères.
L'existence des personnes morales pouvant se prolonger indéGniment {supra n. 106), la loi a dû assigner un terme à la durée de l'usufruit qui peut leur appartenir; autrement la propriété grevée d'un semblable usufruit aurait pu devenir un droit illusoire. Aux termes de l'art. 619 : « L'usufruit qui n^est pas accordé à des particulières ne dure » que trente ans ». En droit romain, une opinion très accréditée assignait à cet usufruit une durée de cent années, quia is est finis vitx longœvi hominis. Mais pourquoi donc prendre pour limite le terme le
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plus long de la vie humaine? Il parait bien plus rationnel de s'en tenir au terme moyen. C'est sans dout& cette idée qui a inspiré à notre législateur la fixation du délai de trente années.
Les personnes morales meurent difficilement ; mais cependant elles meurent quelquefois. On peut citer comme exemple le cas d'une congrégation religieuse qui se verrait retirer Tautorisation & laquelle elle doit son existence légale : ce serait une mort civile, qui certainement aurait pour conséquence l'extinction de l'usufruit appartenant à la personne morale.
Si Ton admet que la volonté de l'homme ne peut pas faire survivre l'usufruit à l'usufruitier {supra n. 1307), il faut décider aussi que cette même volonté ne pourrait pas assigner à l'usufruit établi au profit d'une personne morale une durée plus longue que celle fixée par l'art. 619. Eadem est ratio.
Expiration du temps pour lequel l'usufruit a été établi
1391. L'usufruit s*éteint « par l'expiration du temps pour lequel il a été accordé n (art. 617 al. 2). — Il s'agit d'un usufruit constitué ad dietn, c'est-à-dire pour un certain temps, pour dix ans par exemple. Le terme fixé forme alors un maximum, que l'usufruit ne peut jamais dépasser, mais qu'il n'atteindra pas nécessairement; car il peut prendre fin avant cette époque soit par la mort de l'usufruitier, soit par une autre cause d'extinction.
L'art. 620 prévoit un cas particulier d'usufruit constitué à terme, qui aurait pu donner lieu à des difficultés si la loi ne s'était pas expliquée : « U usufruit accordé jusqu'à ce qu'un tiers ait atteint un âge fixe, » dure jusqu*à cette époque, encore que le tiers soit mort avant Vâge fixé ». Un testateur a légué l'usufruit d'un immeuble à Pierre jusqu'à ce que Paul ait atteint l'âge de trente ans ; ce dernier a vingt ans au moment de l'ouverture du legs, c'est-à-dire de la mort du testateur. Ce sera comme si le testateur avait dit : Je lègue l'usufruit pour dix années. Il importera donc peu que Paul meure avant l'âge fixé : l'usufruit n'en durera pas moins jusqu'à l'époque où il aurait atteint cet âge s'il eût vécu. La loi suppose que le disposant non ad vitam hominis respexit, sed ad certa temporum ciirricula. Mais cette présomption tomberait devant une volonté contraire manifestée par le constituant. Et il ne serait même pas nécessaire que cette volonté fût manifestée expressément; il suffirait qu'elle fût clairement démontrée parles faits ; notamment elle pourrait s'induire des termes de la disposition. Ainsi un testateur a dit : Je lègue à Pierre l'usufruit de tel bien jusqu'à ce que son fils ait atteint sa majorité, afin qu'il puisse, avec les revenus, subvenir aux frais qu'entraînera Véducation de ce fils. Il est clair que, dans l'intention du testateur, l'usufruit ne doit durer que pendant la vie du fils, puisqu'il est établi en vue de son éducation : il prendrait donc fin par la mort du fils, survenue avant sa majorité, et en outre bien entendu par celle de T usufruitier.
Consolidation
1392. La consolidation est la « réunion, sur la même tête, des deux » qualités d'usufruitier et de propriétaire » (art.. 647 al. 4). L'usufruitier par exemple acquiert la nue propriété comme unique héritier du nu propriétaire, ou bien il achète à celuirci la nue propriété. Désormais le droit de Tusufruitier est consolidé (i) sur sa tète ; car, de temporaire qu'il était, son droit de jouissance est devenu perpétuel, comme le droit de propriété auquel il est joint : il ne sera plus désormais soumis aux nombreuses chances d'extinction de l'usufruit, notamment il ne prendra pas fin par la mort de l'usufruitier.
Gela posé, comment la loi peut-elle nous représenter la consolidation comme une cause d'extinction de l'usufruit, puisque, loin d^éteindre le droit de l'usufruitier, elle le fortifie et le rend inextinguible ? Il faut s'entendre. La consolidation éteint l'usufruit comme servitude, en vertu de la règle que nul ne peut avoir de servitude sur sa propre chose : nemini res sua servit pire servitutis, sed prodest jure dominii. Mais en réalité, le droit de l'usufruitier est transformé et développé, plutôt qu'éteint par la consolidation. L'usufruitier devenu propriétaire continuera à jouir; mais il jouira désormais comme propriétaire, et non comme usufruitier. En tant que servitude, le droit est éteint.
1393. La consolidation peut s'opérer non seulement dans la personne de l'usufruitier, qui acquiert la nue propriété, mais aussi dans celle du nu propriétaire, qui acquiert l'usufruit. En effet la loi définit la consolidation : « la réunion sur la même tête des deux qualités...». Elle ne distingue pas si la réunion a lieu sur la tête du nu propriétaire ou sur celle de l'usufruitier; donc il peut y avoir consolidation dans l'un et l'autre cas. Ainsi il y a consolidation aussi bien lorsque le nu propriétaire achète l'usufruit que lorsque l'usufruitier achète la nue propriété. Il pourrait y avoir consolidation aussi sur la tête d'un tiers, qui acquerrait du même coup, à titre de vente par exemple, la nue propriété et l'usufruit.
Mais remarquez que, pour qu'il y ait consolidation dans la personne du nu propriétaire, il faut que l'usufruit se soit, comme le dit Tart. 617, réuni à la nue propriété sur sa tête : ce qui suppose que l'usufruit est transmis au nu propriétaire, qu'il en fait l'acquisition ; l'extinction de l'usufruit est alors une conséquence de sa réunion à la nue propriété. Il n'y aurait donc pas consolidation, lorsque l'usufruit s'éteint par la mort de l'usufruitier ou par toute autre cause. C'est très improprement qu'on dit en pareil cas que Ytuufruit fait retour à la nue propriété : ce qui donnerait à entendre que le droit de l'usufruitier est transmis au propriétaire. Le droit de l'usufruitier est éteint; comment* pourrait-il être transmis? La vérité est que le propriétaire reprend en pareille circonstance la jouissance de sa chose en
. (1) Consolidation parait venir de solidum. Tout les éléments du dominiumfiolidumjut, te trourent détonnais i«t ms sur la tête de l'usufruitier.
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vertu de son droit de propriété, qui est désormais affranchi de la charge dont il était grevé, et non comme ayant cause de l'usufruitier, à la différence de ce qui a lieu quand il fait l'acquisition de l'usufruit. En un mot, il y a consolidation dans la personne du nu propriétaire, lorsque le droit d'usufruit lui est transmis, mais non lorsque ce droit s'éteint; ou, pour employer une formule, qui, bien que pouvant être critiquée à certains points de vue, exprime cependant une pensée exacte, il n'y a consolidation dans la personne du nu propriétaire que lorsque l'extinction de l'usufruit est une conséquence de son acquisition par le nu propriétaire, mais non lorsque son acquisition est une conséquence de son extinction.
Les développements, dans lesquels nous venons d'entrer, réfutent suffisamment l'opinion de quelques auteurs, qui admettent que la consolidation ne peut pas se produire dans la personne du nu propriétaire, et qui en donnent pour principale raison que, s'il en était autrement, toutes les causes d'extinction de l'usufruit pourraient être ramenées à la consolidation, parce que toutes ont pour conséquence la réunion de l'usufruit à la propriété sur la tête du nu propriétaire.
* 1394. La consolidation n'est qu'un cas particulier de la confusion : c'est la contusion de la propriété et de la jouissance : les jurisconsultes romains la dési* gnent positivement sous ce nom. La confusion est une cause d'extinction des droits soit réels, soit personnels. Elle consiste dar^s la réunion sur une môme tête de deux qualités incompatibles : celles de créancier et de débiteur d'une même obligation (art. 1300), c'est la confusion des droits personnels ; ou de nu propriétaire et d'usufruitier (ai^t. 617), de propriétaire du fonds dominant et du fonds servant (art. 705) : ce qui constitue la confusion des droits réels. Dans l'un et l'autre cas, il y a plutôt obstacle matériel à l'exercice du droit que véritablement extinction de ce droit. La consolidation, comme la confusion, n'éteint le droit qu'à raison de l'impossibilité qu'elle apporte à son excerclce, et par suite dans les limites mêmes de cette impossibilité.
De là résultent plusieurs conséquences :
a. L'hypothèque, dont l'usufruitier aurait grevé son droit d'usufruit (art. 2118) subsistera malgré la consolidation, et cela que la consolidation se soit opérée dans la personne du nu propriétaire ou dans celle de l'usufruitier. Dans l'un et l'autre cas, le créancier hypothécaire pourra, agissant comme si la confusion ne s'était pas produite, saisir et faire vendre aux enchères le droit d'usufruit, qui, par rapport à lui, n'est pas éteint.
b. Si l'obstacle qui a produit la consolidation disparaît, avec ou sans rétroactivité, le droit d'usufruit revivra; car il sommeillait plutôt qu'il n'était véritablement éteint. Ainsi on m'a donné la nue propriété d'un bien grevé d'usufruit au profit de Paul ; j'achète de celui-ci l'usufruit. Il y a consolidation, et par suite extinction de l'usufruit. Mais voilà que la donation qui m'a été faite de la nue propriété est révoquée pour cause de survenance d'enfant au donateur, auquel cas la révocation opère avec rétroactivité, ou même pour ingratitude, cause qui opère sans rétroactivité (art. 958). L'obstacle qui avait produit la consolidation ayant disparu, mon droit d'usufruit revivra, ou plutôt il se réveillera, car il n'était qu'assoupi.
c. Si la consolidation cesse, l'engagement de la caution revivra de plein droit. La consolidation n'éteignant pas définitivement l'usufruit ne peut pas éteindre définitivement l'obligation de la caution.
Non-usage pendant trente ans
1395. L'usufruit s'éteint « par le non-usage du droit pendant trente ans », dit lart. 617 al. 5. Ge n'est qu'une application particulière de ce principe général que tout droit soit personnel, soit réel, qui n'est pas
exercé pendant trente années, est éteint par la prescription (art. 2262) : la loi considère le titulaire comme ayant renoncé à son droit, lorsqu'il est resté pendant un aussi long temps sans Texercer. Nous sommes donc en face d'une prescription exiinctive, et il y aurait lieu par conséquent d'appliquer les règles qui gouvernent cette espèce de prescription.
Ce principe conduit aux conséquences suivantes :
!« Le non-usage doit avoir été continu pendant les trente années ; un seul acte de jouissance, accompli pendant la durée de ce délai soit par l'usufruitier, soit par ses ayant cause, par exemple par un fermier, suffirait pour interrompre le cours de la prescription. En d'autres termes, le délai de trente ans ne court qu'à compter du dernier acte de jouissance accompli par l'usufruitier ou ses ayant cause.
L'exercice même partiel du droit d'usufruit empêcherait la prescription pour le tout. Ainsi l'usufruitier, qui ne cultive qu'une partie du domaine grevé d'usufruit, conservera son droit, même sur la partie du domaine dont il a négligé de jouir pendant trente ans. Il en serait autrement si un usufruit portait sur plusieurs biens distincts ne faisant pas partie d'une même universalité juridique, par exemple sur une maison de ville et sur une maison de campagne. Il y a en pareil cas autant d'usufruits distincts que de biens, et l'usufruitier, qui n'exercerait son droit que sur l'un, le perdrait sur l'autre après l'expiration du temps fixé par la loi.
2^ Il suffit, pour que la prescription s'accomplisse, que l'usufruitier ait cessé d'exercer son droit pendant trente ans; il n'est nullement nécessaire que le nu propriétaire, ou tout autre, Tait exercé à sa place. A ce point de vue, comme à bien d'autres, le droit de propriété est plus résistant que le droit d'usufruit : il ne peut pas, comme celui-ci, périr par une simple prescription cTtinctive, mais seulement par une prescription acquisitive. En d'autres termes, pour que la prescription puisse atteindre le droit d'un propriétaire, il ne suffit pas qu'il soit resté pendant trente ans sans user de son droit, il faut qu'un autre t'ait exercé à sa place, qu'il ait possédé le bien comme propriétaire pendant le temps requis par la loi. D'où vient cette différence? L'usufruit est une charge, une servitude, une sorte de dette de la chose; au bout de trente ans de non-usage la chose en sera affranchie, comme un débiteur est affranchi de sa dette après trente ans d'inaction de la part du créancier. On n'en peut pas dire autant du droit de propriété. En supposant qu'au bout de trente ans de non-usage, le propriétaire fût dépouillé de son droit, sans que personne l'eût exercé à sa place, où irait le droit éteint par la prescription? On ne pourrait l'attribuer qu'à l'Etat en vertu de l'art. 713, et celle «solution serait extrêmement rigoureuse. Voilà pourquoi il faut ici, outre riiiaction du propriétaire, l'intervention active d'un tiers qui vient exercer à sa place le droit de propriété qu'il abandonne. On peut dire encore que la loi, qui favorise le droit de propriété, ▼oit par cela même avec défaveur les charges qui la grèvent, et qu'elle a dû par suite en faciliter l'extinction, en se montrant moins exigeante pour les conditions de la prescription.
30 La prescription de l'usufruit ne courrait pas contre un usufruitier mineur ou interdit (arg. art. 2252).
Perte totale de la chose
1396. L'usufruit s*éteint « parla perte totale delà chose sur laquelle il est établi » (art. 6i7 al. 6). Les Institutes de Justinien nous en donnent la raison : Est enim jus in corpore, quo sublato et ipsum jus tolli necesse est.
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La loi dit : par la perte totale. En cas de perte partielle, Tusufruit subsisterait donc sur la partie qui a été conservée. « Si une partie seu- » lement de la chose soumise à Vusufruit est détruite, l'usufruit se conserve » sur ce qui reste », dit Tart. 623. Ainsi nous avons vu que, lorsque l'usufruit porte sur un troupeau, si ce troupeau périt partiellement, l'usufruit subsistera sur la partie du troupeau qui a été épargnée, quelque minime quelle soit (supra n. 1388).
Au cas de perte totale, l'usufruitier n'a aucun droit sur les débris de la chose; il doit les restituer au nu propriétaire. Ainsi, l'usufruit portant sur un troupeau, si le troupeau périt totalement, l'usufruitier doit rendre compte des cuirs au propriétaire (art. 616. al. 1 et supra n. 1388). De même, aux termes de l'art. 624 : « Si l'usufruit n'est » établi que sur un bâtiment, et que ce bâtiment soit détruit par un » incendie ou autre accident, ou qu'il s^écroule de vétusté, l'usufruitier » n'aura le droit de jouir ni du sol ni des matériaux ».
La loi ajoute : « Si l'tisufimt était établi sur un domaine dont le » bâtiment faisait partie, l'usufiiiitier jouirait du sol et des matériaux », On peut induire de cette disposition qu'au cas de perte partielle, l'usufruitier a le droit de jouir des débris de la portion périe, et cette induction est fortifiée par l'art. 616 qui n'oblige l'usufruitier d'un troupeau à rendre compte des cuirs au propriétaire qu'au cas de perte totale.
1397. Il importe donc beaucoup de savoir quand il y a perte totale ou perte partielle, puisque la perte totale éteint le droit de l'usufruitier, tandis que la perte partielle ne fait que le diminuer. Or il y a des cas dans lesquels on peut concevoir sur ce point un grave embarras. L'usufruit d'un étang sera-t-il éteint lorsque, Teau s'étant définitivement retirée, l'étang sera transformé en terre arable?, ou l'usufruit d'une terre arable, lorsqu'elle aura été transformée en un lac ? ou l'usufruit d'une vigne, lorsqu'elle aura été transformée en un pré 7 Généralisant la question, le changement de forme de la chose grevée d'usufruit doit-il être considéré comme équivalant à sa perte totale, et entraîner à ce titre l'extinction de l'usufruit?
La loi s'est expliquée sur deux cas particuliers, qui peuvent servir de critérium pour résoudre la question. Ces deux cas nous sont déjà connus. Le premier est celui de la perte d'un animal ou d'un troupeau (art. 615 et 616, supra n. 1388). Le second est celui de la perte d'une maison (art. 624). En combinant ces diverses dispositions, on peut arriver à formuler la règle suivante : Pour que le changement de forme subi par la chose entraine Vextinction de l'usufruit, comme équivalant à une perte totale, il faut que ce changement ait rendu la chose complètement imjtropre à Vusage auquel elle était destinée. D'après cela, on devrait décider que l'usufruit d'un étang sera perdu, quand l'étang sera définitivement transformé en terre arable, ou l'usufruit d'un champ, quand il sera définitivement transformé en lac, mais non l'usufruit d'une vigne quand elle sera transformée en terre labourable, ou réciproquement. La question toutefois est controversée.
1398. Mentionnons ici la disposition de l'art. 39 de la loi du 3 mai 1841, de laquelle il résulte qu'au cas d'expropriation pour cause d'utilité publique, l'usufruitier a droit à la jouissance de l'indemnité d'expropriation. Cette disposition
était nécessaire ; autrement on aurait fort bien pu soutenir que, la chose expropriée ^tant juridiquement périe, l'usufruitier n'avait pas droit à la jouissance de Tindemnité qui en est la contre-valeur.
Il ne faudrait pas assimiler à Texpropriation pour cause d'utilité publique la vente que ferait le nu propriétaire de la chose grevée d'usufruit ; elle ne porterait aucun préjudice aux droits de l'usufruitier (art. 621).
Tout ce qui vient d'être dit relativement à la perte de la chose grevée d'usufruit, n'est applicable qu'à la perte par cas fortuit. En cas de perte par la faute de l'usufruitier, du nu propriétaire ou d'un tiers, il y aurait lieu d'appliquer les règles du droit commun.
Abus de jouissance de Vusufruitier
1390. Aux termes de Tari. 618 al. i : « Viisufruit peut aussi cesser » par l'abus que rusufruitier fait de sa jouissance, soit en commettant des » dégradations sur le fonds y soit en le laissant dépérir faute d'entretien y).
Il y a abus de jouissance, dès que Tusufruitier manque à Tobligation qui lui est imposée de jouir en bon père de famille. L'abus de jouissance implique donc une faute, mais il n'implique pas nécessairement un dol de la part de Tusufruitier.
1400. L'extinclion de l'usufruit par l'abus de jouissance de l'usufruitier n'a jamais lieu de plein droit (arg. des mots « peut aussi cesser ») : elle ne peut résulter que d'une décision judiciaire, qui la prononce sur la demande du nu propriétaire. L'intervention du juge était nécessaire pour apprécier la gravité de l'abus ; car il va de soi qu'un manquement quelconque de l'usufruitier à ses obligations ne saurait entraîner la déchéance de son droit.
1401. La loi d'ailleurs donne un pouvoir discrétionnaire au juge. C'est ce qui résulte de l'alinéa 3 de l'art. 618, ainsi conçu : « Les juges » peuvent, suivant la gravité des circomtances, on prononcer Vextinction ^ absolue de Vusufruit, ou n'ordonner la rentrée du projrriétaire dans la » jouissance de Vobjet qui en est grevé, que sous la charge de payer » annuellement à Vusufnûtier ou à ses ayant-catise une somme déterminée, » jusqu'à V instant où Viisufruit aurait dû cesser ».
:^ Prononcet* Vextinction absolue de l'usufruit. C'est-à-dire déclarer l'usufruitier déchu de son droit, sans lui accorder aucune compensation. Cette mesure est infiniment grave, et semble en conséquence ne pouvoir être motivée que par des abus criants, comme si par exemple l'usufruitier a coupé des bois de haute futaie ou démoli des b&timents; l'extinction absolue de l'usufruit pourrait alors être considérée comme une juste réparation du préjudice causé au nu propriétaire, surtout au cas ou il ne serait possible de lui procurer qu'une satisfaction illusoire par l'allocation d'une indemnité pécuniaire, à raison de l'insolvabilité de l'usufruitier (1). En dehors de cette hypothèse, les juges agiront conformément au vœu de la loi en adoptant le tempérament indiqué par le texte précité, ou tout autre équivalent, par exemple la nomination d'un séquestre qui sera chargé d'administrer les biens et de rendre compte des revenus à l'usufruitier ou à ses ayant-cause, expression qui désigne, non les héritiers de l'usufruitier, mais ses crdanciers,
(1) GAbrtol DvmanU, PrinelpM àê l't&rtf istrwiMit, 9* édition, i. I, p. 385, noU 1.
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EflTectivement l'extinction de l'usufruit par suite de l'abus de jouissance de l'usufruitier peut être préjudiciable à ses créanciers; car ils seront d'autant moins facilement payés que leur débiteur sera moins riche (arg. art. 2092). Aussi ne sontils pas obligés de rester spectateurs passifs d'une lutte où leurs intérêts sont si gravement engagés. Aux termes de l'art. 618 al. 2: « Les créanciers de Vtisufrui- » tier peuvent intervenir dans les contestations, pour la conservation de leurs » droits ; ils peuvent offrir la réparation des dégradations commises, et des garan- » ties pour l'avenir >» : par exemple une caution, si l'usufruitier était dispensé d'en fournir une. Les offres que les créanciers sont autorisés à faire pourraient également être faites par l'usufruitier. Mais en aucun cas le tribunal n'est obligé de les accepter; la loi, nous l'avons vu, lui donne un pouvoir discrétionnaire. Le juge sera ici surtout un mini<«tre déquité.
La déchéance du droit d'usufruit pour cause d'abus de jouissance a été empruntée à notre ancien droit français, où elle ne s'était introduite que par suite d'une fausse interprétation des mots non utendo per modum et tempus, qu'on lit dans le § 3 du titre De usufruciu, II, 4, aux Institutes de Justin ien.
Renonciation de l'usufruitier
1402. Chacun peut renoncer à son droit. L'usufruitier peut donc
renoncer à son usufruit.
Il s'agit, qu'on le remarque bien, d'une renonciation unilatérale de l'usufruitier : il renonce à son droit parce qu'il n'en veut plus. Cette renonciation est efficace indépendamment du concours du nu propriétaire auquel elle doit profiter, et elle n'est assujettie à aucune condition particulière de forme (Cass., 23 janvier 1877, Sir., 79. 1. 444). Il en serait autrement, si l'usufruitier faisait donation de son droit au nu propriétaire : nous ne serions plus alors en face d'une renoneiation au droit d'usufruit, mais d'une cession à titre gratuit de ce droit, opérant consolidation dans la personne du nu propriétaire, et les formes solennelles de la donation devraient être observées.
1403. La renonciation de Tusufruitier peut être expresse ou tacite. Expresse, quand elle est faite expressis verbù.
Tacite, lorsqu'elle s'induit de certains actes accomplis par l'usufruitier et qui la font nécessairement supposer. On lit à ce sujet dans Fart. 621 : « La vente de la chose sujette à usufruit ne fait aucun chan- » gement dans le droit de Vusufimitier ; il continua de jouir de son usu- » ffiiit, s'il n'y a pas (o)*mellement renoncé »,
Que la vente, faite par le nu propriétaire, de la chose soumise au droit d'usufruit, ne puisse pas préjudicier à l'usufruit, cela est d'évidence, et avait à peine besoin d'être dit. Le nu propriétaire ne peut disposer que de ce qui lui appartient, c'est-àdire de la nue propriété, et non de l'usufruit qui est par rapport à lui bien d'autrui. (arg. art. 1599).
Mais voilà l'usufruitier qui a participé à la vente consentie par le nu propriétaire; devra-t-on le considérer à raison de ce fait comme ayant renoncé à son droit? Oui, si le rôle qu'il a joué implique nécessairement renonciation à son usufruit ; il sera vrai de dire alors qu'il a formellement renoncé à son droit : formellement n'est pas synonyme ù! expressément. Non dans le cas contraire. Ainsi l'usufruitier, qui figure comme témoin instrumen taire à la vente consentie par le propriétaire et signe l'acte à ce titre, ne renonce pas à son droit d'usufruit. Si au contraire il est •xpliqué dans l'acte de vente que c'est la pleine propriété qui est vendue, et qu'il
soit évident par les termes employés que l'usufruitier n'est intervenu que pour surer Tacquéreur qui entendait acquérir la pleine propriété, Tusufruitier, qui a signé Tacte de vente, pourra être considéré comme ayant renoncé à son droit. Tout ce que la loi veut, c*est que la renonciation de l'usufruitier soit formelle, c'est-à-dire qu'il ne puisse pas s'élever le moindre doute sur sa volonté à cet égard.
Au cas où l'usufruit porterait sur un immeuble, la renonciation de l'usufruitier à son usufruit ne serait efficace à l'égard des tiers que par la transcription de l'acte qui la contient (loi du 23 mars 1855, art. l-2« et art. 3).
1404. Aux termes de l'art. 622 : « Les créanciers de Vusufruitier peuvent faire » annuler la renonciation qu'il aurait faite à leur préjudice ». Nous aurons à examiner sous l'art. 1167, si la renonciation doit avoir été faite frauduleusement, pour que les créanciers puissent la faire annuler.
Résolution du droit du constituant
1406. La constitution d'usufruit est une aliénation; or le propriétaire seul peut aliéner ; si donc le droit de propriété du constituant se trouve anéanti, la constitution d'usufruit devra être considérée comme ayant été faite a non domino^ et par suite comme non avenue. C'est ce qui peut arriver par suite de la résolution du droit du constituant, par exemple dans le cas prévu par l'art. 1654. On applique alors la règle Resoluto jure dantis resolvitur jus accipientis, qui n'est qu'une conséquence de ce principe que nul ne peut conférer à autrui plus de droits qu'il n'en a, nemo plus juris ad alium transferre potest quant ipse habet.
* Toutefois la résolution du droit du constituant, dantis, n'entraîne la résolution du droit d'usufruit qu'autant qu'elle se produit avec effet rétroactif, ex tune. Si le droit du constituant n'était résolu que pour l'avenir, ex nunc, sa chute n'entraînerait pas celle du droit d'usufruit.
Prescription acquisitive
* 1406. L'usufruit s'éteint en dernier lieu par la prescription acquisitive^ ou usucapiony de dix à vingt ans. J'achète de quelqu'un que je crois propriétaire et qui ne l'est pas, a non domino quem dominum esse credideram, un immeuble dont la nue propriété appartient à Primus et l'usufruit à Secundus. La vente n'a pu me transférer ni la nue propriété de l'immeuble ni l'usufruit, puisque ni l'un ni l'autre droit n'appartenait à mon vendeur; mais, comme j'ai juste titre et bonne foi quant à l'un et quant à l'autre, je pourrai prescrire par dix à vingt ans la nue propriété à l'égard du nu propriétaire et l'usufruit à l'égard de l'usufruitier. Ce sont là deux prescriptions distinctes qui pourront fort bien ne pas se trouver accomplies en même temps. Quand celle qui concerne l'usufruit sera accomplie, il est clair que l'usufruit sera éteint, bien qu'il n'y ait pas non-usage du droit pendant trente aas. Il y a cependant controverse sur ce point.
1407. Telles sont les causes d'extinction de l'usufruit : la liste, on le voit en est longue. Il y en a trois seulement qui sont applicables au quasi-usufruit : 1® la mort de l'usufruitier; 2* l'arrivée du terme €issigné à la durée de l'usufruit; 3« l'événement de la condition résolutoire.
Quand l'usufruit a pris fin, la jouissance fait de plein droit retour à la propriété. L'usufruitier ou ses ayant cause doivent donc immédiatement restituer la chose au propriétaire, sans que celui-ci ait k
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intenter une demande contre eux ou à les mettre en demeure par un autre moyen; et, s'ils en retenaient la possession, ils devraient compte des fruits qu'ils percevraient, sans préjudice des dommages et intérêts.
CHAPITRE II DE l'usagb et de l'habitation
1408. Déflnitioiui. *- D'après le droit romain, l'usage, usus ne conférait en principe que le droit de se servir de la chose, mais non celui d'en percevoir les fruits, jus utendi, non fruendi.
Chez nous, l'usage confère, comme l'usufruit, à la fois le droit de se servir de la chose, et celui d'en percevoir les fruits, mais le tout dans la mesure seulement des besoins de Tusager. Le droit d'usage est donc un usufruit restreint. Notons cependant tout de suite une différence importante, difficile à justifier d'ailleurs, entre l'usage et l'usufruit ; elle nous est révélée par Tart. 631 : « Vusager ne peut céder ni » lotier son droit à un autre ». On sait qu'il en est autrement de l'usufruit (art. 595).
Quant à ï habitation, elle n'est, d'après le code civil, qu'un cas particulier d'usage : c'est Tusage d'une maison d'habitation. Gomme le droit d'usage, « Le droit d'habitation ne peut être ni cédé ni loué » (art. 634). En assimilant sur ce point comme sur les autres l'habitation à l'usage, notre législateur a fait disparaître la principale différence que le droit romain avait établie entre Vœdium usus et Vhabitatio : ce dernier pouvait seul être loué (§ 5 Inst. Just., De usu et hab,, IL 5).
Outre l*usage régulier, que nous venons de <léfinir et que réglementent les articles de notre section, il est permis d'établir un usage irrégulier, consistant dans le droit de retirer de la chose qui en est grevée une certaine utilité. Ainsi un droit de chasse peut être constitué sur un fonds au profit d'une personne déterminée ; mais non au profit d'un autre fonds, à titre de servitude réelle {infra n. 1552).
1409. Aux termes de l'art. 625 : « Les droits d'usage et d'habitation » s'établissent et se perdent de la même manière que l'usufruit »>.
= S'établissent. Il semblerait résulter de la combinaison de ce texte avec l'art. 579 que l'usage et l'habitation, de même que l'usufruit, peuvent être établis soit par la volonté de l'homme, soit par la loi. Mais on ne trouve dans notre droit aucun cas d'usage légal. Les art. 4465 et 1510 doivent être considérés comme établissant au profit de la veuve une créance alimentaire, un droit personnel par conséquent, bien plutôt qu'un véritable droit réel d'usage ou d'habitation.
= Se perdent. De là on doit conclure que le droit d'usage, établi au profit d'une personne morale, ne durerait pas plus de trente ans (arg. art. 619).
Les art. 626 et 627 assimilent, à deux autres points de vue, Fusage et Thabitation à l'usufruit : « On ne peut en jouir, comme dans le cas de » l'usufruit, sans donner préalablement caution, et sans faire des états et » inventaires » (art. 626). « L'usager, et celui quiaun droit d'habitation, » doivent jouir en bons pères de famille » (art. 627).
1410. Droits de l'nsager* — « Les droits d'usage et d'habitation » se règlent par le titre qui les a établis, et reçoivent, diaprés ses dis- » positions, plus ou moins d'étendue » (art. 628). On ne sait trop pourquoi la loi a cru devoir formuler ici cette règle, qui allait de soi et qu'elle s'est bornée à sous-entendre en matière d'usufruit.
« Si le titre ne s'explique pas sur Vétendue de ces droits, ils sont » réglés ainsi qu'il suit » (art. 629).
« Celui qui a l'usage des fruits d'un fonds, ne peut en exiger qu'autant » quHl lui en faut pour ses besoins et ceux de sa famille, — // peut en » exiger pour les besoins même des enfants qui lui sont survenus depuis » la concession de Fusage » (art. 630).
= Des fruits d'un fonds, La loi aurait dû dire simplement d'un fonds.
==. De sa famille. Suivant Topinion générale, le mot famille désigne ici Tagrégation de toutes les personnes dont Tusager est le chef, savoir : 1^ son conjoint, alors même qu'il ne se serait marié que postérieurement à l'ouverture du droit d'usage ; 2<* ses enfants (légitimes, naturels ou adoptifs, lex non distinguit), même ceux qui sont survenus depuis la concession de l'usage ; 3® ses domestiques ; mais non ses parents collatéraux et ses ascendants.
Quand la loi dit que l'usager a droit & la portion des fruits qui lui est nécessaire pour ses besoins, entendez qu'il a droit à la portion de chaque espèce de fruits du fonds qu'il peut consommer. Ainsi, en supposant que le fonds ne produise que du vin, l'usager n'aura droit chaque année qu'à dix barriques, si cette quantité suilit à sa consommation. 11 n'aurait pas le droit d'en exiger trente, pour acheter, avec le prix du vin qu'il ne consommerait pas, du blé, de l'huile et toutes autres denrées qui peuvent lui être nécessaires et que le fonds ne produit pas. D'ailleurs, une fois que l'usager a perçu les fruits auxquels il a droit, il est libre de les consommer ou de les vendre.
L*u8ager d'un fonds a le droit de l'exploiter par lui-même pour en retirer la portion des fruits nécessaire à ses besoins ; il n*a pas seulement le droit de demander tous les ans cette portion au propriétaire. Le droit d'usage en effet est un droit réel, jus in re ; il confère par conséquent à l'usager le droit de se mettre en contact direct avec la chose. D'ailleurs plusieurs dispositions de notre chapitre n'auraient pas de sens, si on ne reconnaissait pas ce droit À l'usager. Ainsi pourquoi le soumettre à l'obligation de faire inventaire et de donner caution, s*il n'a pas le droit de se mettre en possession des biens (art. 626) ? Pourquoi dire qu'il doit jouir en bon père de famille (art. 627) ? Il y a toutefois controverse sur ce point.
Si l'usager n'absorbe pas tous les fruits du fonds, il y aura lieu à un partage de Jouissance entre lui et le propriétaire, dans la mesure du droit de chacun.
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Aux termes de Tari. 632 : « Celui qui a un droit d'habitation dans » une maison y peut y demeurei* avec sa famille, quand même il n'aurait » pas été marié à V époque oit ce droit lui a été donné ».
L'art. 633 ajoute : « Le droit d'habitation se restreint à ce qui est » nécessaire pour ^habitation de cebii à qui ce droit est concédé, et de sa » famille ».
1411. Des obligations de l'usager. ~ En principe, elles sont les mêmes que celles de l'usufruitier. Nous en avons déjà trouvé la preuve dans les art. 626 et 627. L'art. 635 dit k son tour : « Si V usager absorbe » tous les fruits du fonds, ou s*il occupe la totalité de la maison, il est » assujetti aux frais de culture, aux réparations d'entretien, et au paie- T» ment des contributions, comme Vusufruitiei\ — S'il ne prend qu'une » partie des fimts, ou s'il n'occupe qu'une partie de la maison, il contri- » bue au prorata de ce dont il jouit ».
Ea ce qui concerne les frais de culture, il est sans difficulté que Tusager doit les supporter intégralement, s'il absorbe tous les fruits. Si une partie seulement des fruits suffit à sa consommation, il ne la reçoit que sous la déduction de sa part contributoire dans les frais de culture. Ce n'est donc pas une portion du produit net du fonds qu'on lui attribue, mais bien du produit brut. Entendue autrement, la disposition relative aux frais de culture n'aurait pas de sens ; car l'usager ne contribuerait pas aux frais de culture, si on commençait par les prélever sur la récolte avant de lui donner la portion de cette récolte nécessaire à ses besoins. La question toutefois est controversée.
Celui qui a le droit d'habitation dans une. maison dont il n'occupe qu'une partie, doit supporter les réparations d'entretien de toute la maison, proportionnellement à l'importance de la partie qu'il occupe. U ne serait pas quitte en faisant les réparations d'entretien de cette partie.
1412. L^usage n'absorbant pas comme Tusufruit toute Futilité du fonds, la limitation de sa durée peut paraître moins essentielle que celle de l'usufruit. On s*explique ainsi que la loi reconnaisse dans les forêts des droits d'usage peiyétuels, dont elle règle l'exercice et l'éten-. due. Sous le point de vue de la perpétuité, ces droits participent de la nature des services fonciers. Ils en diffèrent en ce qu'ils ne sont point établis pour l'utilité d'un héritage déterminé, mais le plus souvent au proBt des habitants d'une ou plusieurs communes ou sections de communes. Ils se distinguent aussi par cette particularité que le propriétaire peut s'en affranchir par le rachat moyennant indemnité (G. for., art. 64, 88, 112 et 120), et, au cas particulier où il s'agit d'un usage en bois, par le cantonnement, qui n'est qu'un rachat opéré moyennant l'abandon en toute propriété d'une partie du fonds (G. for., art. 63, 88, 111 et 118). Les dispositions que nous venons d'analyser sommairement, et quelques autres encore du code forestier, sont celles auxquelles fait allusion l'art. 636, ainsi conçu : « Vusage des bois et forêts » est réglé par des lois particulières ».
Consolidation
1302. La consolidation est la « réunion, sur la même tête, des deux » qualités d'usufruitier et de propriétaire » (art.. 617 al. 4). L'usufruitier par exemple acquiert la nue propriété comme unique héritier du nu propriétaire, ou bien il achète à celuirci la nue propriété. Désormais le droit de l'usufruitier est consolidé (i) sur sa tête ; car, de temporaire qu*il était, son droit de jouissance est devenu perpétuel, comme le droit de propriété auquel il est joint : il ne sera plus désormais soumis aux nombreuses chances d'extinction de l'usufruit, notamment il ne prendra pas fin par la mort de l'usufruitier.
Cela posé, comment la loi peut-elle nous représenter la consolidation comme une cause d'extinction de l'usufruit, puisque, loin d'éteindre le droit de l'usufruitier, elle le fortifie et le rend inextinguible ? Il faut s'entendre. La consolidation éteint l'usufruit comme serviludCf en vertu de la règle que nul nepeut avoir de servitude sur sa propre chose : nemini res sua servit jure servitutis, sed prodest jure dominii. Mais en réalité, le droit de l'usufruitier est transformé et développé, plutôt qu'éteint par la consolidation. L'usufruitier devenu propriétaire continuera à jouir; mais il jouira désormais comme propriétaire, et non comme usufruitier. En tant que servitude, le droit est éteint.
1393. La consolidation peut s'opérer non seulement dans la personne de l'usufruitier, qui acquiert la nue propriété, mais aussi dans celle du nu propriétaire, qui acquiert l'usufruit. En effet la loi définit la consolidation : « la réunion sur la même tête des deux qualités...». Elle ne distingue pas si la réunion a lieu sur la tête du nu propriétaire ou sur celle de l'usufruitier; donc il peut y avoir consolidation dans l'un et l'autre cas. Ainsi il y a consolidation aussi bien lorsque le nu propriétaire achète l'usufruit que lorsque l'usufruitier achète la nue propriété. Il pourrait y avoir consolidation aussi sur la tête d'un tiers, qui acquerrait du même coup, à titre de vente par exemple, la nue propriété et l'usufruit.
Mais remarquez que, pour qu'il y ait consolidation dans la personne du nu propriétaire, il faut que l'usufruit se soit, comme le dit l'art. 617, réuni à la nue propriété sur sa tête : ce qui suppose que l'usufruit est transmis au nu propriétaire, qu'il en fait l'acquisition ; l'extinction de l'usufruit est alors une conséquence de sa réunion à la nue propriété. Il n'y aurait donc pas consolidation, lorsque l'usufruit s'éteint par la mort de l'usufruitier ou par toute autre cause. C'est très improprement qu'on dit en pareil cas que ViLsufruit fait retour à la nue propriété: ce qui donnerait à entendre que le droit de l'usufruitier est transmis au propriétaire. Le droit de l'usufruitier est éteint; comment* pourrait-il être transmis? La vérité est que le propriétaire reprend en pareille circonstance la jouissance de sa chose en
. (1) Cotuolidation parait Tenir d« soHiltiin. Tout l6s éléments du dominium,$oHdumjnstf se (rouTent Aicorinaii lei ms sur la tête de l'usufVuUier.
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vertu de son droit de propriété, qui est désormais affranchi de la charge dont il était grevé, et non comme ayant cause de Tusufruitier, à la différence de ce qui a lieu quand il fait l'acquisition de l'usufruit. En un mot, il y a consolidation dans la personne du nu propriétaire, lorsque le droit d'usufruit lui est transmis, mais non lorsque ce droit s'éteint; ou, pour employer une formule, qui, bien que pouvant être critiquée à certains points de vue, exprime cependant une pensée exacte, il n*y a consolidation dans la personne du nu propriétaire que lorsque l'extinction de l'usufruit est une conséquence de son acquisition par le nu propriétaire, mais non lorsque son acquisition est une conséquence de son extinction.
Les développements, dans lesquels nous venons d'entrer, réfutent suffisamment l'opinion de quelques auteurs, qui admettent que la consolidation ne peut pas sa produire dans la personne du nu propriétaire, et qui en donnent pour principale raison que, s'il en était autrement, toutes les causes d'extinction de l'usufruit pourraient être ramenées à la consolidation, parce que toutes ont pour conséquence la réunion de l'usufruit à la propriété sur la tète du nu propriétaire.
* 1394. La consolidation n'est qu'un cas particulier de la confusion : c'est la confusion de la propriété et de la jouissance : les jurisconsultes romains la désignent positivement sous ce nom. La confusion est une cause d'extinction des droits soit réels, soit personnels. Elle consiste daqs la réunion sur une môme tête de deux qualités incompatibles : celles de créancier et de débiteur d'une même obligation (art. 1300), c'est la confusion des droits personnels ; ou de nu propriétaire et d'usufruitier (ai^t. 617), de propriétaire du fonds dominant et du fonds servant (art. 705) : ce qui constitue la confusion des droits réels. Dans l'un et l'autre cas, il y a plutôt obstacle matériel à l'exercice du droit que véritablement extinction de ce droit. La consolidation, comme la confusion, n'éteint le droit qu'à raison de l'impossibilité qu'elle apporte à son excercice, et par suite dans les limites mêmes de cette impossibilité.
De là résultent plusieurs conséquences :
a. L'hypothèque, dont l'usufruitier aurait grevé son droit d'usufruit (art. 2118) subsistera malgré la consolidation, et cela que la consolidation se soit opérée dans la personne du nu propriétaire ou dans celle de l'usufruitier. Dans l'un et l'autre cas, le créancier hypothécaire pourra, agissant comme si la confusion ne s'était pais produite, saisir et faire vendre aux enchères le droit d'usufruit, qui, par rapport à lui, n'est pas éteint.
b. Si l'obstacle qui a produit la consolidation disparaît, avec ou sans rétroactivité, le droit d'usufruit revivra; car il sommeillait plutôt qu'il n'était véritablement éteint. Ainsi on m'a donné la nue propriété d'un bien grevé d'usufruit au profit de Paul ; j'achète de celui-ci l'usufruit. Il y a consolidation, et par suite extinction de l'usufruit. Mais voilà que la donation qui m'a été faite de la nue propriété est révoquée pour cause de survenance d'enfant au donateur, auquel cas la révocation opère avec rétroactivité, ou même pour ingratitude, cause qui opère sans rétroactivité (art. 9o8). L'obstacle qui avait produit la consolidation ayant disparu, mon droit d'usufruit revivra, ou plutôt il se réveillera, car il n'était qu'assoupi.
c. Si la consolidation cesse, l'engagement de la caution revivra de plein droit. La consolidation n'éteignant pas définitivement l'usufruit ne peut pas éteindre définitivement l'obligation de la caution.
Non-usage pendant trente ans
1395. L*usufruit s'éteint « par le non-usage du droit pendant trente ans », dit lart. 617 al. 5. Ce n'est qu'une application particulière de ce principe général que tout droit soit personnel, soit réel, qui n'est pas
ment, comme il arrive dans la servitude de prospect, prospectus, qui assure au propriétaire d*un fonds une vue libre sur le fonds voisin, en interdisant au propriétaire de celui-ci toute plantation ou' construction qui pourrait gêner cette vue.
=s Appartenant à un autre propriétaire. — Un rapport de servitude ne peut pas en effet se concevoir entre deux fonds appartenant au même maître. Le propriétaire de deux fonds pourra bien affecter Fun au service de Tautre, en passant par exemple sur celui-ci pour exploiter celui-là; mais cette affectation ne constituera qu'un exercice de son droit de propriété, et non une ser'utude. Nemini res sua semt
jure servitutis, sed prodest jure dominii,
1415. Il n'est pas essentiel, pour qu'un droit de servitude puisse exister entre deux fonds, qu'ils soient contigus, ni même rapprochés l'un de l'autre. Le mot voisins, qui figurait dans le projet adopté par le conseil d'Etat, a été supprimé dans la rédaction définitive, sur une observation du tribunat. Et en effet on conçoit très bien un rapport de servitude entre deux fonds plus ou moins distants l'un de l'autre. La servitude de puisage, par exemple, peut exister utilement au profit d'un fonds éloigné de celui où jaillit la source; de même un domaine comptante en vignes peut avoir le droit de prendre jure servitutis des échalas dans une forêt située à plusieurs kilomètres.
1416. Des deux fonds dont la servitude suppose nécessairement Texistence, l'un, le fonds servant, peut jouer lui-même son propre rôle, qui est un rôle passif, un rôle négatif consistant à souffrir l'exercice de la servitude. Le plus souvent il n'en sera pas de même du fonds dominant. Comment exercerait-il lui-même la servitude, quand elle suppose l'intervention active d'une personne? La servitude sera exercée par le propriétaire du fonds dominant ou en termes plus exacts par celui qui a droit à la jouissance de ce fonds : ce peut être un usufruitier ou un usager.
1417. Les jurisconsultes romains ont dit avec exactitude que les servitudes sont des qualités des fonds, qualitates prœdorium : qualités actives pour le fonds dominant, qui s'en trouve augmenté de valeur; qualités passives pour le fonds servant, qui, devant ses services au fonds dominant, perd ainsi au profit de celui-ci une partie de son utilité et par suite de sa valeur. A ce titre, les servitudes sont inhérentes aux fonds, prœdiis inhsBrent; car les qualités d'une chose n'en peuvent être détachées.
De là résultent, entre autres, les conséquences suivantes : 1^ Les servitudes se transmettent avec les héritages qui les doivent ou à qui elles sont dues, ambulant cum dominio. Toute personne, qui devient propriétaire d'un fonds, peut exercer les servitudes actives auxquelles ce fonds a droit, et est tenue de souffrir les servitudes passives dont il est grevé.
2** Le propriétaire du fonds dominant ne peut pas rattacher la ser-
vitude à un autre fonds qui lui appartient, ni la vendre au propriétaire d'un autre héritage. De même le propriétaire du fonds servant ne peut pas changer Tassiette de la servitude, c'est-à-dire la transporter, l'asseoir sur un autre fonds.
3** La perle d'un fonds entraîne celle des servitudes actives ou passives qui lui étaient inhérentes. Mais les héritages périssent rarement;, aussi peut-on dire qu'en principe les servitudes sont perpétuelles, comme les fonds dont elles sont une dépendance. Exception peut-être unique au principe que les démembrements de la propriété sont temporaires.
* 4« Une servitude active est atteinte de plein droit par l'hypothèque établie sur le fonds auquel elle appartient ; mais elle ne peut pas être hypothéquée séparément de ce fonds. De même, si un fonds au profit duquel existe une servitude est saisi par les créanciers du propriétaire, la servitude est comprise de plein droit dans la saisie, 4»n ce sens qu'elle sera vendue avec le fonds ; mais elle ne peut pas être saisie séparément du fonds.
* 1417 bis. Distinction de la servitude et du droit de propriété ou de copropriété. Dans certains cas, il peut y avoir doute sur le point de savoir si le droit qu'une personne prétend sur un immeuble, est un droit -de servitude, ou bien au contraire un droit de propriété ou de copropriété. Votre fonds est séparé de la voie publique par le mien ; vous le desservez à l'aide d'un chemin empierré qui traverse mon héritage. A quel titre passez-vous ainsi dans ma pro- < priété ? Le plus souvent ce sera à titre de servitude, jure servitutis, mon fonds étant grevé d'une servitude de passage au profit du votre. Mais il se peut aussi que TOUS agissiez à titre de propriétaire, jure dominii, le terrain affecté au passage étant votre propriété exclusive. Enfin une troisième hypothèse est possible. Le terrain consacré au passage nous appartient peut-être en commun, et c'est à titre de copropriétaires que nous y passons l'un et l'autre. Une semblable copropriété a le pluS' souvent sa source dans un partage de famille.
Une difficulté analogue peut se présenter pour un abreuvoir ou une source desser^ vaut deux domaines, pour une porte cochère, une cour, un puits ou une fosse d'aisance, affectés au service de deux maisons.
La question proposée présente une très grande importance, car il y a entre le droit de servitude et le droit de propriété ou de copropriété des différences considérables. Nous indiquons les principales.
lo Le droit de propriété ou de copropriété peut s'acquérir par la prescription acquisitive ou usucapion, tandis que ce mode d'établissement n'est pas possible pour les servitudes, à l'exception de celles qui sont à la fois continues et apparentes.
2« Celui qui a un droit de propriété ou de copropriété peut, le cas échéant, intenter l'action possessoire pour se faire maintenir ou réintégrer dans sa possession, et s'assurer ainsi le rôle de défendeur au procès engagé sur la question de propriété : avantage considérable au point de vue de la preuve. La même ressource ne s'offre pas à celui qui prétend seulement un droit de servitude sur un immeuble, à moins cependant qu'il ne s'agisse d'une servitude continue et apparente.
30 Les droits du propriétaire ou du copropriétaire sont bien plus étendus que les droits de celui qui ne peut prétendre, qu'à une simple servitfde. Ainsi le copropriétaire d'une source peut se servir de l'eau pour tous les usages dont elle est susceptible, sous la seule réserve de ne pas porter atteinte au droit des autres copropriétaires : par exemple il peut employer Teau pour laver du linge ou des légumes ; Précis de droit a vil. — 3® éd., L 54
tandis que celui qui n*a qu'une servitude de puisage n'a pas d'autre droit que celai de venir puiser de Teau.
40 Le droit de servitude se perd par le non-usage pendant trente ans ; au contraire le simple non-usage, quelque prolongé qu'il soit, ne peut jamais faire périr le droit de propriété ou de copropriété. Cpr. supra n. 1395.
5» Au cas de servitude, le propriétaire du fonds assujetti est autorisé, dans certains cas, à déplacer l'assiette de la servitude, en offrant au propriétaire du fonds dominant un autre endroit aussi commode pour son exercice (art. 701 in fine); une offre de ce genre ne peut jamais être imposée à celui qui exerce un droit en qualité de propriétaire ou de copropriétaire. Ce serait une expropriation, et notre loi ne Tautorise que pour cause d'utilité publique (art. 545).
L'intérêt de la question que nous venons de poser étant ainsi mis à jour, recherchons la solution qu'elle doit recevoir au cas de contestation entre les intéressés.
La décision du litige sera en général facile lorsqu'il existera des titres, un acte èe vente ou de partage par exemple. Il s'agira d'interpréter les termes de Tacte. Le juge a un pouvoir souverain pour cette interprétation ; il n'a pas à craindre la censure de la cour de cassation. Au cas où le titre produit est un partage, si les termes de l'acte ne sont pas précis, on devra présumer, dans le doute, que les parties du fonds laissées à l'usage de tous (le puits, la cour, l'allée, la source) appartiennent en commun aux ayant droit, car ils en étaient copropriétaires avant le partage, et, pour que le droit de propriété appartenant à tous ait pu se transformer en un droit de propriété exclusive au profit de l'un des intéressés, sous la réserve seulement d'un droit de servitude au profit des autres, une convention formelle et bien préeise^ parait nécessaire. Dans le doute, on doit naturellement supposer que les ayant droit ont conservé le titre qu'ils avaient avant le partage sur la chose aujourd'hui litigieuse, celui de copropriétaires.
L'embarras du juge pourra être très grand lorsqu'il n'y aura pas de titre.
Au possessoire, tout d'abord. J'ai passé pendant un certain temps sur votre propriété par un chemin macadamisé. Un jour vous fermez le passage, et vous élevei la prétention de m'empêcher de passer à l'avenir. Je vous attaque au possessoire devant le juge de paix, alléguant une possession annale. Vous répondez : L'action possessoire ne doit pas réussir, parce qu'il s'agit d'une servitude de passage, servitude discontinue, non susceptible d'être acquise par la prescription, et dont la possession ne peut pas non plus servir de base à l'action possessoire (arg. art. 2229 et 2232). Alors je réplique : Ce n'est pas un droit de servitude que je prétends avoir sur votre fonds, mais un droit de propriété : je suis propriétaire du terrain affecté au passage, ma possession réunit tous les caractères exigés par l'art. 2229 pour l'exercice de l'action possessoire et je dois y triompher. Le juge de paix devra, à notre avis, ordonner une enquête pour préciser la nature de la possession. Il s'agit de savoir si les actes de possession ont été exercés jure servitutis ou jure dominiL Suivant le résultat de cette enquête, le juge admettra ou n'admettra pas l'action possessoire.
Si j'ai triomphé sur l'action possessoire, j'aurai la partie belle au pétitoire. Ea effet il appartiendra à mon adversaire, qui jouera le rôle de demandeur, de prouver que je ne suis pas propriétaire du terrain sur lequel j'ai passé, que ce terrain est sa propriété exclusive et qu'il ne m'a laissé passer que par tolérance. Si, au contraire, j'ai succombé sur l'action possessoire, forcé de prendre le rôle de demandeur au pétitoire, j'aurai à prouver le droit de propriété ou de copropriété que j'invoque : ce qui sera difficile si j9 n'ai pas de titre, et si je n'ai pas accompli d'autre acte de possession que le fait de passer ; car il me faudra alors établir que j'ai passé pendant trente rus jure dominii et non pas seulement jure servitulis, la servitude de passage n'étant pas susceptible de s'établir par la prescription.
Le cas pour lequel il y a le plus de difficulté, à notre avis, soit au possessoire, soit au pétitoire, est celui des chemins ou sentiers d'exploitation. Dans les pays où la terre est très divisée, de nombreux chemins sillonnent les propriétés, et permettent aux propriétaires, en passant les uns sur les autres, d'arriver à l'exploitation dé leurs héritages. L'origine devces chemins se perd souvent dans la nuit des temps. Sont-ils la copropriété de ceux qui s'en servent? Ou bien appartiennent-ils exclusivement à celui dont ils traversent ou bordent le fonds, sous la charge d'une servitude au profit des autres ? Question très difficile et très importante. Lalaure dit que ces chemins sont présumés appartenir en commun aux divers intéressés, et son opinion a été consacrée par la jurisprudence. À quoi M. Laurent objecte qu'il n'y a pas de présomption légale sans loi. Sans doute. Mais, dans le cas proposé, les deux plaideurs ayant également possédé, l'un ne saurait être, au point de vue de la preuve, plus favorisé que l'autre. La charge de la preuve leur incombe donc à tous les deux également, et puisque ni l'un ni l'autre ne prouve son droit exclusif, le juge doit décider que le terrain litigieux leur appartient en commun.
En supposant que le droit de copropriété des ayant droit soit établi, une autre difficulté se présente, avec laquelle on n'aurait pas à compter, si la chose appartenait à un seul, sous la réserve d'un droit de servitude au profit des autres. L'un des copropriétaires pourra-t-il demander le partage de la chose? L'affirmative semblerait bien résulter des termes absolus de l'art. 815. Mais la jurisprudence admet que le principe consacré par cet article reçoit exception, lorsque la chose dont la propriété a été laissée en commun est nécessaire à chacun des copropriétaires, pour que son droit de jouissance puisse s'exercer sur la chose principale, comme il arrivera par exemple s'il s'agit d'une porte cochère desservant deux maisons contiglies, ou d'une ruelle laissée entre deux maisons et dont chaque voisin a besoin pour avoir accès dans sa cave, ou d'un puits, ou d'une fosse d'aisance. La difficulté est de trouver une base juridique à cette exception. Nous croyons qu'on peut y arriver en invoquant l'idée de mitoyenneté. La mitoyenneté, en effet, est une communauté avec indivision forcée; l'art. 815 lui est donc inapplicable. On objectera peut-être que, d'après la loi, la mitoyenneté n'est susceptible de s'appliquer qu'aux murs, aux fossés et aux haies. Nous répondons que les textes ne sont nullement conçus en termes limitatifs. S'ils ne parlent de la mitoyenneté qu'au sujet des murs, des fossés et des haies, c'est parce que ce sont là, les cas les plus fréquents. Mais il n'est dit nulle part que la mitoyenneté ne puisse pas exister dans d'autres hypothèses. Eh bien! il nous semble que lorsque, dans un partage ou dans une vente, les parties conviennent qu'une porte cochère, un puits, une fosse d'aisance leur appartiendra en commun, leur intention, alors même qu'elles n'ont pas prononcé ce mot, est d'établir entre elles une mitoyenneté, et en définitive le texte de la loi n'y fait pas obstacle.
1418. Obseryation. — Un même droit est quelquefois susceptible d'être établi soit à titre d'obligation jure obligationis, soit à titre de servitude personnelle (usufruit, usage ou habitation), soit à titre de servitude réelle. Dans le premier cas, nous^ sommes en présence d'un droit personnel; dans les deux derniers, en présence d'un droit réel. Ce point présentant une grande importance, nous l'éclaircirons par un exemple.
Je suis propriétaire d'un château, et vous d'une forêt dans le voisinage. Il me faut tous les ans cent stères de bois pour le chauffage de mon château, et votre forêt peut facilement les fournir. Je pourrai les obtenir en faisant avec vous l'une des trois conventions suivantes :
lo Je conviendrai avec vous que vous me fournirez chaque année, moyennant une somme de mille francs par exemple, les cent stères de bois dont j'ai besoin. Cette convention fera naître â mon profit une créance, un droit personnel par conséquent,, et â votre charge une obligation.
2o J'obtiendrai de vous que, moyennant une somme de 10,000 fr., une fois payée, TOUS m'accordiez le droit, tant que je vivrai, de couper tous les ans dans votre forêt les cent stères de bois nécessaires à ma consommation. Cette convention fera naître à mon profit un droit d'usage sur votre forêt, yne servitude personnelle par conséquent.
3* Nous conviendrons ensemble que, moyennant une somme de 20,000 fr., une fois payée, mon ch&teau aura droit à perpétuité à cent stères de bois par an, à prendre dans votre forêt. Ici la convention aura fait naître au profit de mon fonds un droit de servitude réelle sur le vôtre.
Voilà donc un même droit, celui d'obtenir le bois nécessaire à mon chauffage, qui peut être établi sous trois formes différentes. Et il n'est pas inutile de savoir laquelle ; car grandes sont les différences entre le droit personnel, la servitude personnelle et la servitude réelle. Nous allons indiquer les principales.
1419. Différences entre le droit personnel et la servitade réelle. —
10 Le droit personnel ou droit de créance existe au profit d'une personne ; le droit de servitude réelle, au profit d'un fonds. Dans l'espèce proposée tout à Theure, si la convention relative au bois de chauffage a engendré un droit de créance, ce droit ne sera pas attaché à mon fonds; si je le vends, l'acheteur n'aura pas droit au bois, et je conserverai le droit de le réclamer. Il en sera autrement si la convention a fait naître un droit de servitude au profit de mon fonds ; en le vendant je transmettrai nécessairement mon droit à l'acheteur, et par conséquent je le perdrai.
2» Le droit de créance existe contre une personne, tandis que le droit de servitude existe contre un fonds. Dans l'espèce qui vient d'être proposée, si la convention a fait nattre un droit personnel, vous serez tenu de son exécution même après avoir vendu votre forêt, parce que ce n'est pas le fonds qui doit, c'est vous, et un débiteur ne peut pas par son fait se soustraire à l'exécution de son obligation. Après votre mort vos héritiers seront tenus à votre place, parce que nos obligations passent à nos héritiers. Au contraire, si la convention a fait naître un droit de servitude réelle, c'est votre fonds qui est débiteur, et non votre personne ; par conséquent, le jour où vous aurez cessé d'être propriétaire du fonds, vous ne serez plus tenu envers moi, et la charge passera au nouveau propriétaire du fonds.
3^ Le droit de créance permet de forcer le débiteur à jouer un rôle actif, d'exiger de lui une prestation ; il est tenu ad aliquid dandum vel faciendum vel prastandum. Dans notre espèce, si la convention a fait nattre un droit de créance, je puis exiger que vous me fournissiez la quantité de bois convenue, même que vous m'en fassiez la livraison à domicile, si vous en avez pris l'engagement. Au contraire, le droit de servitude ne permet pas au propriétaire du fonds dominant d'exiger une prestation du propriétaire du fonds servant. Celui-ci n'est tenu que d'un rôle passif, tenetur in non faciendo, non in faciendo. Dans notre espèce, si la convention établit un droit de servitude entre nos deux fonds, je ne pourrai pas exiger que vous coupiez le bois et que vous me le livriez ; j'aurai seulement le droit d'aller le couper dans votre forêt sans que vous puissiez vous y opposer. Toulefois cette différence n'est pas essentielle; car on pourrait convenir que le propriétaire du fonds servant jouera un rôle actif, qu'il coupera le bois dans l'espèce proposée (art. 698) ; mais il resterait toujours que le propriétaire pourrait s'affranchir de la charge par l'abandon du fonds servant (art. 699], tandis qu'il n'aurait pas ce droit s'il était lié par un lien d'obligation.
4° Le titulaire d'un droit de créance peut la céder ; au contraire le propriétaire d'un fonds, au profit duquel existe un droit de servitude, ne peut pas céder ce droit ; du moins il ne peut le céder qu'avec le fonds auquel il appartient.
1420. Différences entre le droit de créance et la servitude person-
nelle. 1<> Le droit de créance existe contre une personne ; le droit de servitude personnelle contre une chose.
2o Le droit de créance permet au créancier de forcer le débiteur à accomplir une prestation, ad aliquid dandum vel faciendum vel prmstandum ; au contraire celui dont le fonds est grevé d'une servitude personnelle n'est tenu que d'une obligation négative, soufifrir la servitude, tenetur in non faciendo, non ih faciendo.
3» Le droit de créance est transmissible aux héritiers du créancier ; le droit de servitude personnelle est attaché & la personne du titulaire, et meurt avec lui.
1421. Différences entre les servitudes personnelles et les servitudes réelles. — i^ Elles diff&rent d'abord au point de vue du sujet actif de la servitude. Les servitudes personnelles sont établies au profit d*une personne, les servitudes réelles au profit d'un fonds.
2» Elles diffèrent aussi quant à leur si:uet passif. Les servitudes personnelles peuvent être établies sur des choses soit mobilières, soit immobilières ; les servitudes réelles ne peuvent être établies que sur des héritages, c'est-à-dire jiur des fonds de terre ou sur des b&timents. Les premières peuvent donc être soit mobilières, soit immobilières, suivant la nature de leur objet, tandis que les secondes sont nécessairement immobilières (arg. art. 526 et 529).
3<> Les servitudes personnelles sont temporaires, comme les personnes en vue desquelles elles sont établies ; les servitudes réelles sont perpétuelles, comme les fonds auxquels elles sont inhérentes, qualitates prjediorum. Mais, en revanche, les premières ont une existence indépendante, et sont susceptibles à ce titre (l'usufruit, tout au moins) de- faire l'objet direct d'une cession, d'un louage, d'une hypothèque, d*une saisie, suivant les cas, tandis que le sort des secondes est nécessairement lié à celui du fonds dominant, qu'elles suivent partout, et séparément duquel elles ne sauraient en aucun cas être cédées, louées, hypothéquées ou saisies.
Les unes comme les autres d'ailleurs constituent des droits réels, Jura in re.
1421 Hs, En cas de doute sur le point de savoir quelle est la nature du service qui a été stipulé, il appartient aux tribunaux de décider souverainement si les parties ont entendu créer une servitude réelle ou une servitude personnelle ou un simple droit d'obligation. Les termes de l'acte constitutif fourniront le principal élément de décision.
1422. En résumé, la servitude réelle suppose deux fonds, appartenant à deux propriétaires différents, dont l'un doit ses services à l'autre : d'où la dénomination de services fonciers. Elle constitue une qualité active pour le fonds dominant, et une qualité passive pour le fonds servant. A ce titre les servitudes sont attachées aux fonds activement ou passivement, prœdiis inhssrent : elles les suivent en quelques mains qu'ils passent, ambulant cum dominio, en ce sens qu'une servitude peut être exercée par le propriétaire du fonds dominant, quel qu'il soit, et doit être soufferte par le propriétaire, quel qu'il soit également, du fonds servant, sauf cependant la question de transcription.
1423. Division des servitudes. — Aux termes de l'art. 639 : « Elle [la servitude] dérive ou de la situation naturelle des lieux, ou des » obligations imposées par la loi, ou des conventions entre les proprié- » taires ».
Il y a donc trois catégories de servitudes : 1"^ les servitudes résultant
de la situation naturelle des lieux, ou servitudes naturelles ; ^ les servitudes dérivant des obligations imposées par la loi, ou mieux les servitudes légales ; 3*^ les servitudes dérivant des conventions entre les propriétaires, ou, comme le dit en termes plus exacts la rubrique du chapitre III» les servitudes établies par le fait de rhomme; car la convention n'est pas Tunique source de ces servitudes qui peuvent également être établies par testament, par la destination du père de famille ou par la prescription de trente ans.
1424. Cette division tripartite des servitudes a été très vivement critiquée. Il n*y a pas de motif, a-t-on dit, pour distinguer les servitudes dérivant de la situation naturelle des lieux, des servitudes établies par la loi. Quelle différence voit-on par exemple, au point de vue de la nature du droit, entre la servitude dont parle Tart. 646, qui permet & tout propriétaire « d'obliger son voisin au bornage de leurs propriétés contiguës », et celle de Tart. 663, aux termes duquel : « Chacun peut contraindre son voisin, dans les villes et faubourgs, à contribuer aux constructions et réparations de la clôture faisant séparation de leurs maisons, cours et jardins... »? Et comment expliquer rationnellement que la première apparUenne à la catégorie des servitudes qui dérivent de la situation naturelle des lieux, et la seconde & celle des servitudes établies par la Un. Il aurait donc fallu confondre ces deux catégories •n une seule, et dire en conséquehce pour les servitudes réelles ce que les art. 579 et 625 combinés disent pour les servitudes personnelles : Les servitudes sont établies par la loi ou par le fait de l'homme.
On peut répondre cependant, pour justifier la distinction des servitudes naturelles et des servitude^ légales, que les premières sont écrites en quelque sorte sur le sol par la nature elle-même, de sorte que la loi les constate et les consacre, bien plus qu'elle ne les crée, à tel point qu'on ne concevrait pas une législation qui ne reconnaîtrait pas Texistence de ces servitudes; tandis que les servitudes légales sont véritablement créées par la loi, qui aurait pu ne pas les établir. Ainsi il y a telle législation dans laquelle un propriétaire, joignant un mur, ne peut pas forcer celai auquel appartient ce mur à lui en céder la mm)yenneté, comme le permet l'art. 661 ; tandis qu'on ne concevrait pas une législation dans laquelle le propriétaire d'un fonds ne serait pas obligé de recevoir les eaux qui découlent naturellement des fonds supérieurs (art. 640).
1425* La division de la loi a donné lieu à une autre critique. Les servitudes naturelles et les servitudes légales, a-t-on dit, ne sont pas de véritables servitudes; car elles constituent le droit commun de la propriété foncière en France, et la servitude suppose une exception à ce droit commun. Ce sont si peu des servitudes qu'il est souvent impossible de dire quel est le fonds dominant et quel est le fonds servant (voyez notamment art. 646 et 671). Elles semblent môme être le contraire d'une servitude, car c'est précisément le fonds qui s'y trouverait soustrait par la volonté du propriétaire, qui serait en état de servitude : tel serait le cas où le propriétaire d'un fonds aurait autorisé le propriétaire du fonds voisin à planter plus près que la distance légale. En réglementant la propriété foncière ^les servitudes naturelles et légales ont été établies dans ce but), le législateur n'a pas plus mis les fonds en état de servitude, qu'il n'y a placé les personnes en restreignant l'exercice de leur droit de liberté dans de sages limites, afin que cet exercice fût compatible avec le maintien du bon ordre social. Et c'est bien ainsi que l'on comprend les choses dans le langage usuel. Quand un fonds n'est pas grevé de servitudes autres que les servitudes naturelles et les servitudes légales, le propriétaire, en l'aliénant, n'hésite pas
à le déclarer libre de toute servitude. C'est qu'en effet il n*y a de véritables servitudes que celles qui résultent du fait de Thomme, parce que ce sont les seules qui constituent une exception au droit commun de la propriété foncière.
Cette fois, il nous semble difficile de répondre. Quoi qu'il en soit, en qualifiant de servitudes (naturelles ou légales) les différentes charges qu'il impose ici à la propriété foncière dans le but de la réglementer, et en leur donnant asile dans le titre Des servitudes ou services fonciers, notre législateur a prouvé clairement qu'il considérait toutes ces charges comme ayant un égal caractère de réalité. Il en résulte que les contestations auxquelles peuvent donner lieu les servitudes naturelles ou légales, aussi bien que celles qui peuvent s'élever au sujet des servitudes résultant du fait de l'homme, seront toujours de la compétence du tribunal de la situation des immeubles litigieux (arg. art. 59 al. 3 C. pr.). On doit en conclure également que le propriétaire du fonds assujetti peut se libérer de la servitude par l'abandon de ce fonds. L'art. 656 le dit pour un cas particulier, et sa disposition doit être généralisée.
Et toutefois l'art. 1370 fait naître quelque doute & ce sujet, quand il nous présente les charges résultant du voisinage comme des « engagements formés invo- » lontairement », et résultant « de l'autorité seule de la loi », paraissant bien dire ainsi que les charges dont il s'agit constituent des obligations ayant leur source dans la loi, donc des droits personnels. Même langage, ou à peu près, dans les art. 639, 651 et 652. Le doute s'accentue, quand on voit que, dans notre ancien droit, les charges imposées aux propriétaires voisins, et dont notre code a fait dei servitudes naturelles ou légales, étaient considérées comme des charges personnelles, comme des obligations résultant de ce que Pothier appelle le quasi-contrat de voisinage. Mais en définitive la place et le nom, que le législateur a donnés à ces charges doivent prévaloir sur des expressions qui n'ont pas été peut-être suffisamment pesées. Ici comme ailleurs, il est arrivé que le législateur, tout en répudiant le système admis par notre ancien droit, a employé passim des expressions qui lui sont empruntées. Quand on rompt avec une tradition par les idées, il n'est pas toujours facile de rompre immédiatement avec elle par le langage.
1425 Hs. Les servitudes naturelles ou légales peuvent-elles être modifiées par l'effet d'une convention ou de la prescription? Non, s'il s'agit de servitudes touchant à l'ordre public, c'est-à-dire établies dans des vues d'intérêt général, telles que les servitudes militaires, les servitudes établies sur les rives des fleuves dans l'intérêt de la navigation. Arg. art. 6. Oui, au contraire, s'il s'agit de servitudes d'intérêt privé. De ce nombre sont la plupart des servitudes naturelles ou légales réglementées par le code civil.
DES SERVITUDES QUI DÉRIVENT DE LA SITUATION DES LIEUX
1426. Les restrictions au droit de propriété, que le législateur établit ici sous le nom de servitttdes, sont dites servitudes naturelles, parce qu'elles sont Tœuvre de la nature bien plus que de la loi, qui ne fait en quelque sorte que les enregistrer et ordonner aux particuliers de les respecter.
On peut s'étonner d'ailleurs de trouver sous cette rubrique un certain nombre de dispositions, qui, n'étant qu'une consécration du droit de maîtrise appartenant au propriétaire, auraient semblé bien mi^ux
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à leur place au titre De la propriété, notamment celle de Fart. 647 qui reconnaît à tout propriétaire le droit de clore Bon héritage. Fidèle k notre plan, nous respectons l'œuvre du législateur même dans ses imperfections, et nous suivrons par conséquent ici comme ailleurs la marche qu'il a adoptée.
Notre chapitre traite : 1® des eaux (art. 640 à 645) ; â® du bornage (art. 646) ; 3"" de la clôture (art. 647 et 648). Ces dispositions feront Tobjet d'autant de paragraphes.
§ I. Des eaux.
1427. La loi parle ici successivement : 1** des eaux qui découlent naturellement des fonds supérieurs vers les fonds inférieurs (art. 640) ; 2o des eaux de source (art. 641 à 643) ; 3* des eaux courantes qui bordent un héritage ou qui le traversent (art. 644 et 645). Nous étudierons ces dispositions dans trois numéros distincts ; un quatrième sera consacré aux lois postérieures qui les ont complétées, et un cinquième aux eaux pluviales, dont la loi ne parle pas.
No 1. Des eaux qui découlent naturellement des fonds supérieun
vert les fonds infèrieuri.
1428. Aux termes de l'art. 640 : « Les fonds inférieurs sont assu- » jettis envers ceux qui sont plus élevés, à recevoir les eaux qui en décou- » lent naturellement sans que la main de Chomme y ait contribué. — Le » propriétaire inférieur ne peut point élever de digue qui empêche cet » écoulement. — Le propriétaire supérieur ne peut lien faire qui aggrave » la servitude du fonds inférieur ».
C'est en vertu d'une loi de la nature que les eaux découlent des fonds supérieurs vers les fonds inférieurs. Cette loi s'impose à l'homme, et notre article oblige les propriétaires à la respecter ; autrement ils seraient dans un état perpétuel d'hostilité les uns à l'égard des autres.
Tous les fonds de terre sont soumis à cette servitude, même ceux qui font partie du domaine public.
Elle assujettit les fonds inférieurs à recevoir toutes les eaux qui découlent naturellement des fonds supérieurs, donc non seulement les eaux de pluie, mais aussi les eaux de source et celles provenant de la fonte des neiges, et les neiges elles-mêmes sous forme d'avalanches, dans les pays de montagne, à plus forte raison les vases, graviers et toutes autres matières que les eaux charrient naturellement avec elles.
1429. Mais les fonds inférieurs ne sont pas obligés de recevoir les eaux qui découlent du fonds supérieur par suite du fait de l'homme (argument des mots : sans que la main de Vhomme y ait contribue), par exemple les eaux ménagères écoulées par le propriétaire du fonds supérieur, ou les eaux provenant du déversoir d'une usine, ou celles
d'un puits artésien, sauf dans ce dernier cas la faculté qui appartiendrait au propriétaire du puits, s'il ne pouvait pas absorber toute Teau, de forcer les propriétaires inférieurs à la recevoir moyennant indemnité (arg. art. 3 1. 29 avril 1845).
Une décision semblable parait devoir être appliquée au cas où un propriétaire aurait donné naissance à une source par des travaux qui n'auraient pas été accomplis dans ce but, non data ad hoc opéra, par exemple en creusant les fondations d'un édifice ou un fossé. Le propriétaire du fonds inférieur ne pourrait donc être tenu de recevoir ces eaux que moyennant indemnité, par application de la disposition législative qui vient d'être citée. On pourrait dire, il est vrai, que, les travaux qui ont donné naissance à ces eaux n'ayant pas été pratiqués dans ce but, leur apparition doit être considérée comme le résultat d'un cas fortuit. Mais il faut répondre que le propriétaire du fonds supérieur est la cause au moins indirecte du préjudice qu'éprouve le propriétaire du fonds inférieur, et qu'il est tenu à ce titre de le réparer, conformément à la règle Qui occasionem damni prgstat damnum fecisse videtur. Le texte de la loi favorise d'ailleurs cette solution ; car il n'oblige le propriétaire inférieur à recevoir les eaux qui proviennent du fonds supérieur qu'autant qu'elles en découlent naturellement et « sans que la main de l'homme » y ait contribué ».
1430. Le propriétaire inférieur, dit la loi, ne peut point élever de
digue qui empêche Técoulement des eaux. Ajoutez : ni en général faire
aucun travail qui contrarie Tœuvre de la nature ; à moins cependant
que ces travaux n'allègent pour lui la servitude, sans nuire en rien au
propriétaire du fonds supérieur.
Le propriétaire du fonds inférieur ne pourrait même pas, sous prétexte que l'art. 647 lui donne le droit de se clore, construire sur les confins de son héritage un mur de clôture, qui arrêterait l'écoulement naturel des eaux provenant du fonds supérieur. S'il veut faire usage de ce mode de clôture, il devra pratiquer à la partie inférieure du mur des ouvertures (barbacanes) pour laisser aux eaux leur libre écoulement.
1431. De l'avis de tous, la disposition qui défend au propriétaire inférieur de te protéger par des digues contre les eaux découlant naturellement des fonds supérieurs, n'est pas applicable aux propriétaires riverains d'un fleuve ou d'une rivière. Chaque riverain peut construire des ouvrages le long du fleuve pour prévenir ses dévastations, sans que les riverains de face ou les riverains inférieurs puissent se plaindre de ce que ces travaux les exposent à être plus mal traités par l'eau courante. Rien ne les empêche d'ailleurs de se protéger eux aussi par des travaux analogues. « Dans le cas d'un danger commun, dit fort bien M. Laurent, chacun se défend pour son compte ».
1432. La loi ajoute : « Le propriétaire supérieur ne peut rien faire » qui aggrave la servitude du fonds inférieur ». Ainsi le propriétaire du fonds supérieur ne peut pas obliger le propriétaire du fonds inférieur à recevoir directement les eaux pluviales, qui découlent de la toiture de son bâtiment^ soit normalement [stillicidium]^ soit par un tuyau de conduite (/Zutne»?). Y. art. 681. De même le propriétaire d'une source n'a pas le droit d'en transmettre les eaux au propriétaire inférieur, après les avoir corrompues, même par un usage industriel*
Et toutefoit la règle qui précède ne doit pas être appliquée avec trop de rigueur : «Ile reçoit certains tempéraments d'équité. Les jurisconsultes romains, qui nous Tont léguée, la comprenaient de cette façon.
C*est ainsi notamment que le propriétaire du fonds supérieur aurait le droit de faire des sillons sur son fonds, et même des rigoles, pour favoriser l'écoulement des eaux, foisas agri eolendi causât sans que le propriétaire inférieur pût se plaindre, sous prétexte qu'il en résulte pour lui une petite aggravation de la servitude. Les fonds sont naturellement destinés à la culture, et par suite les eaux qui découlent d'un fonds cultivé peuvent être considérées comme des eaux qui en découlent naturellement, bien que la culture ait quelque peu modifié la direction que la nature avait imprimée aux eaux. Et toutefois le propriétaire du fonds supérieur ne pourrait pas, en pratiquant des rigoles pour l'écoulement des eaux nuisibles à la culture, les faire déverser sur un fonds autre que celui qui est appelé à les recevoir par la pente naturelle du terrain.
N» 2. Des touroes*
1433. Aux termes de Tari. 641 : « Celui qui a une source dans son M fonds, peut en user à sa volonté, sauf le droit que le propriétaire du » fonds inférieur pourrait avoir acquis par titre ou par prescription »,
Les auteurs induisent de ce texte que le propriétaire d'un fonds est propriétaire des sources qu*il contient, sans qu'il y ait à distinguer d'ailleurs si elles jaillissent naturellement ou si elles ont fait leur apparition à la suite de fouilles ou de sondages. li en est propriétaire^ parce que Teau qui les alimente vient des profondeurs du sol qui lui appartient u^sqiie ad inferos. Portio agri videtur aqua viva, dit la loi romaine (1).
* (1) Cette interprétation nous paraît contestable. Au lieu de considérer l'eau qui circule dans les profondeurs du sol comme devenant successivement, à titre de portio agrif la propriété de tous ceux dont elle traverse ^«outerrainement les héritages, pour appartenir en définitive à celui dans le fonds duquel elle émerge, il nous semble préférable d'admettre que les eaux souterraines sont res nuUius. Au moment où elles font leur apparition sur un fonds, le maître de ce fonds peut en acquérir la propriété par Toccupation, et s'il ne le fait pas, si, i^'agis^^ant d'une source naturelle, il use du droit qui lui appartient de la lais<<er couler vers les héritages inférieurs, suivant la pente naturelle du terrain, alors l'eau devient une res communis, sur laquelle les riverains ont les droits déterminés par l'art. 644.
Notre manière de voir n'est nullement en opposition avec l'art. 641, qui ne dit pas, comme on le prétend, que le propriétaire d'un foud^ est propriétaire des sources qui y naissent, mais bien qu'il a le droit à*user à sa volonté de l'eau de la source: ce qui peut très bien signifier qu'il a sur l'eau un droit d'utu« pouvant aller jusqu'à ïabusus, en d'autres termes qu'il peut se l'approprier par l'occupation. On ne peut pas non plus nous opposer lart. 643, qui parle du propriétaire de la source; car cette expression peut très bien signifier : le propriétaire du ubu d'orioinb de la 80UKCB. V. le dictionnaire de l'Académie. En outre la théorie que nous proposons est bien plus satisfaisante pour la raison que la théorie courante. H y a des fleuves dans l'intérieur du sol comme à sa surface. Pourquoi les eaux des neuves souterrains seraient-elles propriété privée, plus que celles des fleuves existant à la surface ? Et puis quelle bizarrerie dans l'opiuion courante I L'eau qui alimente ma source a peut-être traversé successivement sous terre cent propriétés différentes ; elle aura donc appartenu à cent propriétaires; la loi lui en donne un nouveau dans ma personne au moment où elle émerge sous forme de source, et c'est pour me faire perdre ce droit de propriété aussitôt que l'eau sort de mon fonds pour entrer dans le . fonds voism. A ce compte, pourquoi ne pas. dire, en vertu du principe que celui auquel appartient un fonds est propriétaire du dessus, que l'eau contenue à l'état
11 86 peut que 1m veines alimentaires d*un6 source qui jaillil dans mon fonds se trouYent dans un fonds supérieur. Si le propriétaire de ce dernier fonds coupe ces veines, en creusant un puits ou en faisant d'autres travaux de quelque nature qu'ils soient sur son fonds, et que ma source se trouve ainsi tarie, ou son volume d*eau diminué, je ne pourrai lui réclamer aucune indemnité, parce qull n*a fait qu'user de son droit. Neminem Utdit qui jure suo utitur. Et il en serait ainsi alors même que j'aurais fait, pour utiliser l'eau de la source, des travaux renoontant à plus de trente ans. Arg. art 2232.
Toutefois, le droit pour un propriétaire de s'approprier par des fouilles ou par des sondages les eaux qui alimentent une source voisine, peut se trouver restreint •oit par une convention, soit par l'établissement d'une servitude à laquelle l'exercice de ce droit porterait atteinte. Jurisprudence constante sur ce point.
Le propriétaire de la source peut, à son gré :
Ou laisser i*eau qu'elle fournit suivre la pente naturelle du terrain et couler sur les fonds inférieurs, qui sont tenus de la recevoir, au moins lorsqu'il s'agit d'une source naturelle (art. 640) ;
Ou disposer de cette eau, soit en l'absorbant, soit en détournant son cours pour en faire profiter un propriétaire voisin autre que celui auquel la destinait la pente naturelle du terrain ;
Ou même aveugler la source.
Sans qu'en aucun cas les propriétaires inférieurs puissent se plaindre de ce qu'ils ne reçoivent plus l'eau que leur amenait la disposition naturelle des héritages. Il en serait ainsi alors même que le propriétaire de la source agirait par pure malice, dans le but de priver un propriétaire inférieur du profit qu'il retire de l'eau de la source. Peu importe que Tronchet et Maileville aient dit le contraire au conseil d'Etat. C'est une appréciation individuelle, qui ne saurait avoir pour résultat de modifier le sens d'un texte clair et précis. Le principe est absolu, par cela même que la loi n'y apporte aucune restriction.
Les règlements émanés de l'administration ou des tribuiîaux ne peuvent porter aucune atteinte au droit d'usage absolu que l'art. 641 attribue au propriétaire d'une source. Le droit de police de l'administration ne s'applique qu'aux eaux courantes, et c'est seulement aussi en ce qui concerne les eaux courantes que l'art. 645 accorde aux tribunaux un pouvoir discrétionnaire pour régler les conflits qui peuvent s'élever entre les divers ayant droit. Or les eaux de source ne sont pas des eaux courantes. Du moins elles ne deviennent telles que lorsqu'il plaît au propriétaire
de condensation dans les nuages devient successivement la propriété de tous ceux au-dessus des héritages desquels ils passent ?
Si l'on admet que le propriétaire d'un terrain où jaillit une source n'est pas propriétaire de l'eau de la source, il en résulte une conséquence très importante, c'est Su'il ne peut pas céder à un propriétaire inférieur la propriété de l'eau, car nemo ai quod non habet, mais seulement le droit qui lui appartient d'user de l'eau à sa volonté. Cette cession se fera sous forme de constitution de servitude : le propriétaire du fonds où natt la source s'obligera, en cette aualité, à ne pas user de l'eau de la source et à la transmettre au fonds inférieur. Le fonds inférieur acquerra ainsi un droit de servitude sur le fonds supérieur, et, en vertu du principe que serviius servitulis esse non potest, le propriétaire du fonds inférieur ne pourra pas lui-même disposer de son droit au profit d'un autre fonds.
de la source de les laisser eonrir : il loi est loisible de les absorber en totalité. Les propriétaires inférieurs ne peiirent avoir sar l'eaa de la source d'antre droit qne celui qu'ils auraient acquis par titre, par destination du père de Cuniile ou par la prescription, et l'administration ou les tribunaux ne sauraient leur en concéder d'autres, sans violer le droit absolu du propriétaire de la source.
1434« La règle que le propriétaire d*une source peut en user à sa Tolonté souffre deux exceptions. La première a lien lorsque le propriétaire du fonds inférieur a acquis un droit à l'usage de l'eau ; la seconde, lorsque le cours de la source fournit à une communauté d'habitants l'eau qui leur est nécessaire.
1436. Première exception. Celui auquel appartient une source ne peut pas priver le propriétaire inférieur des avantages qu'il retire de l'eau de cette source, lorsque celui-ci a acquis un droit à son usage. Les rôles sont alors intervertis : c'est le fonds d'où jaillit la source qui est grevé d'une servitude au profit du fonds inférieur; il lui doit l'eau de la source en tout ou en partie.
Par quels moyens le propriétaire inférieur peut-il acquérir un droit à l'usage de l'eau ? Notre article indique les deux plus usuels : le titre et la prescription.il faut ajouter la destination du père de famille, qui est un mode général d'acquisition des servitudes continues et apparentes (art. 692).
Le titre peut élre une convention ou un testament. On appliquerait les règles du droit commun, la loi n'y ayant pas dérogé.
Le droit commun serait applicable également en ce qui concerne la destination du père de famille, dont la loi ne parle même pas.
En ce qui concerne la prescription, la loi établit des règles particulières.
Il ne suffirait pas, pour qu'il y eût prescription au profit du fonds inférieur, que le propriétaire de la source en eût laissé couler Teau sur ce fonds pendant trente ans et plus,ettam per mille annês, dit Gœpolla, ni même que, pendant toute la durée de ce long délai, le propriétaire inférieur se fût servi de l'eau pour Tirrigation de ses héritages. C'était pour le propriétaire supérieur une faculté de laisser l'eau suivre la pente du terrain, et d'autre part c'est par pure tolérance qu'il a laissé le propriétaire inférieur se servir de l'eau pour l'irrigation ; or, aux termes de l'art. 2232 : « Les actes de pure faculté et n ceux de simple tolérance ne peuvent fonder ni possession ni pres- » cription ». D'un autre côté, le propriétaire du fonds inférieur était tenu de recevoir l'eau de la source, et le fait d'avoir supporté cette charge imposée à son fonds ne peut pas devenir pour lui la source d'un droit. Que faut-il donc, pour que la prescription soit acquise au profit du fonds inférieur? L'art. 642 va nous le dire : « Laprescrip- » tion, dans ce cas, ne peut s'acquérir que par une jouissance non inter-
» rompue pendant Vespace de trente années, à compter du moment où le » propriétaire du fonds inférieur a fait et terminé des ouvrages appa- » rents destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau dans sa pro- » priété,
Ain^iî la prescription s*accomp1it par trente ans de jouissance non interrompue; c*est le droit commun art. 2262). Notre article indique avec un soin minutieux les conditions requises pour que les trente ans commencent à courir.
faut d'abord des travaux. Le texte est ormel.
Les travaux ne sauraient donc être remplacés par une notification, contenant Tindication des prétentions du propriétaire inférieur à i*eau de la source, avec injonction au propriétaire supérieur de n*en pas détourner le cours ni absorber l eau. Solution qui, pour être légale, n'est peut-être pas très conforme aux vrais principes, d'après lesquels une notification expresse devrait avoir la même puissance que la notification tacite résultant des travaux.
En second lieu les travaux doiven être apparents. En effet une des conditions requises pour que la possession puisse conduire à la prescription, est qu'elle soit publique (art. ^229) ; or elle n*a pas ce caractère lorsqu'elle repose sur des travaux non apparents, dont le propriétaire du fonds supérieur peut n'avoir pas connaissance.
Il faut ensuite que ces travaux soient terminés. Des travaux en cours d'exécution n'annoncent qu'un projet ; ils ne sauraient être considérés comme constituant l'empiétement nécessaire pour conduire à la prescription.
La loi exige en quatrième lieu que les travaux aient été faits par le propnétaire du fonds inférieur. Donc des travaux faits par le propriétaire de la source ne pourraient pas servir de base à la prescription. Et en effet le propriétaire du fonds supérieur a certainement fait ces travaux dans son intérêt, pour favoriser l'écoulement d'eaux dont la présence le gênait, et non dans l'intérêt du propriétaire du fonds inférieur. Gomment donc celui-ci pourrait-il s'en prévaloir à l'appui de la prescription qu'il invoque ?
Les travaux sont présumés avoir été faits par celui sur le fonds duquel ils existent, sauf la preuve contraire (art. 553). Cette preuve contraire pourrait être faite par témoins. C'est le droit commun pour tous les faits non juridiques. Là ou la preuve testimoniale est admissible, les présomptions de l'homme le sont également (art. 1353). La présomption légale de l'art. 553 pourrait donc être combattue par des présomptions simples, auxquelles le juge aura tel égard que de raison. Notamment des travaux existant sur le fonds supérieur pourraient être considérés comme faits par le propnétaire inférieur, s'ils étaient de nature à ne pouvoir profiter qu'à lui. La présomption simple résultant de ce fait pourrait détruire la présomption légale de l'art. 553. Cpr. Cass., 23 novembre 1873, Sir., 76. 1. 103.
Enfin les travaux doivent être destinés à faciliter « la chute et le » cours de l'eau » dans le fonds inférieur : la chute de l'eau, c'est-à-
dire son passage du fonds supérieur au fonds inférieur ; son cours, c*est-à-dire sa circulation sur le fonds inférieur.
La loi d* ailleurs ne dit pas quelle doit être la nature des travaux, et ce serait ajouter à son texte que d*exiger qu^ils fussent construits en maçonnerie. Il a même été jugé qu'une simple rigole pratiquée sur le fonds supérieur peut sufUre. C'est une question de fait, & résoudre par les juges.
1436. Faut-il eu outre que tes ouvrages empiètent sur le fonds supérieur, c'està-dire qu'ils soient pratiqués en tout ou en partie sur ou contre ce fonds ? Ou bien 8uf0t-il qu'ils soient établis en un point quelconque du fonds inférieur, pourvu qu*ils soient apparents pour le propriétaire du fonds supérieur ? Les principes généraux de la prescription conduiraient k décider que les travaux doivent attaquer le fonds supérieur, c'est-à-dire avoir été pratiqués dans des conditions telles que le propriétaire du fonds supérieur aurait pu exiger leur destruction. En effet la prescription suppose une usurpation ; or cette condition se trouve bien remplie, quand le propriétaire du fonds inférieur appuie ses travaux en tout ou en partie sur le fonds supérieur, mais non quand les ouvrages sont faits en entier sur le fonds inférieur. Le propriétaire du fonds inférieur est maître chet loi, et il est bien libre apparemment de faire sur son fonds tels ouvrages qu'il juge à propos. Gomment pourraitil donc se prévaloir de semblables ouvrages, que le propriétaire du fonds supérieur ne pouvait empêcher, pour prescrire contre lui ? Tel est en effet, nous l'avons é^k dit, le droit commun en matière de prescription. Mais il y avait ici de puissants motifs d'utilité publique pour y déroger, et il n'est guère douteux que telle ait été l'intention du législateur. Le texte n'exige que des ouvrages apparents, et nous voyons par l'historique de sa rédaction que, sur la demande de la section de législation du tribun at, les mots ouvrages apparents ont été substitués, dans la rédaction définitive, aux mots ouvrages extérieurs, qui figuraient dans le projet, précisément parce que celte dernière expression paraissait donner à entendre qulL fallait nécessairement des ouvrages effectués sur le fonds supérieur. Il faut renoncer à se servir des travaux préparatoires pour l'interprétation de la loi, si Ton ne doit pas accepter ici l'induction si puissante qu'ils fournissent, induction qui parait toucher à la certitude.
* On n'a pas beaucoup affaibli l'argumentation qui précède, en objectant que, si la prescription peut résulter de travaux faits en totalité sur le fonds inférieur, le propriétaire de la source la subira fatalement, à raison de l'impossibilité où il se trouve d'exiger la destruction de ces travaux, qui n'empiètent pas sur son fonds. L'objection porte à faux, parce que le droit commun offre au propriétaire de la source d'autres moyens pour conjurer le danger dont il est menacé. Il peut interrompre la prescription soit naturellement, soit civilement. Il l'interrompra naturellement en interceptant l'eau de la source et en privant ainsi le propriétaire inférieur de l'usage de l'eau. La privation de jouissance devra durer plus d'un an, si le propriétaire qui est en voie de prescrire avait la possession annale (art. 2243). L'interruption civile résultera de la reconnaissance faite par le propriétaire du fonds inférieur de la précarité de sa possession ; si le propriétaire de la source ne peut pas obtenir celte reconnaissance à l'amiable, il pourra la réclamer judiciairement (art. 2244 et 2248). Sur cette grave question, la jurisprudence de la cour de cassation est en sens contraire; la doctrine est divisée.
* On se divise aussi sur le point de savoir si la prescription du droit à l'usage des eaux d'une source, peut résulter de travaux faits sur un fonds séparé par des héritages intermédiaires de celui où la source prend naissance. Nous croyons que les
travaux doivent nécessairement exister sur le fonds dans lequel natt la source ou tout au moins sur le fonds contiga. La loi dit en effet que ces travaux doivent faciliter la chute de Teau, c'est-à-dire son passage du fonds qui contient la source au fonds voisin, et il est clair que des travaux faits sur un autre fonds ne peuvent pas réaliser cette condition. Il nous paraît même très douteux qu'un propriétaire non contigu puisse, comme l'enseignent MM. Aubry et Rau (t. III, p. 38, texte et note 19), acquérir la prescription en vertu de travaux par lui faits soit sur le fonds où natt la source, soit sur le fonds contigu. En effet la loi exige des travaux destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau dans sa propriété; or des travaux faits sur le fonds dans lequel natt la source ou sur le fonds contigu, ne faciliteront pas le cours de l'eau et encore bien moins sa chute sur une propriété plus éloignée. En outre l'art. 641 parle du droit que la prescription peut faire acquérir au propriétaire DU fonds inférieur, et non au propriétaire d'un fonds inférieur, comme il aurait fallu le dire dans le système que nous combattons.
* 1437. Reste à savoir quel est le droit que le titre, la prescription ou la destination du père de famille fait acquérir au propriétaire du fonds inférieur.
a. En ce qui concerne la destination du père de famille, il ne saurait y avoir de difficulté. Elle fait acquérir au fonds inférieur un droit de servitude, en vertu duquel le fonds dans lequel jaillit la source lui doit une certaine quantité d'eau. Le propriétaire de ce dernier fonds ne peut user que de l'excédent.
b. Quant au titre, on admet généralement qu'il peut faire acquérir au propriétaire du fonds inférieur soit un droit à la propriété des eaux de la source, soit un droit de servitude. Tout dépendrait de la teneur du titre, dont les juges auront à déterminer le sens en cas de contestation (Aubry et Rau, t. 3, p. 39, texte et note 22).
Que le propriétaire du fonds où naît la source puisse, jure se7'vitutis, s'obliger à transmettre une certaine quantité d*eau oa même la totalité de l'eau de la source au fonds inférieur, nous n'y contredirons pas. Mais que la propriété de l'eau de la source puisse être cédée au propriétaire du fonds inférieur, en cette qualité, c'est ce qui nous paraît beaucoup plus douteux. En effet une semblable cession aurait pour résultat de transférer la propriété des eaux de la source au fonds inférieur luimême, car c'est bien évidemment en sa faveur que ce droit est stipulé. Or nous ne croyons pas que nos lois offrent un seul exemple d'un droit de propriété appartenant ainsi à un fonds sur une partie d'un autre fonds. Voyez en outre ce que nous disons à la note 1 du n. 1433. Gpr. Laurent, t. 7, n. 208, qui toutefois donne à l'appui de cette solution des motifs auxquels nous ne saurions souscrire.
c. Il reste la prescription. Si l'on admet que le titre peut faire acquérir au fonds inférieur non seulement un droit de servitude mais encore un droit de propriété, nous croyons qu'il faut décider de même en ce qui concerne la prescription, ainsi que l'a fait la cour de cassation par un arrêt du 25 mars Î867 (Sir., 67. 1. 384). Car, en principe, on peut acquérir par prescription ce que l'on peut acquérir par titre, et d'ailleurs la loi met ici la prescription sur la même ligne que le titre. Des auteurs considérables admettent cependant que la prescription, à la différence du titre, ne peut jamais faire acquérir la propriété des eaux de source, mais seulement un droit de servitude. V. Aubry et Rau, t. 3, p. 39, texte et note 22, qui citent à tort comme favorable à leur opinion l'arrêt précité de la cour de cassation. Pour nous qui n'admettons pas que le titre puisse conférer la propriété des eaux de source, il va sans dire que nous ne reconnaissons pas à la prescription un effet plus puissant. Elle fera donc acquérir seulement, comme le titre, un droit à l'usage de l'eau.
Reste à savoir dans quelle proportion. La prescription transforme le fait en droit; le propriétaire du fonds inférieur aura donc droit à l'usage de l'eau dans la mesure où il en a usé pendant la durée de sa possession. Tantum prxscnptum quantum po$^
sessum, L*étendue de son usurpation déterminera retendue de son droit. Le propriétaire de la source pourra disposer de Texcédent, car cet excédent reste libre entre «es mains : par exemple si le propriétaire inférieur a acquis par prescription le droit à la quantité d'eau nécessaire pour faire tourner son moulin, le propriétaire de la source pourra disposer de toute Teau qui ne lui est pas nécessaire pour cet usage, c'est-à-dire de toute Teau qui, si elle lui était transmise, passerait par dessus le déversoir du moulin.
* 1437 Hs. Dans les contestations qui s'élèvent au sujet de l'usage des eaux d'une source, le juge doit donner satisfaction en première ligne à la réclamation de ceux qui ont acquis des droits à l'usage de l'eau soit par titre, soit par prescription, soit par la destination du père de famille. A leur défaut ou après eux, il fera passer le propriétaire de la source, dont il consacrera le droit absolu de disposition. Enfin, si le conflit s'élève entre plusieurs riverains du cours d'eau formé par la source, dont aucun n'a acquis un droit privatif à l'usage de l'eau, alors, mais alors seulement, il peut user du pouvoir discrétionnaire que lui confère l'art. 645.
1438. Deuxième exception. « Le propriétaire de la source ne peut en » changer le courSy lorsqu'il foiwnit aux habitants d*une commune^ village » ou hameau, Veau qui leur est nécessaire ; mais si les habitants n'en ont » pas acquis ou prescrit V usage, le propriétaire peut réclamer une indem- » nité, laquelle est réglée par experts » (art. 643).
La disposition de l'art. 643 n'existait pas dans le projet soumis au conseil d'Etat. Ce fut Régnault qui la proposa, et il la motiva sur ce qu'il y avait des villages dans lesquels les fontaines et les abreuvoirs publics étaient alimentés par des eaux de source découlant d'un fonds supérieur. Ces motifs sont précieux à recueillir. Ils précisent en effet la portée de l'art. 643 et le caractère de la nécessité à laquelle on a voulu pourvoir. Il s'agit de satisfaire aux besoins de la consommation des habitants et de leurs bestiaux, et non aux besoins de l'agriculture ou de l'industrie. Par conséquent l'art. 643 ne pourrait pas être invoqué par une commune qui prétendrait que l'eau lui est nécessaire pour l'irrigation des terres ou pour le roulement d'un moulin, fût-il nécessaire à l'approvisionnement des habitants, et sauf en ce cas à procéder par l'expropriation pour cause d'utilité publique.
Noire texte suppose que Teau d'une source, après être sortie de Théritage où elle prend naissance, vient couler sur un territoire auquel les habitants d'une commune, d'un village ou d'un hameau ont un libre accès, par exemple sur un terrain appartenant h la commune» ou sur une voie publique; les habitants viennent y puiser l'eau qui leur est nécessaire ou y abreuver leurs bestiaux. La loi dispose que le propriétaire de la source ne pourra pas en détourner le cours à leur préjudice, et sous-entend qu'il ne pourra pas non plus absorber l'eau en usages agricoles ou industriels ni la corrompre et la rendre ainsi impropre h la consommation.
Ici, comme dans bien d'autres cas, le législateur fait prévaloir un intérêt collectif sur un intérêt individuel : il sacrifie le droit du propriétaire de la source à celui d'une communauté d'habitants. Et il y a ceci de fort remarquable que le propriétaire de la source se verra privé de son droit de disposition, sans qu'il y ait lieu de procéder
contre lui par rexpropriation pour cause d*utilité publique. C'est une dérogation grave au droit commun. Elle s'explique par l'urgence des besoins auxquels il s'agit de satisfaire. L'eau est un élément essentiel de la vie, comme l'air. La loi n'a pas voulu qu'une communauté d'habitants pût en être temporairement privée, jusqu'à Tissue d'une procédure régulière en expropriation.
1439. Par cela même qu'il déroge au droit commun, l'art. 643 doit être interprété d'une manière j*estrictive, conformément à la règle Exceptio est stiictissimx interpretatùmis.
Nous tirerons de \k plusieurs déductions :
10 Le droit dont parle notre article n'étant établi qu'au profit d'une communauté d'habitants, ne pourrait pas être réclamé par un simple particulier, ni même par plusieurs familles habitant des maisons Toisines, si elles ne constituaient pat une agglomération suffisante pour former au moins un hameau (diminutif de village) : ea qui est une question de fait, ^ résoudre en cas de contestation par les juges.
2« Les habitants d'une commune, d'un village ou d'un hameau ne peuvent invoquer la disposition de notre article qu'autant que Teau leur est nécessaire, L utilité ne suffit pas ici, comme elle suffit en matière d'expropriation pour cause A*utiliU publique. On ne saurait donc approuver une décision de la cour d'Orléans du 23 août 1856, qui a admis l'application de l'art. 643, dans un cas où les habitants avaient à leur disposition, et en quantité suffisante, d'autres eaux que celles de la source dont ils réclamaient l'usage, mais dans des conditions moins commodes. En revanche, la cour de cassation a fort bien jugé que le droit à la servitude existait au profit d'une commune dont quelques habitants avaient des puits, alors que la plupart en manquaient.
3» Notre article parle d'eaux de source, par conséquent d'eaux vives. De plus il suppose que l'eau de la source forme une eau courante, c'est-à-dire, ainsi qu'il a été expliqué tout k l'heure, qu'elle sort du fonds où elle prend naissance, pour couler sur un territoire où les habitants ont un libre accès (argument des mots « lorsqu'il [le cours] fournit aux habitants... »)• En dehors de ces conditions, notre disposition ne recevrait plus son application. Ainsi elle serait inapplicable à des eaux mortes, c'est-à-dire à celles qui seraient contenues dans une citerne, dans une mare ou dans un étang. Elle serait innapplicable même à des eaux de source, si elles ne sortaient pas du fonds où elles prennent naissance, par exemple si toute l'eau débitée par la source était contenue et retenue dans un réservoir construit en maçonnerie. Dans tous ces cas, il faudrait, si Ton voulait reconnaître aux habitants un droit de puisage, les autoriser à s'introduire dans le fonds qui contient l'eau : ce qui serait une servitude toute différente de celle qu'établit l'art. 643, et beaucoup plus gênante. Notre article serait inapplicable également si l'eau ne traversait que des héritages sur lesquels les habitants de la commune, village ou hameau n'ont pas un libre accès ; ils ne pourraient pas forcer l'un des propriétaires, celui dans le fonds duquel la source prend naissance ou un autre, à les laisser établir un aqueduc pour conduire l'eau en un lieu où ils auraient le droit de venir la puiser; sauf encore ici à procéder s'il y a lieu par l'expropriation pour cause d'utilité publique.
1440. D'après la jurisprudence de la cour de cassation, la servitude établie par notre article grève non seulement le fonds où la source prend naissance, mais encore les fonds intermédiaires que l'eau de la source traverse avant d'arriver au lieu où les habitants de la commune, du village, ou du hameau ont un libre accès pour venir la puiser. Les propriétaires de ces héritages intermédiaires ne pourraient
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ni détourner le cours de l'eau qui traverse leur héritage, ni Tabsorber au préjudice des habitants auxquels elle est nécessaire, ni la corrompre avant de la leur transmettre. Le droit de la communauté d'habitants prévaut sur celui du propriétaire de la source, qui est absolu ; à plus forte raison doit-il prévaloir sur celui des propriétaires des héritages intermédiaires, qui est à la merci du propriétaire de la source, puisque celui-ci, peut absorber l'eau ou en détourner le cours, sans qu'ils aient aucune réclamation à élever.
1441. Le propriétaire de la source peut réclamer une indemnité aux habitants de la commune, du village ou du hameau, qui, en invoquant la disposition de l'art. 643, le privent du droit d'user à sa volonté de Teau de la source. Il n'est pas nécessaire, comme en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique, que le paiement de cette indemnité soit préalable. L'indemnité devra être calculée en prenant pour base, non l'avantage que les habitants retirent de Teau, mais le préjudice que souffre le propriétaire de la source. C'est ce que suffit à démontrer le mot indemnité [sltL 643) qui signifie réparation d'un préjudice : indemnité vient de sine damno. On estimera donc ce que le fonds vaut en moins pour être grevé de la servitude dont il s'agit. Notre article dit que l'indemnité sera réglée par experts; il serait plus exact de dire qu'elle sera réglée par la justice sur un rapport d'experts. Il est bien entendu d'ailleurs que ni l'intervention de la justice, ni celle des experts ne seront nécessaires, si les parties peuvent parvenir à un règlement amiable de l'indemnité.
D'après la partie finale de notre article, le propriétaire ne peut pas réclamer d'indemnité, si les habitants ont « acquis ou prescrit l'usage » de l'eau. Le mot acquis fait allusion au cas où le droit à l'usage de l'eau a été conféré aux habitants par un titre (convention ou testament). Le titre fait alors la loi des parties. Mais que signifie le mot prescrit ? La loi n'a pas pu vouloir dire que les habitants peuvent acquérir par la prescription le droit d'user de l'eau : elle le leur accorde de plein droit ; ils n'ont donc pas besoin de l'acquérir. Suivant l'opinion générale, il s'agit de la prescription de l'indemnité due au propriétaire de la source pour le préjudice que la servitude lui cause. Si les habitants ont usé de Tcau pendant trente ans, sans payer d'indemnité, la prescription les aura libérés de toute obligation à cet égard. Voyez à ce sujet l'explication de l'art. 685. Les trente ans courent à dater du jour où la commune a usé ou déclaré vouloir user de la servitude, parce que c'est à dater de ce moment que le droit à l'indemnité prend naissance. Il n'est pas nécessaire qu'il ait été fait des travaux apparents destinés à faciliter la chute et le cours de l'eau.
1441 Hs, Telles sont les deux seules exceptions établies par la loi au principe que le propriétaire d'une source peut disposer de l'eau qu'elle fournit. La cour de cassation, oubliant la règle Exceptiones sunt strictissimx interpretationis, en ajoute à tort une troisième pour le cas où les eaux ont élé a volontairement abandonnées à \9l communauté irrigativ€y>.'EX\%% prennent alors, dit la cour, le caractère d'eaux publiques et courantes, et la loi crée en ce cas en faveur des riverains des droits qui modifient ceux du propriétaire primordial.
D'ailleurs la cour oublie de dire dans quels cas il y a abandon volontaire à la communauté irrigative, c'est-à-dire renonciation tacite de la part du propriétaire de la source à priver les propriétaires des fonds inférieurs du droitdont ils usent de se
«ervir de l'eau pour l'irrigation de leurs héritages. Elle se borne à dire, ce qui est bien évident, que cet abandon ne peut pas résulter d'un état de chose momentané.
No 3. Des eaux courantes.
1442. Les riverains d*un cours d*eau formant une dépendance du domaine public, c'est-à-dire d'un fleuve ou d'une rivière navigable ou flottable (supra n. 1257), n'ont aucun droit sur les eaux qui y circulent. Ils peuvent cependant obtenir de l'administration l'autorisation de se servir de ces eaux soit pour Tirrigation de leurs propriétés, soit pour un usage industriel. Mais, ces concessions ne confèrent aux riverains que des droits précaires, subordonnés au bon plaisir de l'administration, qui peut toujours retirer sans indemnité l'autorisation qu'elle a accordée, si elle estime que l'intérêt supérieur de la navigation l'exige.
Il en est autrement des eaux courantes qui ne forment pas une <lépendance du domaine public. L'art. 644 dit à ce sujet : « Celui dont » la propriété borde une eau courante^ autre que celle qui est déclarée » dépendance du domaine public par Varticle 538 au titre de la Distinc- » tion des biens, peut s*en servir à son passage pour Vinigation de ses » propriétés. — Celui dont cette eau traverse l'héritage, peut même en » user dans V intervalle qu'elle y parcoui% mais à la charge de la rendre » à la sortie de ses fohds, à son cours ordinaire ».
Notons tout d'abord que ce texte, parlant d'eaux couinantes, est inapplicable aux eaux mortes, c'est-à-dire aux eaux des lacs, étangs, citernes ou autres réservoirs. Il est inapplicable aussi aux eaux pluviales et aux eaux qui circulent dans un canal creusé de main d'homme. En un mot, l'article n'est écrit qu'en vue des cours d'eau naturels qui ne dépendent pas du domaine public.
D'autre part, la disposition de notre texte ne peut profiter qu'aux propriétaires riverains du cours d'eau ; elle ne pourrait donc pas être invoquée par celui dont la propriété serait séparée du cours d'eau par un chemin ; c'est le chemin dans ce cas qui est la propriété riveraine.
1443. Gela posé, notre article accorde aux riverains des droits plus ou moins étendus, suivant que leur propriété borde l'eau courante ou qu'elle est traversée par elle. Une propriété borde l'eau courante lorsque le cours d'eau lui sert de limite ; elle est traversée par l'eau courante lorsque le cours d'eau entre dans la propriété. En d'autres termes, celui dont l'héritage est bordé par l'eau courante n'est porpriélaire que d'une seule rive ; celui dont l'héritage est traversé par l'eau courante est propriétaire des deux rives. Etudions successivement ces deux hypothèses.
1444. A. Vhéntage est traversé par Veau courante. Le propriétaire
peut se servir de Teau sur son parcours non seulement pour Tirrigation de son héritage, mais aussi pour tout autre uâi^e, par exemple pour un usage industriel. 11 peut même détourner le cours de la rivière et lui faire décrire dans sa propriété toutes sortes de méandres, mais « à la charge de la rendre à la sortie de ses fonds à son cours y> ordinaire ».
=z A la sortie de ses fonds, c'est-à-dire au point où il cesse d'être propriétaire, soit des deux rives, soit de Tune d'elles. A cet endroit en effet, il y a un riverain au moins, peut-être deux, dont les droits seraient lésés si on ne leur restituait pas Teau courante.
= A son cours ordinaire, c*est-à-dire au cours qu'elle suivait à répoque où il Ta détournée. La loi ne dit pas à son cours naturel, car le cours ordinaire n'est peut-être pas le cours naturel, les riverains ayant pu le changer à une époque plus ou moins reculée.
La rédaction primitive de Talinéa 2 de notre article portait : « Celui dont celle » eau traverse l'héritage peut même en user à sa volonté... ». Ces derniers mots ont été supprimés dans la rédaction définitive, à la suite d*une observation de Cambacérès, parce qu'ils auraient pu donner à entendre que le propriétaire, dont la propriété est traversée par l'eau courante, peut l'absorber en totalité au préjudice des riverains inférieurs ; mais on a conservé le mot même qui rend la rédaction de l'article assez défectueuse.
1445. B. Uhéritage borde Veau courante. Celui dont la propriété borde une eau courante a en face de lui un autre riverain qui, lui aussi, a des droits à l'eau. On conçoit donc qu'en pareil cas aucun des deux riverains ne puisse détourner le cours de l'eau au préjudice de l'autre. Chacun aura simplement le droit de se servir de l'eau à son passage.
La loi ajoute « pour l'irrigation de ses propriétés », et de là on a conclu que chaque riverain ne peut pas se servir de l'eau pour un autre usage, pour un usage industriel par exemple. Il y aurait donc, entre le propriétaire dont la propriété est traversée et celui dont la propriété est seulement bordée par Teau courante, cette différence : que le premier pourrait se servir de l'eau pour toute espèce d'usage, et le second pour l'irrigation seulement. Mais cette interprétation, qui conduirait logiquement k refuser au riverain d'un seul côté le droit de se servir de l'eau môme pour les usages domestiques, doit être repoussée. Le texte de la loi n'est pas exclusif, et si elle parle de l'irrigation seulement, c'est parce qu'elle statue ici comme ailleurs de eo quod plerumgue fit. En raison d'ailleurs, on ne venrait pas pourquoi le droit du riverain d'un seul côté serait limité à l'irrigation. Cass., 4 mai 1887, Sir., 87. 1. 321.
1446. Dispositions communes à tons les liverains. i"* Tout propriétaire riverain d'un cours d'eau, ne dépendant pas du domaine public, peut pratiquer des saignées ou rigoles pour amener sur ses terres l'eau destinée à l'irrigation.
2^ Le droit d'irrigation de chaque riverain n'est pas limité en profondeur. En d*autres termes, la loi n'a pas tracé de zone d'irrigation.
Un propriétaire riverain peut se servir de l'eau pour Tirrigation de terres situées à un kilomètre et plus du cours d'eau, si sa propriété s'étend jusqu'à cette distance sans solution de continuité. De là il résulte que le droit d'irrigation peut se trouver fort inégalement réparti entre les propriétaires riverains.
Uq riverain augmente sa propriété par l'acquisition de terrains contigus ; a-t-il la droit de se servir de Teau pour Tirrigation des terrains nouvellement acquis? IL parait bien difficile de ne pas admettre l'affirmative; car autrement à quelle époque se placerait-on pour déterminer jusqu'à quelle limite les fonds riverains jouissent de la faculté d'irrigation? Faudrait-il, considérer l'étendue qu'ils avaient il y a dix ans, il y a vingt ans, il y a cent ans ? Faudrait-il, comme le dit Daviel, remonter jusqu'au déluge? On doit donc dire avec la jurisprudence que le juge règle les droits des riveraius, en cas de contestation, d'après l'état actuel des propriétés, c'est-à-dire d'après leur état au moment du litige.
1447. Règlements d'ean. — Aux termes de l'art. 645 : « S'il )> s'élève une contestation entre les propriétaires auxquels ces eaux peu* » vent être utiles, les tnbunaux, en prononçant, doivent concilier Vinté- » rêt de V agriculture avec le respect dû à la propriété : et, dans tous les » cas, les règlements particuliers et locaux sur le cours et l'usage des » eaux doivent être observés ».
Les contestations sont fréquentes entre riverains : c'est même du mot riverain, dit M. Demolombe, que paraît être dérivé le mot nval qui désigne les sentiments les plus vifs de la concurrence et de l'antagonisme. Il ne faut pas s'en étonner : les riverains ont tous un droit à l'eau courante, et ils se la disputent, parce que souvent elle n'est pas assez abondante pour satisfaire aux besoins de tous. Ces contestations peuvent s'élever soit entre deux riverains qui se font face, soit entre unriverain supérieur et un riverain inférieur. Qui réglera le différend? Ce sera le tribunal civil. Sa compétence était tout naturellement indiquée, puisqu'il s'agit d'une question de propriété. Tout au moins les riverains sont des co-usagers relativement à l'eau courante, et le tribunal civil devait être compétent pour régler entre eux, au cas de contestation, Tusage de l'eau, de même qu'il l'est pour opérer le partage d'une chose indivise entre plusieurs copropriétaires qui ne peuvent parvenir à s'entendre amiablement : l'usage après tout est un démembrement de la propriété. La décision, par laquelle le tribunal opère cette répartition, porte le nom de règlement d'eau. Il ne peut l'effectuer que sur la demande des intéressés, qui viennent s'adresser à lui pour faire juger leur différend.
Y a-t-il des règles qui s'imposent au juge pour la répartition des eaux entre les divers riverains? La loi dit qu'il doit, en prononçant, « concilier l'intérêt de l'agriculture avec le respect dû à la propriété ». C'est lui donner, en d'autres termes, un pouvoir discrétionnaire, en lui
indiquant toutefois quel est l'esprit qui doit présider à ses décisions. Le juge sera ici surtout un ministre d'équité. Ainsi il peut décider que chaque riverain aura droit à Tusage exclusif de l'eau courante pendant un certain nombre de jours par semaine ou par mois, ou pendant un certain nombre d'heures par jour...
Notons en passant, que les mots avec le respect dû à la propriété fournissent un argument très puissant à ceux qui soutiennent que le lit des petites rivières appartient aux riverains : ils semblent bien en effet faire allusion à la propriété du sol sur lequel l'eau coule.
* Les règlements d'eau émanés des tribunaux n'ont, comme toutes les décisions judiciaires, qu'une autorité relative. Ils ne sauraient donc être opposés qu'à ceux qui étaient parties en cause (arg. art. 1351). De 1& il résulte que la prudence commande aux riverains, qui veulent obtenir un règlement d'eau, de mettre en cause tous ceux qui peuvent avoir intérêt & contester plus tard ce règlement; mais le juge n'aurait pas le droit de les y forcer.
* D'un autre côté, les règlements d'eau faits par la justice ne sont pas immuables, même entre les parties qui y ont été représentées : ils sont susceptibles d'être modifiés suivant les circonstances, sur la demande des intéressés (Cass., 29 mai 1876, Sir., 76. 1. 304).
1448. Le pouvoir discrétionnaire, que la loi donne en principe au tribunal civil pour régler les droits respectifs des riverains, reçoit trois limitations :
1® Le juge doit respecter les règlemenU particuliers, expression qui fait sans doute allusion aux règlements émanant des riverains euxmêmes, et par lesquels ils ont déterminé d*un commun accord leurs droits respectifs. Ici, comme partout, la convention fait la loi des parties, et le juge, loin de la violer, doit au contraire la faire respecter et en assurer l'exécution. Cass., 16 mai 1876, Sir., 77. 1. 63.
2® Le tribunal doit respecter les règlements locaux, c'est-à-dire ceux qui émanent de l'administration.
* En vertu du droit de police qui lui appartient sur les cours d*eau, l'administration peut faire des règlements dans un but d'intérêt général. C'est ainsi qu'elle a le droit de fixer la hauteur des retenues d'eau, en vue d'en assurer le libre écoulement. L'administration est en outre chargée de diriger Us eavx vers un but d'uli- HU générale d'après les principes de l'irrigation (loi des 12-20 août 1790), et à ce titre elle a le droit de faire des règlements destinés à assurer le meilleur mode de jouissance des eaux. Eh bien I le juge chargé de régler les droits des riverains, doit toujours respecter ces règlements émanés de l'administration. Au contraire l'administration, quand elle fait des règlements d'eau, n'est obligée de respecter ni les règlements qui émanent des riverains ni ceux qui émanent du juge ; car les uns et les autres sont faits dans un intérêt particulier, et l'intérêt général domine l'intérêt particulier.
3° Enfin le juge, appelé à trancher une contestation entre deux
riverains relativement à l'usage de l'eau, est tenu de respecter les
droits qui seraient acquis à l'un d'eux par titre, par prescription on
par la destination du père de famille.
No 4. Servitudes relatives à l'irrigation et à PéGOiilement des eaux.
1449. Deux lois postérieures au code civil sont venues compléter les dispositions de ce code relatives au droit d'irrigation. La première, en date du 29 avril 4845, est intitulée : Loi sur les irrigations. Elle crée la servitude dite d*aqueduc. La seconde, du il juillet 1847, établit la servitude d^appui. Une troisième loi comble une lacune importante, ^ que présentait le code civil, en donnant les moyens pratiques de réaliser l'opération connue sous le nom de drainage : c'e'st la loi du 10 juin 1854. Nous devons entrer dans quelques détails sur ces dispositions législatives, qui ont un lien étroit avec le code civil.
lo Servitude d'aqueduc.
1450. Les travaux que Ton exécute pour conduire Teau d*un point à un autre, portent le nom d'aqueduc, de aquam ducere. La servitude d'aqueduc consiste dans le droit, qui appartient au propriétaire d'un fonds, d'avoir un aqueduc sur un autre fonds appartenant à un autre propriétaire. Ce dernier est obligé de souffrir les travaux nécessaires pour l'établissement de l'aqueduc, et de le laisser fonctionner une fois qu'il est établi.
1461. Souvent un propriétaire ne peut utiliser pour l'irrigation de ses propriétés l'eau dont il a le droit de disposer, qu'à la condition de faire passer cette eau par des héritages intermédiaires qui la séparent des propriétés à irriguer. Ainsi je suis propriétaire de deux fonds, Iç fonds A et le fonds B, séparés par des héritages intermédiaires ; j'ai une source dans le fonds A, et je voudrais employer l'eau qu'elle fournit à arroser le fonds B. Il est clair que je ne puis y parvenir qu'en faisant passer l'eau sur les fonds intermédiaires.
Sous l'empire du code civil, le droit d'aqueduc ne pouvait être obtenu qu'au moyen d'un arrangement amiable avec les propriétaires des héritages intermédiaires, de sorte que leur résistance, ou même la résistance d'un seul s'il y en avait plusieurs, pouvait paralyser Texercice du droit d'irrigation, au grand préjudice de l'agriculture qui vit d'eau autant que d'air et de soleil, et par suite de la société tout entière qui est intéressée à sa prospérité.
La loi du 29 avril 1845 a changé cet état de choses : elle permet au propriétaire, qui a besoin d'un passage sur les fonds d'autrui pour les eaux qu'il destine à l'irrigation de ses propriétés, d'obtenir de la justice ce qu'il ne peut obtenir par le moyen d'un arrangement amiable. Aux termes de Tart. 1 de la loi : « Tout propriétaire qui voudra se servir, pour Virrigation de ses propriétés, des eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de disposer, pourra obtenir le passage de ces eaux sur les fonds intermédiaires, à la charge d'une juste et préalable iridem-
nité. — Sont excepta de cette servitude les maisons, cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations ».
= Des eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de disposer. Ce texte est conçu dans les termes les plus généraux. Peu importe donc qu'il s'agisse des eaux d'un puits artésien (eaux artificielles) oa des eaux d'une source, d'un lac, d'un étang (eaux naturelles). Par cela seul que le propriétaire a le droit de disposer des eaux qu'il veut faire servir à l'irrigation, il peut obtenir la servitude d'aqueduc établie par notre article.
Avant la loi de 1845, il y avait controverse sur le point de savoir si le propriétaire riverain d'une eau courante ne formant pas une dépendance du domaine public, pouvait employer cette eau à l'irrigation d*une autre propriété non riveraine. La question était en général résolue dans \% sens de la négative. Elle doit Tètre aujourd'hui dans le sens contraire. Cela résulte de la généralité du texte de notre art. 1, et plus encore des explications qui ont été données lors de la confection de la loi. Si l'on admet cette solution, il en résulte que le propriétaire riverain pourrait obtenir le droit d'établir un aqueduc sur les fonds intermédiaires, pour conduire l'eau à la propriété plus éloignée qu'il veut irriguer. C'est le cas dans lequel notre article reçoit le plus fréquemment son application.
La cour de cassation a même jugé par un arrêt en date du 29 mai 1877 (Sir., 78. 1. 30), qu'un propriétaire non riverain d'un ruisseau, peut réclamer la servitude d'aqueduc pour en conduire l'eau dans une propriété qu'il veut irriguer, lorsqu'il possède à un titre quelconque le droit de disposer de l'eau pour cet usage. La loi de 1845 ne limite pas sa faveur aux propriétaires riverains, et ce serait ajouter à son texte que d'exiger cette condition. Voyez aussi Cass., 14 juillet 1875, Sir., 76. 1. 470.
1462. La servitude d'aqueduc établie par notre article n'existe pas de plein droit. Faute d'un arrangement amiable, le propriétaire qui veut l'obtenir doit s'adresser à la justice. Celle-ci statue cognita causa; c'est-à-dire qu'elle n'est pas obligée d'accorder la servitude ; elle peut la refuser si elle estime que l'intérêt de l'agriculture n'exige pas ce sacrifice, si par exemple les terrains qu'il s'agit d'irriguer sont d'une étendue insignifiante. La loi ne dit pas que le propriétaire pourra exiger un passage ni même qu'il pourra le réclamer, comme le portait la rédaction primitive de la loi, mais bien qu'il pourra Vobtenir, ce qui donne à entendre qu'on peut le lui refuser.
1453. Le droit de forcer les propriétaires des fonds intermédiaires à subir la servitude dont il s'agit, constitue une sorte d'expropriation, que le législateur autorise parce qu'il y a un intérêt général en cause, l'intérêt de l'agriculture, mais qui en définitive profite principalement à un particulier. Aussi la loi impose-t-elle ici, comme en matière d'expropriation pour cause d'utilité publique, le paiement d*une juste et préalable indemnité. Gpr. supra n. 1264.
1454. Souvent la propriété qui recevra l'eau amenée par l'aqueduc, ne l'absorbera pas en totalité. Sous peine de retirer d'une main au
propriétaire ce qu'on lui accordait de l'autre, il fallait bien Tautoriser à écouler sur les terrains voisins l'excédent de l'eau employée à l'irrigation. C'est ce qu'a fait l'art. 2, ainsi conçu : « Les propriétaires des fonds inférieurs devront recevoir les eaux qui s'écouleront des terrains ainsi arrosés, sauf l'indemnité qui pourra leur être due. — Seront également exceptés de cette servitude les maisons, cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations ».
La loi dit « sauf riademniU qui pourra leur être due ». Ce langage est bien différent de celui de Tarticle précédent où on lit ces mots : « moyennant une juste et » préalable indemnité ». L'art. 2 n'accorde qu'hypothétiquement l'indemnité que Tart. 1 alloue dans tous les cas, et par suite il n'en ordonne pas le paiement préalable. La raison en est qu'il y aura peut-être profit -plutôt que perte pour les héritages voisins qui recevront l'eau ; il faut donc attendre les événements. D'ailleurs il serait difficile d'estimer l'importance du préjudice avant qu'il fût réalisé.
1465. Nous nous bornerons à transcrire les art. 3, 4 et 5.
Art . 3 . La même faculté de passage stir les fonds intermédiaires pourra être accordée au propriétaire d*tin terrain submergé en tout ou en partie, à V effet de procurer aux eaux nuisibles leur écoulement.
Art. 4. Les contestations auxquelles pourront donner lieu tétabUssement de la servitude, la fixation des parcours de la conduite d'eau, de ses dimensions et de sa forme, et les indemnités dues, soit au propriétaire du fonds traversé, soit à celui jiu fonds qui recevra l'écoulement des eaux, seront portées devant les tribunaux, qui, en prononçant, devront concilier Vintérêt de l'opération avec le respect dû à la propriété. — Il sera procédé devant les tribunaux comme en matière sommaire, et, s*il y a lieu à expertise, il pourra n'être nommé qu'un seul expert.
Art. 5. // n'est aucunement dérogé par les présentes dispositions aux lois qui règlent la police des eaux.
2» Servitude d'appui.
1456. Souvent il n*est possible d'utiliser l'eau courante pour l'irrigation, qu'à la condition d'élever son niveau, pour qu'elle coule par la pente naturelle du terrain, et en suivant la voie qu'on lui ouvre, sur les héritages à irriguer. On obtient cette élévation à l'aide d'un barrage dans le lit du cours d'eau. Ce barrage s'effectue au moyen d'ouvrages qui doivent nécessairement être appuyés sur les deux rives; car il n'est efficace qu'à la condition d'intercepter complètement le cours de l'eau. Sous l'empire du code civil, celui dont la propriété était traversée par l'eau courante, et qui par conséquent était propriétaire des deux rives, n'éprouvait pas d'embarras pour établir le barrage dont il vient d'être parlé. Mais il n'en était pas de môme du propriétaire riverain d'un seul côté : il ne pouvait appuyer aucun ouvrage sur la rive opposée qu'avec le consentement du propriétaire de cette rive, et le refus de celui-ci pouvait le mettre dans l'impossibilité d'effectuer
le barrage, et par suite de se servir des eaux pour Tirrigation. Cet état de choses, fâcheux pour Tagriculture, a été modifié par la loi du 11 juillet 1847, intitulée comme la précédente : Loi stir les irrigcUioru, qui est venue créer la servitude d'appui. Aux termes de Tart. 1 de cette loi : « Tout propriétaire qui voudra se servir, pour Virrigation de ses propriétés, des eaux naturelles ou artificielles dont il a le droit de disposer, pourra obtenir la faculté d* appuyer sur la propriété du riverain opposé les ouvrages d'art nécessaires à sa prise d^eau, à la charge d'une juste et préalable indemnité. — Sont exceptés de cette servitude les bâtiments, cou7*s et jardins attenant aux habitations ».
Ce texte n'établit la servitude d'appui, de même que l'art. 1 de la loi du 29 avril 1845 n'établit la servitude d'aqueduc, que pour les besoins de l'irrigation. Ni l'une ni l'autre servitude ne pourrait donc être accordée par le juge en vue d'an intérêt industriel, par exemple pour l'établissement d'une usine : ce qui est regrettable, l'industrie paraissant avoir droit à la même protection que l'agriculture.
Remarquez que la loi n'excepte plus ici, comme elle l'a fait pour la servitude d'aqueduc, les parcs et enclos attenant aux habitations : ce qui s'explique par cette considération que la servitude d'appui est beaucoup moins gênante que la servitude d'aqueduc.
1457. Nous transcrivons les autres articles de la loi.
Art. 2. — Le riverain sur le fonds duquel l'appui sera réclamé pourra toujours demander l'usage commun du barrage, en contribuant pour moitié aux frais d'établissement et d'entretien ,*\ aucune indemnité ne sera respectivement due dans ce cas, et celle qui aurait été payée devra être rendue. — Lorsque cet usage commun ne sera réclamé qu'après le commencement ou la confection des travaux, celui qui le demandera devra supporter seul l'excédent de dépense auquel donneront lieu le^ changements à faire au barrage pour le rendre propre à l'irrigation des deux rives.
Art. 3. — Les contestations auxquelles pourra donner lieu l'application des deux articles ci-deMUs seront portées devant les tribunaux. Il sera procédé comme en matière sommaire, et s'il y a lieu à expertise, le tribunal pourra ne nommer qu'un seul expert.
Art. 4. — // n'est aucunement dérogé, par les présentes dispositions, aux lois qui règlent la police des eaux.
30 Servitudes relatives à ^écoulement des eaux nuisibles.
1458. L'art. 3 de la loi du 29 avril 1845, que nous avons trancrit au n. 1455, permet au propriétaire d*un terrain submergé en tout ou en partie, d'obtenir un passage sur les fonds intermédiaires qui le séparent d'un cours d'eau ou de toule autre voie d'écoulement, pour se débarrasser des eaux qui rendent son fonds insalubre ou stérile. Ce principe a été développé et complété par la loi du 10 juin 1854 sur le libre écoulement des eaux provenant du drainage.
Le mot drainage est la traduction d'un mot anglais qui signifie assèchement. Le drainage a pour but d'o^^ec/i^r un fonds naturellement imprégné d'une trop grande quantité d'eau. On obtient ce résultat par divers moyens, et notamment à l'aide d'une série de tuyaux souterrains, présentant de nombreuses solutions de continuité, qui leur permettent de soutirer l'eau pour la conduire à une voie d'écoulement. Mais quand cette voie d'écoulement n'est pas contiguë au fonds qu'il s'agit d'assainir, il faut nécessairement faire passer les tuyaux de conduite sur les fonds intermédiaires. La loi de 1854 permet d'imposer cette servitude aux propriétaires de ces héritages. Auparavant leur consentement était nécessaire. Aux termes de l'art, i de la loi : (c Toutpropriétaire qui veut assainir son fonds par le drainage, ou unautre mode d'assèchement, peut, moyennant une juste et préalable indemnité, en conduire les eaux souterrainement ou à ciel ouvert, à travers les propriétés qui séparent ce fonds d'un cours d*eau ou de toute autre voie d'écoulement, — Sont exceptés de cette servitude, les maisons, cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations.
Les termes de cet article, beaucoup plus énergiques que ceux des lois de 1845 et de 1847, autorisent le propriétaire qui veut entreprendre le drainage à exiger sur les fonds intermédiaires un passage pour les eaux qu'il veut écouler. Le juge n'a donc plus ici le pouvoir d'appréciation qui lui est accordé quand il s'agit de la servitude d'aqueduc et de la servitude d'appui; ce qui est peut-être regrettable.
Nous renvoyons aux autres articles de la loi pour les détails.
No 5. Des eaux pluviales.
1459* Le code civil est muet sur les eaux pluviales.
Tant qu'elles existent k l'état de nuages, les eaux pluviales sont res nullius. Après leur chute elles appartiennent au propriétaire du sol sur lequel elles sont tombées, par droit d'occupation suivant les uns, par droit d'accession suivant les autres. Quoi qu'il en soit, un propriétaire peut disposer des eaux pluviales qui sont tombées sur son fonds, de la même manière qu'il pourrait disposer de l'eau d'une source prenant naissance dans ce même fonds, ou les laisser couler sur les fonds inférieurs suivant la pente naturelle du terrain. ^
§ IL Du bornage.
1460. Le bornage est une opération qui a pour but de marquer par des signes matériels la ligne séparative de deux propriétés contiguës. Il s'effectue ordinairement au moyen de pierres-bornes, qui doivent être disposées de telle façon qu'en allant en ligne droite d'une borne à l'autre, on suive exactement la ligne séparative des deux héritages.
Pour quê Ton puisse facilement reconnaître les pierres-bornes, on leur donne ordinairement une taille particulière, qui yarie suivant les localités. Souvent aussi, dans le même but, on les entoure en les plantant de certaines substances incorruptibles, telles que de la houille, du verre, des coquilles... Dans certains pays, on brise une tuile en deux, et on enterre une des moitiés de chaque côté de la borne : ce qui permettra plus tard, en les confrontant, de reconnaître, comme dit Ck)quille, « que ça a été autrefois une seule tuile qui à escient a été cassée pour servir à cet effet ». Les diverses substances que l'on enfouit ainsi au pied des bornes, pour leur servir en quelque sorte d'étiquette, portent le nom de témoins ou garants, parce qu'elles remplacent les témoins qu'il était d'usage au moyen &ge de faire assister à l'opéra^ tion du bornage. On choisissait ordinairement pour remplir ce rôle de très jeunes enfants, afin de s'assurer une preuve de plus longue durée ; et, pour attirer leur attention sur le fait qu'il s'agissait de constater, il parait qu'on leur Infligeait quelque correction en rapport avec leur &ge.
1461. Aux termes de Tari. 646 : <c Tout propyiétaire peut obliger son » voisin an bornage de leurs propriétés contigues. Le bornage se fait à » frais communs ».
Si l'un des deux voisins refuse de concourir au bornage, Tautre peut l'y forcer au moyen d'une action qu'on appelle l'action en bornage. Cette action peut être intentée, non seulement par l'un des propriétaires voisins contre l'autre, mais aussi par un usufruitier ou un usager, sauf dans ce cas au défendeur à mettre le propriétaire en cause, afin que le bornage soit fait contradictoirement avec lui et lui devienne opposable. Le fermier n'aurait pas l'action en bornage; car, à la différence de l'usufruitier ou de l'usager, il n'a pas de droit réel sur le fonds. Gpr. t. III, n. 703.
1462. Bu Juge compétent pour statuer sur l'action en bornage. — Depuis la loi du 25 mai i838, l'action en bornage est de la compétence du juge de paix; auparavant elle était de la compétence du tribunal civil. On lit à ce sujet dans Tart. 6 de la loi précitée : « Les juges de paix connaissent... 2° des actions en bornage... » lorsque la propriété ou les titres qui l'établissent ne sont pas contestés ».
La restriction établie par ce dernier membre de phrase semble, au premier abordf rendre la compétence attribuée au juge de paix en matière de bornage complètement illusoire. En effet, si la propriété ou les titre» qui l'établissent ne sont pas contestés, alors les voisins sont d'accord sur les limites de leurs héritages respectifs ; il s'agit donc seulement de planter les bornes sur la ligne séparative des deux héritages, opération à laquelle ils pourront bien procéder eux-mêmes, sans avoir besoin de recourir au ministère du juge de paix.
Mais tout d'abord, il peut parfaitement arriver que l'un des voisins, sans élever pour le moment aucune contestation sur la limite des héritages contigus, refuse de procéder au bornage, peut-être pour éviter de contribuer aux frais, bien minimes cependant, auxquels donnera lieu cette opération, plus souvent parce qu'il e^re, grâce à l'absence de signe visible indiquant la limite des héritages, pouvoir commettre quelque anticipation sur le voisin. L'action en bornage fournira le moyen de vaincre cette résistance.
D'un autre côté, les voisins, sans élever aucune contestation relativement à la
propriété ou aux titres qui l'établissent, peuvent ne pas être d'accord sur la ligne séparative de leurs propriétés contiguês, parce que la détermination de cette ligne dépend d'une opération qui n'a pas encore été faite, d'un arpentage par exemple. Ainsi, dans un partage de succession, un champ de forme rectangulaire est attribué à deux cohéritiers, à chacun pour la moitié, la partie nord à l'un, la partie sud à l'autre. Pour procéder au bornage, il faut avant tout déterminer la ligne séparative des deux propriétés. Si les deux cohéritiers, sans contester le partage, qui est ici le titre établissant la propriété, ne sont pas d'accord sur les points par lesquels doit passer la ligne séparative, le Juge de paix aura qualité pour régler le différend, sur l'action en bornage intentée par l'un des cohéritiers.
Le juge de paix compétent est celui de la situation des immeubles à délimiter.
S'il y a contestation entre les propriétaires voisins sur la propriété ou sur les titres qui rétablissent, alors il y a une portion de terrain qui est litigieuse entre eux, et la question est de la compétence du tribunal civil. Le juge de paix, qui aurait été saisi de Faction, devrait en pareil cas se déclarer, même d'office, incompétent. En ce sens, Cass., 4 février 1885, Sir., 86. i. 212 et 87. 1. 8.
L'action en bornage constitue pour les propriétaires voisins un acte de pure faculté ; à ce titre elle est imprescriptible (art. 2232).
1463. « Le bornage se fait à fraiscommuns », ditTart. 6Â&infine : ce qui signifie que les frais du bornage (frais d'achat, de taille et de pose des pierres...) doivent être supportés pour moitié par chaque propriétaire voisin, alors même que la propriété de Tun aurait une étendue beaucoup plus considérable que celle de l'autre. La raison en est que le bornage profite également aux deux voisins.
Toutefois on décide généralement que les frais d'arpentage, quand il y a lieu de procéder k cette opération, ne doivent pas être considérés comme des frais de bornage proprement dits, et qu'ils devraient en conséquence être supportés par chaque propriétaire proportionnellement à l'étendue de sa propriété. D'autre part, il est sans difficulté que les frais des contestations judiciaires auxquelles le bornage a pu donner lieu, doivent être mis à la charge de celui des deux voisins qui a succombé dans ces contestations (art. 130 C. pr.).
Faute d'un texte qui l'y autorise, le juge français n'aurait pas le droit, comme le juge romain de l'action finium regundorum, d'adjuger à l'un des voisins, moyennant indemnité, une partie de la propriété de l'autre, pour arriver à une meilleure délimitation des héritages. Il ne pourrait même pas imposer aux voisins un échange de terrain dans le but de rectifier la ligne séparative de leurs héritages.
§ IIL De la clôture.
1464. Aux termes de l'art. 647 : « Tout propriétaire peut clore son » héritage, sauf Vexception portée en V article 682 ».
Les mots qui terminent ce texte font allusion au droit de passage, que la loi permet au propriétaire d'un fonds enclavé, c'est-à-dire sans issue pour arriver à la voie publique, de réclamer sur les fonds voisins. Ceux-ci ne peuvent pas plus, par la clôture, se soustraire à cette servitude légale, qu'à l'exercice d'une servitude conventionnelle de passage.
1485. Dans notre anciennne jurisprudence, le droit naturel qui appartient à tout propriétaire de clore son héritage recevait une double entrave.
La première résultait du droit de chasse, appartenant au seigneur féodal ou haut justicier, qui pouvait être exercé mÔme dans les parcs et jardins attenant aux habitations. Ce privilège disparut avec les autres dans la célèbre nuit du 4 août
La deuxième résultait des droits de parcours et de vaine pâture.
La vaine pâture est le droit réciproque, que les habitants d'une même commune ont de faire pattre leurs troupeaux ou bestiaux sur les héritages les uns des autres « où il n'y a ni semences ni fruits, et qui d'après la loi ou l'usage ne sont point en défends ». Le butin, que les animaux peuvent ainsi recueillir sur des héritages dépouillés de leurs récoltes, est assez maigre, et c'est pourquoi on dit vaine pâture, par opposition à la pâture vive ou grasse, qui s'exerce dans des terrains exclusivement affectés au pâturage.
Le droit de parcours, qu'on appelle aussi entre-cours ou marchage, n'est pas autre chose que le droit de vaine pâture exercé respectivement par les habitants de deux communes voisines, ou en d'autres termes le droit de vaine pâture exercé de commune â commune.
D'après quelques-unes de nos anciennes coutumes, le droit de parcours ou de vaine pâture, dans les communes où il existait, faisait obstacle à ce qu'un propriétaire pût clore son héritage, parce que, par la clôture, il l'aurait soustrait au domaine de la vaine pâture ou du parcours. C'était une véritable servitude, et une servitude fort onéreuse.
La loi du 6 octobre 1791, tout en maintenant les droits de vaine pâture et de parcours, supprima les entraves qu'ils apportaient au droit de clôture. Mais comme le nombre de têtes de bétail, que chaque propriétaire pouvait envoyer au parcours ou â la vaine pâture, était proportionnel â la quantité de terrain qu'il possédaiti celui qui, par la clôture, soustrayait une partie de ses héritages au domaine commun, devait nécessairement voir son droit au parcours ou âla vaine pâture diminuer proportionnellement. C'est ce que décidait la loi du 6 octobre 1791, et c'est ce que décide après elle l'art. 648, ainsi conçu : « Le propriétaire qui veut se clore, perd son » droit au parcours et à la vaine pâture en proportion du terrain qu'il y soustrait ».
Notre législateur, reproduisant sur ce point les dispositions de la loi de 1791, affranchit donc les fonds de la servitude dont ils étaient grevés par suite des droits de parcours et de vaine pâture, et on se demande comment une disposition, qui proclame la liberté des héritages, a pu trouver place dans le titre De5 servitudes.
DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LA LOI
1466. « Les servitudes établies par la loi ont pour objet Vutilité » publique ou communale, ou Vutilité des particuliers » (art. 649).
Il y a donc des servitudes légales d'utilité publique et des servitudes légales d'utilité privée.
1467. a. Les premières n'appartiennent pas au cadre du droit civil. C'est ce que dit l'art. 650, qui donne en même temps quelques exemples de ces servitudes : « Celles établies pour V util i lé publique ou corn- » munale ont pour objet le marchepied le longde^ rivières navigables ou
» flottables, la construction ou réparation des chemins et autres ouvra- » ges publics ou communaux, — Tout ce qui conceime cette espèce de » seivitude est déteigne par des lois ou des règlements particuliers ».
La loi désigne ici, sous Tunique dénomination de marchepiedy la double servitude établie dans l'intérêt de la navigation sur les rives des cours d'eau navigables ou flottables (supra n. 1293). C'est une servitude d'utilité publique II n'est peut-être pas aussi facile de dire au juste quelles sont les servitudes auxquelles le législateur fait allusion par ces nnots assez vagues : celles qui ont pour objet « la construction ou » réparation des chemins ou autres ouvrages publics ou communaux ». Il songeait sans doute au droit qui appartient aux agents de l'administration, de fouiller dans les terrains privés pour en extraire les matériaux nécessaires & la construction des chemins publics, droit qui est consacré par la loi des 28 septembre-6 octobre 1791 , titre 1, section VI, art. 1. Comme exemple de servitude d'utilité communale, on peut citer la servitude altius non tollendi, imposée aux propriétaires qui veulent construire dans l'intérieur de la ville de Paris. La hauteur des constructions est limitée à vingt mètres au maximum et le nombre des étages à sept (décret du 23 juillet 1884).
1468. b. Venons aux servitudes légales d'utilité privée. L'art. 651 nous en donne une idée assez inexacte quand il dit : « La loi assujettit » les propriétaires à différentes obligations Vun à Végard de Vautre, » indépendamment de toute convention ». Cette disposition permettrait de définir les servitudes légales dont il est ici question : des obligations résultant du voisinage, et conduirait à dire que ces servitudes sont des droits )jersonnels. Mais la place que le législateur leur a assignée, dans le titre Des servitudes, proteste au besoin contre le nom qu'il leur donne. Nous en avons déjà fait la remarque {supra n. 1425). Répétons ici que les servitudes légales, comme les servitudes naturelles et les servitudes résultant du fait de Thomme, constituent des droits réels.
Aux termes de Tart. 652 ; « Partie de ces obligations est réglée » par les lois sur la police rurale (1); Les autres sont relatives au mur » et au fossé mitoyens, au cas où, il y a lieu à contre-mur, aux vues sur la » propriété du voisin, à Végout des toits, au droit de passage ».
Le code civil ne s'occupe pas des lois sur la police rurale, dont parle l'alinéa 1 de notre article. L'alinéa 2 est une table des matières que va traiter le législateur : elle correspond, à très peu de chose près, à la rubrique des cinq sections dont se compose notre chapitre.
Une loi, en date du 20 août 1881, a modifié profondément plusieurs articles de notre section. Elle est intitulée : « Loi ayant pour objet le titre complémentaire du livre 1" du Code mral, portant modification des articles du Code civil relatifs à la mitoyenneté des clôtures, aux plantations
(1) C'est-à-dire par la loi des 28 spplembre-6 octobre 1791. Voyez principalement les dispositions de celte loi concernant la vaine pâture (lit. 1, sect. IV), le droit de passage sur les héritages qui bordent un chemin public devenu impraticable (tit. II, art. 4!), le droit de suite qui appartient au propriétaire d'un essaim d'abeilles (tit. I, sect. 111, an. 5).
et aux droits de passage en cas d'enclave, » Nous Iranscrivons un passage du rapport de M. Léon Clément au sénat, qui indique très nettement le but de cette loi : « Les articles, que Ton vous propose de modifier, appartiennent tous aux sections 1 et 5 du chapitre II da titre IX du livre II du code civil, chapitre intitulé : Des servitudes établies par la loi. Les remaniements, qu'on vous demande d'apporter à ces articles, ne sont pas de nature à effrayer beaucoup ceux qui, par respect pour le plus important de nos codes, tiennent à le défendre contre de téméraires innovations et à maintenir Tintégrité de «on texte. Il ne s'agit en effet, dans la plupart des cas, que de faire entrer dans les termes de la loi des solutions déjà admises par la jurisprudence, et de préciser plus clairement les droits et les obligations des propriétaires voisins, afin de diminuer autant que possible les occasions trop fréquentes de querelles entre eux. La seule innovation véritable que contienne le projet concerne la distance èi observer pour les plantations, et encore on ne vous propose qu'un mode différent dans l'application du même principe ».
Nous allons rencontrer bientôt les différents articles modifiés par la loi nouvelle.
SECTION PREMIÈRE
DU MUR BT DU FOSSÉ MIT0TBM
1460. Cette rubrique n'indique pas, à beaucoup près, toutes les matières qui font l'objet de la section. D*abord le législateur ne s'y occupe pas seulement de la mitoyenneté des murs et des fossés ; il traite aussi de la mitoyenneté des haies, et même de toutes les autres clôtures, depuis la loi du 20 août 1881 (nouveaux art. 666 à 670). Ensuite, à propos de la mitoyenneté des murs, il parle de la clôture forcée (art. 663) et du cas où les divers étages d'une même maison appartiennent à divers propriétaires (art. 664). Enfin il traite de la distance à observer pour les plantations (art. 671, à 673).
^1. De la mitoyenneté.
1470. Déflnitloii de la mitoyenneté. — La mitoyenneté est une communauté avec indivision forcée. Cette définition, qui est acceptée par la plupart des auteurs, demande quelques explications.
La communauté est l'état de choses existant entre plusieurs personnes, qui ont un droit de copropriété sur une même chose indivise entre elles : comme si un même immeuble a été légué à Prunus et à Secundus, sans que le testateur en ait opéré la division entre eux. Le droit de chacun des communistes porte, non pas sur une partie divise de la chose, c'est-à-dire sur une portion matériellement déterminée
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mais sur chacune des molécules dont l'agrégation constitue la chose tout entière.
L'indivision, qui résulte de la communauté, est le plus souvent une source de difficultés et de querelles entre les divers communistes : discardias solet parère communio. Elle est un obstacle aussi à la bonne administration et à Tamélioration des biens auxquels elle s'applique : l'iniliative de Tun sera paralysée par le mauvais vouloir de l'autre. Le vieux Loysel avait bien raison de dire : « Qui a compagnon a maître I » Aussi notre législateur autorise-t-il chacun des copropriétaires à demander le partage de la chose commune, et il prohibe même, comme contraire à l'ordre public, toute convention ou prohibition qui devrait avoir pour résultat de perpétuer l'indivision (art. 815). Ces principes souffrent exception au cas de mitoyenneté. L'un des copropriétaires de la chose mitoyenne n'a pas le droit d'en exiger le partage (arg. art. 656) : partager la chose, céderait la détruire. Ainsi deux voisins construisent à frais communs un mur pour séparer leurs deux jardins qui sont contigus. Le miir est mitoyen ; chacun des voisins a un droit de copropriété sur chaque partie du mur, qui se trouve ainsi indivis entre eux, et qui restera tel indéfiniment, aucun des voisins n'ayant le droit de demander qu'il soit mis fin à l'indivision par un partage. Telle est la principale différence entre la mitoyenneté et la communauté : dans la communauté ordinaire, l'un des communistes peut exiger qu'il soit mis fin à l'indivision par un partage, il le peut nonobstant prohibitions et conventions contraires (art. 815); ce droit n'appartient pas aux communistes, dans la communauté particulière qui constitue la mitoyenneté.
Il y a d'autres différences, que nous ne faisons qu'indiquer ici, et qui s'éclairciront par les détails dans lesquels nous entrerons bientôt. Notamment la mitoyenneté diffère de la communauté :
10 En ce qui concerne la manière de la prouver (voyez art. 653) ;
2o En ce qui regarde les droits des copropriétaires. La mitoyenneté autorise chacun des copropriétaires à faire subir à la chose, sans le consentement de l'autre, des modifications ou même des transformations qu'il n'aurait pas le droit d'effectuer «'il y avait communauté ordinaire. Notamment le copropriétaire d'un mur mitoyen peut le surélever sans le consentement de l'autre, et le reconstruire en entier dans ce but si c'est nécessaire.
On pourra maintenant facilement comprendre les diverses étymologies qui ont été proposées du mot mitoyenneté. D'après les uns, il serait dérivé de moi et toi, parce que la chose mitoyenne appartient à moi et à toi. On fait remarquer en ce sens qu'on disait autrefois metoyen et même »«oi7oytfnf D'après d'autres, mitoyenneté viendrait du vieux mot français mitan, qui se retrouve encore dans le patois de plusieurs localités, et qui signifie milieu, moitié.
No 1. Du mur mitoyen.
. 1471. Les règles de la mitoyenneté des murs ont été, pour la majeure partie, empruntées aux coutumes de Paris et d'Orléans, dont les dispositions se trouvent
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ainsi offrir une importance particulière pour l'interprétation de cette partie du code civil. Le droit romain n'offrait que peu de matériaux à exploiter. En effet un mur ne peut être mitoyen qu*à la condition d'être construit sur la ligne séparative de deux héritages ; or, d'après la législation romaine, un propriétaire ne pouvait construire qu'à la distance d'un pied de l'héritage voisin, s'il s'agissait d'un mur de clôture, et de deux pieds, s'il s'agissait d'une maison (1. i3. D., Fin. reg.). L'espace, qui existait ainsi entre une construction et l'héritage voisin portait le nom ù^ambitut, et les maisons celui à'insulm, parce que chaque maison, étant isolée de la maison voisine, formait une sorte d'Ile. Dans ces conditions, la mitoyenneté des murs, qui cependant n'était pas inconnue à Rome, ne pouvait constituer qu'un fait exceptionnel, et le besoin d'une législation perfectionnée sur la matière ne s'était pas fait sentir.
I. Quels murs sont mitoyens
1472. « Un mur est mitoyen, dit Pothier, lorsque deux voisins 1 ont fait construire à frais communs sur les confins de leurs deux héritages, ou lorsqu'un seul l'ayant fait construire, Tautre en a acquis la mitoyenneté ». Il faut donc, pour qu'un mur soit mitoyen : 1° qu'il soit construit sur la limite de deux héritages conligus; 2** que les deux voisins l'aient construit à frais communs, ou, si le mur a été construit par un seul, que l'autre en ait acquis la mitoyenneté.
Prouver que le mur est construit sur la ligne séparative des deux héritages contigus, sera ordinairement chose facile. Mais la preuve que le mur a été construit à frais communs, ou que l'un des voisins en a acquis la mitoyenneté de l'autre, qui Ta construit exclusivement à ses frais, aurait pu dans bien des cas offrir de graves difficultés, surtout pour des murs de construction ancienne. Aussi le législateur a-t-il établi des présomptions de mitoyenneté, qui, la plupart du temps, dispenseront de toute preuve celui des voisins auquel l'autre conteste la mitoyenneté du mur, en s'en prétendant le propriétaire exclusif; on a ainsi tari par avance une source féconde de procès. Comme toutes les présomptions^ celles-ci sont basées sur des probabilités : pi^œsumptio sumitur ex eo qu^d plerumque fit. Gomme toutes les présomptions aussi, elles doivent être sévèrement restreintes aux cas en vue desquels le législateur les a établies ; car les présomptions sont des exceptions au droit commun et les exceptions sont de stricte interprétation.
1473. Les présomptions de mito3'enneté en ce qui concerne les murs sont établies par l'art. 653, ainsi conçu : « Dans les villes et les cam- » pagnes, tout mur servant de séparation entre bâtiments jusqu*à F héberge » ou entre cours et jardins, et même entre enclos dans les champs, est pré- » sumé mitoyen, s'il n'y a titre on marque du contraire ».
Un mur est construit sur la limite de deux héritages ; les deux voisins en retirent un profit. Il est très probable que le mur leur appartient en commun, qu'il est mitoyen. En effet, de deux choses l'une. Ou bien
le mur a été utile aux deux voisins dès Torigine, comme s*ils ont construit à la même époque leurs deux maisons en les adossant à un même mur qui sert de séparation entre elles ; et alors il est naturel de supposer que les deux voisins, ayant le même intérêt à la construction du mur, l'ont fait à frais communs : is fecit oui prodest. Ou bien à Forigine le mur n'offrait d'utilité que pour Tun des voisins, et alors il a dû le construire exclusivement à ses frais ; mais le jour où Tautre voisin a voulu se servir du mur, par exemple pour y adosser sa maison, il a dû en acquérir la mitoyenneté ; car sans cela le propriétaire du mur se serait probablement opposé à ce qu'il s'en servît. Cette double circonstance, que le mur sépare deux héritages et qu'il procure un avantage aux deux voisins, rend donc la mitoyenneté infiniment probable. Notre article érige cette probabilité en une présomption.
1474. Cela posé, étudions les différentes présomptions établies par notre article. Sont présumés mitoyens :
!• Tout mur servant de séparation entre bâtiments jusqu'à V héberge. Deux bâtiments contigus sont séparés par un même mur. S'ils ont tous les deux la même hauteur, le mur est présumé mitoyen jusqu'à son sommet. Si les deux bâtiments sont de hauteur inégale, le mur n'est présumé mitoyen que jusqu'au point où les deux voisins peuvent profiter l'un et l'autre du mur commun, c'est-à-dire jusqu'à la ligne formée par l'arête des constructions les moins élevées, ligne qui est marquée par le toit de ces dernières. Tel est le sens de ces mots jusqu'à Théberge (1) qui signifient jusqu'au toit, et entendez jusqu'au toit du bâtiment le moins élevé. En effet toute la partie du mur, qui dépasse le toit de ce bâtiment est inutile au propriétaire de ce dernier, et il n'y a pas de motif pour présumer qu'il ait contribué aux frais de sa construction ou qu'il en ait acquis la mitoyenneté.
D'ailleurs les mots entre bâtiments , qu'emploie notre article, sont des plus généraux, et on doit en conclure que la présomption de mitoyenneté existe, quelle que soit la nature des deux bâtiments séparés par le mur commun ; ainsi le mur qui sépare une maison d'une grange serait présumé mitoyen.
â*^ Les murs sei^vant de séparation entre cours et jardins : ce qu'il
faut entendre en ce sens que la présomption de mitoyenneté existe
soit pour le mur qui sépare deux cours, soit pour celui qui sépare
deux jardins, soit pour celui qui sépare une cour d'un jardin.
Suivant l'opinion générale, les murs entre cours et jardins sont présumés mitoyens, même quand il n'y a qu'un seul des héritages en état de clôture. Si la présomption de mitoyenneté n'avait lieu, comme le pensent quelques-uns, qu'entre jardins et cours entièrement clos l'un et l'autre, notre disposition n'aurait aucune utilité, en présence de celle qui suit immédiatement, et d'après laquelle les murs séparant de» terrains clos sont présumés mitoyens.
(1) Le mot hibtrgg «st tombé «n désoètvde; mab mot avoni encore le mot héberger, qui reat dire: recevoir eoue mb hébergé, o*eet-à-dlre soui loa toit.
3* Tout mur servant de séparation même entre enclos dans tes champs, « La présomption de mitoyenneté n*existe plus lorsqu'il n*y a qu*an seul des héritages en état de clôture. En effet, dans cette hypothèse, le mur ne profite qu'au propriétaire de l'héritage clos de tous les côtés. Quel intérêt offre-t-il pour le voisin, dont l'héritage est ouvert à tout venant? D'après la règle Is fecit cuiprodest, on ne pouvait donc pas supposer que ce dernier a contribué à la construction du mur et par suite le présumer mitoyen.
Hais la présomption de mitoyenneté existe toutes les fois que les héritages séparés par le mur sont clos l'un et l'autre; alors même que Tun serait entièrement entouré de murs et que l'autre serait fermé en partie par d'autres clôtures. Lex non distinguit.
1475. Telles sont les présomptions de mitoyenneté établies par notre article. Nous avons dit qu'elles doivent recevoir l'interprétation restrictive. Il faut en conclure, malgré les doutes que Ton a élevés sur ce point, que le mur, qui sépare une maison d'une cour ou d'un jardin, n'est pas présumé mitoyen. La loi dit entre bâtimenti ; puis entre cours et jardins; mais elle ne dit pas : entre un bâtiment et une cour ou un jardin. D'ailleurs le propriétaire de la cour ou du jardin n'a pas eu le même intérêt à la construction du mur 'que le propriétaire de la maison, et par conséquent le motif de la loi manque ici non moins que son texte (Gass., 12 janvier iS86, 8ir., 86. 1. 248). Cette solution nous paratt devoir être maintenue, mais ce point est plus délicat, même dans le cas où il s'a^cirait d'héritages situés dans un lieu (ville on faubourg) où la clôture est obligatoire, sur la demande de l'un des voisins.
1476. Les présomptions de mitoyenneté, établies par l'art. 653, tombent devant un titre ou une marque de non-mitoyenneté. La loi dit : « s'il n'y a titre ou marque contraire ».
1477. i** Elles tombent devant un titre. — Le titre est ici tout fait juridique établissant la propriété exclusive de l'un des voisins. Ainsi j'ai deux jardins séparés l'un de l'autre par un mur; j'en vends un, en me réservant par une clause du contrat la propriété exclusive du mur de séparatinn. Le titre, c'est-à-dire la vente, l'emportera sur la présomption de la loi.
D'après l'opinion générale, le titre doit être commun aux deux voisins, comme il arrive dans l'espèce qui vient d'être proposée à titre d'exemple. On dit en ce sens : Un titre auquel l'un des voisins est demeuré étranger, par exemple une vente à laquelle il n'a pas été partie, est par rapport à lui res inter alios acta, et ne peut fournir aucune preuve contre lui. Nous faisions nos réserves au sujet de cette solution, dans nos précédentes éditions. La cour de cassation nous a donné raison (Cass., M août 1884, Sir., 86. 1. 196). Et en effet où est donc le texte qui exige que le titre soit commun? Cpr. infra n. 1508.
« L'opinion générale exige aussi que le fait' juridique, qui établit la propriété exclusive de l'un des voisins, soit constaté par écrit. C'est cette idée qu'aurait voulu e)[primer l'art. 653 par ces mots : « s'il n'y a titre contraire ». Mais cette interprétation est difflrile à justifier. Il semble bien plus rationnel de supposer que la loi entend ici [»ar lUre le fait juridique lui-même, id qvod artum est, et non l'écrit qui le constate.' D'nù il résulterait que, la question de preuve étant restée en dehors des
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préyiiions du législateur, l'existence du titre pourrait être prouvée conformément aux règles du droit commun. Diaprés cette interprétation, la présomption de mitoyenneté, en matière n'excédant pas 450 fr., pourrait être combattue par rallégation d*une Tente verbale, faite avec réserve au profit du vendeur de la propriété exclusive du mur, et dont la preuve serait offerte par témoins.
1478. â"* Les présomptions établies par Fart. 653 tombent s'il y a marque de non-mitoyenneté. « La marque de non-mitoyenneté, dit Demante, se tire de Tétat matériel du mur, qui indique par sa construction que Tun des voisins est obligé de recevoir seul Tégout des eaux, ou qu*il a seul le droit de bâtir contre ce mur ». C'est bien en effet, en substance, ce que dit Tart. 654, ainsi conçu : a II y a » marque de non-mitoyenneté lorsque la sommité du mur est droite et à » plomb de son parement d'un côté, et présente de Vautre un plan incliné; » — Lors encore qu'il n'y a que d'un côté ou un chaperon ou des filets $t » corbeaux de pierre qui y auraient été mis en bâtissant le mur. — Dam » ces cas, le mur est censé appartenir exclusivement au propriétaire du », côté duquel sont Végout ou les corbeaux et filets de pierre ».
==• Lorsque la sommité du mur est droite et à plomb de son parement d'un côté et présente de l'autre un plan incliné. Par suite de cette disposition, l'eau pluviale qui tombe sur le mur se déverse sur un seul voisin.
= Lorsqu'il n'y a que d'un seul côté ou un chaperon ou des filets. Le chaperon, c'est le toit du mur; il se fait ordinairement en tuiles ou en pierres plates. On désigne sous le nom de filets la partie du chaperon qui déborde le mur : c'est le prolongement du chaperon ou toit. Les filets empêchent les eaux pluviales de couler le long du parement du mur et de le dégrader. Ce que la loi appelle filets -^si appelé quelquefois dans la pratique du nom de larmier, expression qui rappelle le stillicidium des Romains : l'eau qui est déversée par le larmier tombe goutte à goutte. Lorsqu'il n'y a que d'un seul côté un chaperon ou des filets, l'égout du mur tombe tout entier sur un seul des voisins, et cette hypothèse est en définitive la même que la précédente, sauf qu'il s'agit d'un mur chaperonné (couvert d'un toit), tandis que tout à l'heure il s'agissait d'un mur non chaperonné.
Eh bien ! lorsque la partie supérieure du mur, qu'il soit ou non chaperonné, est disposée de telle façon que l'égout tout entier se déverse du môme côté, la loi présume que le voisin sur lequel tombe l'égout a seul construit le mur, et que par suite il en est propriétaire exclusif. Et en effet, si les deux voisins avaient construit le mur à frais communs, il est probable qu'ils auraient disposé sa sommité de manière que l'égout se déversât également des deux côtés : ils l'auraient probablement « couvert à deux eaux », comme dit Loysel; car l'égout du mur est une charge, et il n'y a pas de raison, si le mur est mitoyen, pour que cette charge soit imposée exclusivement à l'un des deux voisins. Aussi la loi présume-l-elle que le mur appartient pour le tout au voisin qui a la charge de l'égout tout entière. La présomption de mitoyenneté, résultant de ce que le mur sert de séparation entre deux cours, deux jardins ou deux enclos, tombe devant cette marque de non-mitoyenneté écrite en quelque sorte sur le mur.
Elle tombe encore, dit la loi, « lorsqu'il n'y a que d'un seul côté des corbeaux de pierre qui y auraient été n^s en bâtissant le mur ». Les corbeaux sont des pierres en saillie destinées à servir d'appui & des poutres, pour le cas où on viendrait à adosser une construction contre le mur. La loi présume que le mur appartient tout entier au voisin du côté duquel se trouvent les corbeaux ; car, s'il avait été cons-
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truit à frais communs, il est probable que les corbeaux auraient été placés des deux côtés, de manière que chaque voisin pût bâtir contre le mur.
Remarquez que, pour constituer une marque de non-mitoyenneté, les corbeaux doivent être de pierre, et avoir été mis en bâtissant le mur. Il n'y aurait donc aucune induction à tirer de corbeaux en plâtre, ou même de corbeaux de pierre placés après la construction du mur. Autrement l'un des voisins aurait pu se procurer furtivement une marque de non-mitoyenneté.
1479* Les divers signes, dont parle Tart. 654, ne constituent des marques de non-mitoyenneté qu'autant qu'ils existent d'un seul côté du mur. S'ils existent des deux côtés, ils se neutralisent. On en revient alors au droit commun, absolument comme s'il n'y avait de marque d'aucun côté. Ainsi un mur sépare deux terrains dans les champs, dont un seul est en état de clôture ; il y a des deux côtés des corbeaux de pierre qui ont été placés en construisant le mur. La situation sera la même que s'il n'y en avait d'aucun côté, et par suite le mur ne sera pM présumé mitoyen, puisqu'il n'y a qu'un seul des héritages en état de clôture. Il y a toutefois quelques difficultés sur ce point.
1460* Bien que l'art. 654 ne soit pas conçu en termes restrictifs, l'énumération qu'il donne des marques de non-mitoyenneté doit être considérée comme limitative. En effet il résulte des marques de non-mitoyenneté une présomption légale de propriété exclusive au profit de l'un des voisins, et il est de principe que les présomptions sont de droit étroit, et ne peuvent être étendues d'un cas à un autre.
* 1481. La loi n'indique que la marque contraire et le titre comme pouvant détruire les présomptions de mitoyenneté établies par l'art. 653. Il faut ajouter la prescription. En d'autres termes, l'un des voisins pourrait acquérir par prescription la propriété exclusive d'un mur, qui, d'après la présomption de là loi, est mitoyen, en le possédant comme propriétaire exclusif pendant le temps requis: ce qui toutefois arrivera assez rarement, parce que le plus souvent les actes, sur lesquels l'un des voisins voudra baser sa possession et par suite la prescription, devront être considérés comme des actes de simple tolérance (art. 2232). Aussi n'insisterons-nous pas sur cette question qui est controversée.
Réciproquement, on doit décider que la mitoyenneté d'un mur pourrait être acquise par la prescription, en supposant, ce qui sera rare, que les actes, d'où le voisin prétend faire résulter sa possession à titre de copropriétaire, ne puissent pas être considérés comme des actes de simple tolérance.
II. Du droit qui appartient à tmit propriétaire joignant un mur
d'en acquérir la mitoyenneté.
1482. Aux termes de Tart. 661 : « Tout propnétaire joignant un mnr, V» a de même la faculté de le rendre mitoyen en tout ou en partie, en rem- » boursant au maître du mur la moitié de sa valeur, ou la moitié de la » valeur de la portion qu'il veut rendre mitoyenne, et moitié de la valeur » du sol sur lequel le mur est bâti ».
Ainsi le propri^^laire d'un mur pourra être forcé d'en céder la mitoyenneté au voisin qui joint ce mur ; il pourra être exproprié dans Tîntérét de celui-ci, dans un intérêt privé par conséquent. Pour justifier cette atteinte au droit de propriété, il ne suffit pas de dire que le voisin qui réclame la mitoyenneté a un intérêt considérable à Tacquérir, et que le propriétaire du mur n'a qu'un intérêt minime à ne pas la
€éder ; car notre droit n'admet pas Texpropriation pour cause d'utilité privée. Il faut ajouter que Tintérét privé du voisin se lie ici à rintérèt général, qui exige qu'on ne perde pas un terrain précieux en constructions inutiles. Or c'est ce qui arriverait si le propriétaire joi* gnant un mur ne pouvait pas s'en faire céder la mitoyenneté ; car, le jour où il voudrait, lui aussi, construire sur la limite de son héritage, il lui faudrait élever un nouveau mur* touchant à celui du voisin, et Ton aurait ainsi deux murs collés l'un contre l'autre, qui ne procureraient pas aux deux voisins plus de profit qu'un seul et qui en outre offriraient un aspect fort disgracieux.
1483. La faculté d'exiger la cession de la mitoyenneté n'est accordée par notre article qu'au propriétaire « joignant un mur ». Il faut donc que le mur soit construit sur la ligne séparative des deux héritages. S'il est construit en retraite, le voisin ne peut pas exiger qu'on lui en cède la mitoyenneté, parce qu'il faudrait lui céder en même temps la portion de terrain comprise entre le mur et la ligne séparative des deux héritages ; or la loi ne lui accorde pas ce droit.
La cour de cassation appli([ue avec raison le principe dans toute sa rigueur : U s'agit d'une expropriation, et la loi qui l'autorise coniporte nécesssgrement une interprétation restrictive. Elle l'applique même dans le cas où l'espace de terrain, laissé entre le mur et la ligne séparative des deux héritages, est d'une étendue insignifiante. Bien plus, la cour maintient le principe, lorsqu'il est démontré que le propriétaire n'a laissé cet espace de terrain que pour se soustraire à l'obligation légale de céder, le cas échéant, la mitoyenneté du mur. Inutilement objecte-t-on que c'est légitimer une fraude à la loi. La réponse est qu'il n'y a pas de fraude à user d'un droit que la loi nous accorde. Et d'ailleurs où est le mal qu'un propriétaire puisse s'assurer la propriété exclusive du mur qu'il construit sur son terrain, s'il y trouve quelque intérêt ? Enfin le système contraire laisse place à un arbitraire sans limites, dans l'appréciation du juge ; car quand pourra-t-on dire que l'espace laissé entre le mur et la ligne séparative des deux héritages est d'assez peu d'importance pour qu'il n'y ait pas lieu d'en tenir compte ?
1484. Le droit d'acquérir la mitoyenneté d'un mur est imprescriptible, comme tous les actes de pure faculté (arg. art. 2232).
11 s'applique à tous les murs situés soit à la ville, soit à la campagne, lex non distingua, et quel que soit l'usage qu'en veut faire le voisin : il n'est pas nécessaire que ce soit pour bâtir contre le mur.
1485. Le propriétaire joignant un mur n'est pas forcé d'acquérir la mitoyenneté de la totalité de ce mur, si une partie lui suffît. On peut ainsi acquérir la mitoyenneté de partie d'un mur soit en hauteur, auquel cas la hauteur de la partie acquise se calcule à partir des fondations, soit en longueur. Mais dans tous les cas la mitoyenneté doit nécessairement être acquise dans toute l'épaisseur du mur; car, comme le dit Pothier, celui qui acquerrait seulement une partie du mur en épaisseur obtiendrait le même profit que s'il avait acquis l'épaisseur tout entière, ce qui serait injuste.
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i486. Le voisin qui use de la faculté concédée par l'art. 66i acquiert la mitoyenneté à titre de vente. La vente est volontaire, si le propriétaire du mur consent à la cession, forcée dans le cas contraire.
De là résultent les conséquences suivantes :
i^ L'acquéreur de la mitoyenneté doit en payer le prix. Il consistera dans une somme égale à la moitié de la valeur du mur ou de la portion de mur rendue mitoyenne et du terrain sur lequel est construit ce mur ou celte portion de mur. Il faut se reporter à l'époque de l'acquisition pour apprécier la valeur soit du mur, soit du terrain; elle sera réglée par experts, si les parties ne peuvent pas s'entendre.
2o Les frais de l'expertise, si elle est nécessaire, seront à la charge de celui qui acquiert la mitoyenneté ; ils rentrent dans les frais de la vente, que la loi met k It charge de l'acheteur (arg. art. 1593).
30 Le propriétaire qui cède la mitoyenneté doit la garantie à Tacquéreur, confoi^ mément aux termes du droit commun (arg. a rt 1603).
* 4* Pour le paiement du prix de la mitoyenneté, le cédant jouit de tous les droits que la loi accorde & un vendeur d'immeuble non payé.
* D'abord, le droit de rétention. Arg. art. 1612 et 661.
* En second lieu, le privilège. Arg. art. 2103-lo. Et toutefois il faut reconnaître que ce privilège est purement théorique; car, pour l'exercer, il faudrait vendre aux enchères l'immeuble sur lequel il porte, c'est-à-dire le mur mitoyen ; or, où trouver des enchérisseurs ? Mais on va voir tout à l'heure qu'il n'importe pas moins d'en constater l'existence.
Enfin la créance du prix de la mitoyenneté est garantie par un droit de résolution. Arg. art. 1654. Ce droit de résolution peut être exercé contre un tiers détenteur, par exemple contre l'acheteur de la maison que l'acquéreur de la mitoyenneté aurait construite contre le mur, et en conséquence cet acquéreur pourra être forcé de démolir la maison, tout au moins la partie appuyée sur le mur. Mais, pour pouvoir ainsi opposer son droit de résolution à un tiers détenteur, le propriétaire du mur doit avoir rempli les formalités prescrites pour la conservation de son privilège, c'est-àdire qu'il doit avoir fait transcrire son titre constatant que le prix de la mitoyenneté lui est dû en tout ou en partie, ou, ce qui serait équivalent, avoir fait inscrire son privilège. Car autrement, le privilège étant perdu, il en serait de même du droit de résolution qui lui est lié. Arg. art. 7, 1. 23 mars 1855. Le cédant est donc obligé de veiller à la conservation d'un droit inutile, le privilège, pour ne pas laisser périr on droit utile, le droit de résolution. Gpr. trib. de la Seine, 25 novembre 1885, Sir., 86. 2. 25 et la note.
1487. Etendue du droit de l'acquéreur de la mitoyenneté d'un mur. Le droit de Tacquéreur de la mitoyenneté d'un mur s'applique au mur tel qu'il est au moment de Tacquisition : ce qui implique le maintien des servitudes actives ou passives, lors établies, et qui ferment en quelque sorte des qualités du mur. Ainçi, au moment où j'acquiers la mitoyenneté d'un mur, ce mur possède sur mon héritage des vues droites ou fenêtres d'aspect établies par titre ou par la prescription. La mitoyenneté une fois acquise, je devrai respecter cette servitude. Cass., 15 juillet 1875, Sir., 75. 1. 407. Cela posé, il semble qu*il devrait en être de même des jours de tolérance existant dans
le mur au moment de i*acquisition de la mitoyenneté, et cette solution pourrait paraître conforme aux termes de Tart. 676, qui défend bien de pratique!* des jours dans un mur mitoyen, mais non de conserver ceux établis au moment de Tacquisition de la mitoyenneté. Néanmoins on admet en doctrine et en jurisprudence, que facquéreur peut faire boucher les jours de tolérance existant* dans le mur, et cela non seulement lorsqu'il veut construire contre ce mur, mais aussi lorsqu'il n'a pas cette intention ; il a même le droit d'acquérir la mitoyenneté précisément en vue de la suppression des jours. En effet, comme le dit fort bien Demante, le droit aux jours de souffrance n'existe que comme conséquence légale de la propriété exclusive du mur, et par conséquent l'acquisition de la mitoyenneté doit le faire cesser. Il en serait ainsi alors même que les jours existeraient depuis plus de trente ans. Gass., 7 mai 1873, Sir., 73. 1. 327.
III. Des droits que confère la mitoyenneté d'un mur
1488. I. La mitoyenneté d'un mur confère aux deux copropriétaires des droits plus étendus que ceux qui résulteraient d'une communauté ordinaire. En effet, chaque voisin peut faire subir au mur mitoyen certaines innovations sans le consentement de l'autre, notamment construire contre le mur, et même le surhausser : ce qu'il n'aurait pas le droit de faire s'il y avait simple communauté. La loi réglemente la première de ces facultés dans l'art. 657, et la seconde dans les art. 658 et suivants. Etudions-les successivement.
1489. Chacun des deux voisins peut adosser des constructions contre le mur mitoyen : ce qui implique le droit de le percer de part en part pour y incruster des poutres ou des solives. L'art. 657 dit à ce sujet : « Tout copropriétaire peut faire bâtir contre un mur mitoyen, et » y faire placer des poutres ou solives dans toute V épaisseur du mur, à » cinquante-quatre millimètres f deux pouces J près, sans préjudice du droit » qu'a le voisin de faire réduire à Vébauchoir la poutre jusqu'à la moitié » du mur, dans le cas oit il voudrait lui-même asseoir des poutres dans le ^ même lieu, ou y adosser une cheminée.
M A cinquante-quatre millimètres (deux pouces) prés. Ce petit espace doit être ménagé pour qu*il soit possible de recouvrir de ciment l'extrémité de la poutre.
■■ A Vébauchoir, On désigne sous ce nom un fort ciseau, à l'aide duquel les charpentiers peuvent réduire une poutre sans la déplacer : ce qu'il y aura lieu de faire notamment lorsque le voisin voudra adosser une cheminée à la partie du mur où se trouve placée la poutre ; car celle-ci ne serait pas suffisamment protégée contre le feu par les deux pouces de ciment qui recouvrent son extrémité.
1490. II. Chaque voisin a le droit de surhausser le mur mitoyen. a Tout copropriétaire », dit l'art. 658, « peut faire exhausser le mur » mitoyen; mais il doit payer seul la dépense de l'exhaussement, les répa-
» rations d*entreiien au-dessus de la hauteur de la clôture commune, et
» en outre r indemnité de la charge en raison de V exhaussement et suivant
» la valeur ».
Ces derniers mots suivant la valeur signifient : suivant la valeur de Texhaussement. La loi a supposé, ce qui sera vrai en effet le plus souvent, que*la valeur de l'exhaussement est en rapport direct avec son poids, et elle a voulu dire que l'indemnité à payer au voisin est proportionnelle à la surcharge imposée au mur, c'est-àdire au poids de l'exhaussement. En effet plus ce poids est considérable et plus il fatiguera le mur, qui exigera désormais des réparations plus fréquentes et sera menacé d'une destruction plus prochaine. La coutume de Paris fixait à forfait Tindemntté de la surcharge au sixième du prix qu'avait coûté l'exhaussement, « de six toises l'une », dit le texte. Notre article la règle d'une manière plus équitable en décidant qu'elle sera proportionnelle à la surcharge.
Aux termes de Tart* 659 : « Si le mur mitoyen n*est pas en état de » supporter V exhaussement, celui qui veut V exhausser doit le faire recons- » traire en entier à ses frais, et V excédant d'épaisseur doit se prendre de » son côté n.
= En entier à ses frais. Mais alors il n'est plus dû d'indemnité à raison de la surcharge; car, si le mur est plus surchargé, il est aussi plus solide, puisqu'il est neuf et peut-être plus épais; par conséquent il n'exigera pas des réparations plus fréquentes.
Le voisin qui fait exhausser le mur mitoyen, doit supporter toas les frais accessoires qu'entraîne cette opération, notamment les frais de l'expertise à laquelle il aurait été procédé par application de l'art. 662, et ceux faits pour étayer la maison du voisin pendant la reconstruction du mur. 11 doit aussi réparer à ses frais les dégâts matériels occasionnés par la reconstruction, par exemple rétablir dans son ancien état la toiture de l'édifice voisin, qu'il a fallu déranger, ou les espaliers du voisin qu'on a été obligé de détruire. Paris, 24 novembre 1874, Sir., 76. 2. 109.
Mais aucune indemnité ne serait due au voisin pour la privation de jouissance subie soit par lui-même, soit par ses locataires. Ainsi la reconstruction du mur mitoyen, faite en vue de l'exhaussement, a rendu la maison voisine, adossée contre ce mur, inhabitable pendant un certain temps. Le voisin n'aura pas droit à la réparation de ce préjudice, alors même qu'il serait forcé de payer de son côté une indemnité à ses locataires ou de subir la résiliation du bail par application de l'art. 1724. Car, en faisant les travaux nécessaires pour l'exhaussement du mur mitoyen, le voisin n'a fait qu'user de son droit ; or neminem Imdit qui jure suo ulitur, La jurisprudence applique ce principe avec une rigueur qui peut paraître excessive. Ainsi ilaélé jugé à plusieurs reprises que le voisin, qui fait surhausser le mur mitoyen, n'est pas obligé de prolonger jusqu'à l'extrémité de l'exhaussement les cheminées que l'autre voisin a incrustées dans le mur, sauf à celui-ci à acquérir la mitoyenneté de l'exhaussement et à prolonger lui-même ses cheminées. V. notamment Orléans, 6 décembre 1881, Sir., 82. 2. 32. Gela nous conduit à parler de l'acquisition de la mitoyenneté de l'exhaussement. Ce point est réglé par l'art. 660.
1491. « Le voisin qui n'a pas contribué à V exhaussement, peut en
n acquérir la mitoyenneté en payant la moitié de la dépense qu'il a coûté,
» et la valeur de la moitié du sol fourni pour l'excédant d'épaisseur, s'il
n y en a >y (art. 660).
Ce texte doit être entendu en ce sens que le voisin, qui veut acquérir
la mitoyenneté de Texhaussement, doit payer, outre la moitié du prix
qu'il a coûté, la moitié de ce qu'il a fallu dépenser pour mettre le mur
en état de le supporter, et la moitié de la valeur du sol qui aurait été
fourni pour l'excédent d'épaisseur.
Ce mode de fixation de rindemnité diffère de celui établi par Fart. 661 pour le cas d'acquisition de la mitoyenneté d'un mur. En effet, tandis que l'art. 661 règle le montant de l'indemnité sur la valeur du mur, l'art. 660 le règle non sur la valeur de l'exhaussement, mais sur le prix quil a coûté, prix qui sera souvent supérieur à sa valeur; car il est ordinaire qu'en constructions on dépense plus qu'on ne produit. La loi a* voulu sans doute, en adoptant ce mode de calcul, déjouer par avance la spéculation peu loyale de l'un des copropriétaires du mur mitoyen, qui, ayant intérêt tout aussi bien que son voisin à l'exhaussement du mur, laisserait celui-ci faire seul les frais de cet exhaussement, pour en acquérir aussitôt après la mitoyenneté à bas prix. Aussi la plupart des auteurs enseignent-ils que, si l'exhaussement était de construction ancienne, l'indemnité & payer par le voisin qui veut en acquérir la mitoyenneté, devrait être réglée d'après l'art. 661 et non d'après l'art 660.
1492. III. Chacun des copropriétaires d'un mur mitoyen peut s'en servir pour tous les autres usages auxquels il est naturellement destiné, par exemple y adosser des espaliers, y encastrer des tuyaux, y pratiquer des enfoncements pour faire un placard ou une niche...
1493. En usant de son droit sur le mur mitoyen, l'un des copropriétaire^ne doit, autant que possible, ni nuire aux droits de l'autre, ni compromettre la solidité du miîr. Aussi, lorsque Tun des voisins veut faire subir au mur une innovation qui pourrait conduire à l'un ou & l'autre de ces résultats, la loi ex ige-t-elle qu'il obtienne le consentement de l'autre voisin, ou que, tout au moins, à défaut de ce consentement, il fasse régler par experts les moyens à employer pour sauvegarder dans la mesure du possible les droits du voisin. L'art. 662 dit à ce sujet : « Lun des voisins ne peut pratiquer dans le corps d'un mur » mitoyen aucun enfoncement, ni y appliquer ou appuyer aucun ouvrage » sans le consentement de Vautre, ou sans avoir, à son refus, fait régler » par experts les moyens nécessaires pour que le nouvel ouvrage ne soit » pas nuisible aux droits de Vautre ».
■rr Niy appliquer ou appuyer aucun ouvrage. Ces termes sont tellement généraux qu'on s'étonne qu'il puisse y avoir controverse sur le point de savoir si notre disposition est applicable aux travaux dont parlent les art. 657, 658 et 659, c'est-à-dire aux constructions faites contre le mur mitoyen et à l'exhaussement de ce mur. Construire contre le mur mitoyen, c'est bien y appliquer uri ouvrage, et l'exhausser, c'est bien y appuyer un ouvrage. D'ailleurs il y aurait dans la loi une véritable contradiction, si elle devait être entendue en ce sens que le consentement du voisin ou une expertise sera nécessaire pour adosser par exemple des espaliers au mur mitoyen, mais non pour construire contre ce mur ou pour le surhausser. Les conttructions contre le mur mitoyen et le surhaussement de ce mur sont les innovations es plus graves, et il serait incompréhensible que, précisément pour ces deux cas, la loi eût supprimé la mesure de protection établie par l'art. 662. La doctrine se prononce généralement en ce sens.
IV. Charges de la mitoyenneté
1494. « La réparation et la reconstmction du mur mitoyen sont à la » charge de tous ceux qui y ont droit, et proportionnellement au droit de » cliacun » (art. 655).
ssr Proportionnellement au droit de chacun. Ces mots font allasion aa cas où le mur n'est mitoyen que pour partie.
11 va sans dire que, si la reconstruction ou les réparations étaient devenues nécessaires par la faute de 'un des voisins, elles seraient à sa charge exclusive (arg. art. 1382).
1496. « Cependant tout copropriétaire d'un mur mitoyen peut se Os- » penser de contribuer aux réparations et reconstructions en abandonnant » le droit de mitoyenneté, pourvu que le mur mitoyen ne soutienne pas » un bâtiment qui lui appartienne » (art. 656).
L'obligation de contribuer aux réparations et à la reconstruction du mur mitoyen ayant pour chacun des voisins sa cause dans son droit de copropriété, cette obligation doit disparaître par Vabandon de ce droit. G^est d'ailleurs un principe général que celui qui n*est tenu que propter rem, peut se libérer de son obligation par Tabandon delà chose.
Le voisin, qui veut user de la faculté établie par notre article, doit abandonner « son droit de mitoyenneté », c'est-à-dire son drAt dans la chose mitoyenne. Or la chose miCbyenne, c'esrle mur et le sol sur lequel il est bâti ; car le mur ne peut pas être isolé du sol dont il est un accessoire. L'abandon doit donc comprendre le mur et le sol tout à la fois ; l'un comme Tautre deviendra la propriété exclusive de l'autre voisin.
L'abandon de la mitoyenneté implique un contrat entre les deux copropriétaires du mur. Cet abandon n'est en effet que la réponse de l'un des voisins à une proposition faite par l'autre de procéder à frais communs aux réparations ou à la reconstruction du mur conformément à l'art. 655, et cette réponse doit être traduite ainsi: Faites les réparations ou la reconstruction à vos frais, et, à titre de compensation, je vous abandonne mon droit de mitoyenneté dans le mur. L'abandon de la mitoyenneté est donc conditionnel : il est consenti sous cette condition, exprimée ou tous-entendue, que le voisin procédera aux réparations ou à la reconstruction. Par conséquent, s'il ne remplissait pas cette condition, c'est-à-dire s'il laissait tomber le mur en ruine, ou à plus forte raison s'il le démolissait, celui qui a fait l'abandon de la mitoyenneté pourrait demander qu'il fût considéré comme non avenu, et réclamer la moitié du sol et des matériaux.
Le propriétaire, qui a fait abandon de la mitoyenneté, peut la racheter plus tard.
1496. Il y a trois exceptions à la faculté d^abandon : La première est indiquée par notre article lui-même. Elle a lieu lorsque le mur mitoyen soutient un bâtiment appartenant à l'un des voisins. Si le propriétaire de ce bâtiment pouvait, par l'abandon de la
mitoyenneté, se libérer de Tobligation de contribuer aux réparations du mur, il conserverait les avantages de la mitoyenneté sans en supporter les charges. Il ne' serait autorisé k faire l'abandon qu'après avoir démoli la partie de son édifice qui s*appuie sur le mur ; et, si cette opération entraînait la ruine du mur, il en serait responsable.
La deuxième exception résulte des principes généraux. L'un des copropriétaires ne pourrait pas, par l'abandon de la mitoyenneté, se libérer de l'obligation de reconstruire ou de réparer le mur mitoyen, si la reconstruction ou les réparations étaient devenues nécessaires par sa faute ; car alors il ne serait plus tenu propter rem, mais bien quasi ex delicto.
Enfin la troisième exception, qui est l'objet d'une controverse, existe dans le cas où le mur mitoyen sert de clôture entre deux héritages situés à la ville ou dans les faubourgs. Elle sera mieux comprise après l'explication de l'art. 663, auquel nous arrivons à l'instant même.
V. Hypothèses particulières
1407. Au sujet de la mitoyenneté des murs, la loi s'est occupée incidemment de la clôture forcée (art. 663) et du cas où les divers étages d'une même maison appartiennent à plusieurs propriétaires.
A. De la clôture forcée.
1498. Dans les villes et faubourgs, chaque propriétaire peut forcer son voisin à contribuer aux frais de la construction et de l'entretien d'un mur mitoyen servant de séparation entre leurs héritages contigus (maisons, cours et jardins). A défaut d'usages locaux, la loi détermine la hauteur que devra avoir le mur de clôture. L'art. 663 dit à ce sujet : o Chacun peut contraindre son voisin, dans les villes et faubourgs, à » contnbuer aux constructions et réparations de la clôture faisant sépa- » ration de leurs maisons, cours et jardins assis èsdites villes et fan* » bourgs : la hauteur de la clôture sera fixée suivant les règlements paria ticuliers ou les usages constants et reconnus; et, à défaut d'tisages et de » règlements, tout mur de séparation entre voisins, qui sera constmit ou » rétabli à V avenir, doit avoir au moins trente-deux décimètres (dix pieds J » de hauteur, compris le chaperon, dans les villes de cinquante mille âmes » et au-dessus, et vingt-six décimètres {huit pieds) dans les autres ».
Cette disposition contient une atteinte au droit de propriété; car elle oblige un propriétaire à aménager son héritage d'une certaine façon, contrairement à la règle Unusquisque rei snœ moderator est et arbiter. C'est qu'ici il y a un intérêt général en jeu : dans les grands centres, la sécurité des personnes exige que les héritages soient clos ; la clôture a paru nécessaire aussi pour maintenir la bonne harmonie entre voisins eldiminuer les querelles de voisinage. Ici comme ailleurs,
la loi n*a pas hésité à faire fléchir Tintérét privé devant l'intérêt général.
1499. De là résultent deux conséquences :
lo Toute convention, qui dérogerait à l'art. 663, devrait être déclarée nulle et de nul effet (arg. art. 6). Il en serait ainsi notamment de la convention, par laquelle deux voisins s'interdiraient respectivement le droit de réclamer l'application de notre disposition.
2» L'un des voisins ne pourrait pas se libérer de l'obligation de contribuer aux réparations du mur servant de clôture commune, en faisant à l'autre l'abandon de son droit de mitoyenneté. Encore moins pourrait-il s'affranchir de l'obligation de contribuer aux frais de la construction d'un mur de clôture, en abandonnant la moitié du terrain nécessaire pour cette construction. Sur l'un et l'autre point, la jurisprudence de la cour de cassation est en sens contraire (Cass., 26 juillet 1882, Sir., 84. 1. 79), et les cours d'appel, après avoir résisté pendant longtemps, semblent vouloir aujourd'hui se soumettre (Orléans, 24 mai iS73, Sir., 74. 2. 171). Mais il no)is parait fort douteux qu'en réformant sur ce point leur jurisprudence elles l'aient améliorée. La cour de cassation dit à l'appui de sa doctrine que l'art. 656 est conçu dans des termes généraux et absolus, que par conséquent la fiuollé d'abandon qu'il consacre doit toujours être admise, sauf l'unique exception qu'il prévoie — Mais d'abord l'art. 636 parait tout à fait inapplicable au cas où l'on des voisins élève la prétention de se soustraire à l'obligation de contribuer aux frais de la construction d'un mur de clôture en abandonnant la moitié du terrain nécessaire pour cette construction. En effet il parle d'un abandon du droit de mitoyenneté; or, pour qu'il puisse être question d'abandonner un droit de mitoyenneté, il faut évidemment qu'il y ait une chose mitoyenne, et il n'y en a pas tant que le mur n'a pas été construit. L'art. 636 n'autorise donc pas l'un des voisins à se libérer de l'obligation de contribuer aux frais de la construction d'un mur de clôture, et dès lors il ne peut pas l'autoriser à se libérer de l'obligation de contribuer aux frais des réparations du mur existant ; car les deux questions se tiennent.
A défaut de l'art. 636 invoquera-t-on l'art. 699, aux termes duquel le propriétaire du fonds assujetti « peut toujours s'affranchir de la charge, en abandonnant le fonds » assujetti au propriétaire du fonds auquel la servitude est due »? Mais alors ce n'est pas seulement la moitié du terrain nécessaire à la construction du mur mitoyen, ou son droit de mitoyenneté dans le mur existant, que le voisin devra abandonner, mais son héritage tout entier ; car c'est cet héritage qui est grevé de la servitude de construire ou de réparer.
Les textes ne fournissent donc aucun, appui à la solution admise par la cour suprême. D'ailleurs, à l'art. 656 on peut opposer l'art. 663, qui est conçu lui aussi dans des termes généraux et absolus. Inutilement dit-on qu'il ne faut pas sacrifler l'art. 656 à l'art. 663. M. Laurent répond fort bien qu'il y a deux espèces de clôtures, la clôture volontaire et la clôture forcée. L'art. 656 n'est applicable qu'à la clôture volontaire, la seule dont s'occupent les textes qui le précèdent, et non à la clôture forcée, régie par l'art. 663 qui le suit. Sur cette question la doctrine est divisée.
1500. La clôture dont parle l'art. 663 doit consister en un mur, et non en une haie ou en palissades. — Les dispositions de la loi, relatives à la hauteur du mur de clôture, se suffisent à elles-mêmes.
1500 ^i^. Je possède un terrain situé en un lieu où la clôture est forcée (ville ou faubourg, art. 663) ; sur la limite de ce terrain, je fais construire un mur de clôture à mes frais, sans le concours du voisin. Puis-je forcer celui-ci à me rembourser la moitié de la valeur du mur et du terrain sur lequel il est assis? La cour de cassa-
tion de Belgique vient de résoudre la questioa dans le sens de la négative (Cass., belge, 5 novembre 4885, Sir., 86. 4. 19), et nous croyons qu'elle a bien jugé. L'art. 663 consacre une exception au droit commun ; à ce titre il doit recevoir l'interprétation restrictive. Or il accorde à chacun des voisins le droit de forcer l'autre à contribuer aux frais de la construction d'un mur de clôture, mais non le droit de le forcer à payer sa part d'une construction déjà faite sans son assentiment. D'ailleurs cette dernière obligation serait plus onéreuse que la première ; car le voisin serait forcé de payer la moitié de la valeur du terrain occupé par le mur, et il aurait peut-être préféré fournir sa moitié en nature. C'était la solution admise dans notre ancien droit, dont les traditions ont inspiré le législateur du code civil, ainsi que cela résulte des travaux préparatoires, et notamment du rapport de Berlier. Que le constructeur ne se plaigne pas I II ne tenait qu'à lui de forcer son voisin à concourir aux frais de la construction et à fournir la moitié du terrain nécessaire. En procédant seul à la construction, il est censé avoir voulu exonérer le voisin de son obligation.
1601. L'art, 663 n'est applicable qu'aux héritages situés dans les villes ou faubourgs. La loi n'ayant pas défini ces expressions, il appartiendrait aux tribunaux, en cas de difficulté sur ce point, de décider si le lieu de la situation de deux héritages est ou non une ville ou un faubourg, et si par suite la clôture est ou n'est pas obligatoire pour leurs propriétaires. Cass., 11 août 1886, Sir., 87. 1. 168.
B. Cas où les différents étages d*une même maison appartiennent à divers
propriétaires.
1502. La loi autorise la division d'une maison entre divers propriétaires, non seulement par sections verticales, mais aussi par sections horizontales. Le res-de-chaussée d'une même maison peut donc appartenir à l'un, le premier étage à un autre et ainsi de suite. Ce mode de division offre jceci de particulier, qu'il produit un mélange de propriété exclusive et de copropriété. Il y a en effet des parties du bâtiment qui restent nécessairement indivises entre les divers ayant droit, notamment les gros murs, le toit, les escaliers. — Quelquefois ce sont des enfants qui partagent ainsi entre eux la maison paternelle, pour qu'elle ne passe pas entre les mains d'un étranger par suite d'une licitation. Ou bien c'est un testateur qui lègue les différents étages de sa maison à diverses personnes. La pratique n'offre d'ailleurs, au moins dans notre région, que très peu d'exemples de cette copropriété bizarre. H parait cependant qu'à Rennes et à Grenoble ce mode de division est assez usité.
En supposant une maison ainsi divisée, quels seront les droits et les devoirs respectifs des divers propriétaires? Si le titre s'explique sur ce point, il fera la loi des parties. A défaut du titre, la loi les règle comme suit dans l'art. 664, que nous nous bornisrons à peu près à transcrire : « Lorsque les différents étages d'une maison }> appartiennent à divers propriétaires, si les titres de propriété ne règlent pas le » mode de réparations et reconstructions, elles doivent être faites ainsi qu'il suit : — » Les gros murs et le toit sont à la charge de tous les propriétaires, chacun en pro- » portion de la valeur de Vétage qui lui appartient. — Le propriétaire de chaque » étage fait le plancher sur lequel il marche. — Le propriétaire du premier étage » fait l'escalier qui y conduit; le propriétaire du second étage fait, à. partir du pre- » mier, l'escalier qui conduit chez lui ; et ainsi de suite ».
11 y a donc des charges communes à tous les copropriétaires et des charges particulières à chacun d'eux. Aux charges communes, qu'indique notre article, il y a lieu d'ajouter notamment les réparations à faire aux puits, aux fosses d'aisance, aqueducs, cours..., et généralement à toutes les parties de la maison qui sont affectées à l'usage commun des divers propriétaires. 11 faut y comprendre aussi
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rimpôt foncier; mais non celui des portés et fenêtres: chaque propriétaire paie pour les ouvertures qui lui sont exclusivement affectées. Seul l'impôt dû pour les portes d'entrée, affectées à Tusage de tous les copropriétaires, serait compris parmi les charges communes.
Les charges communes sont supportées par chaque propriétaire proportionnellement à la valeur de son étage.
No 2. De la mitoyenneté des clôtures autres que les murs.
1603. Les dispositions du code civil, relatives à cette matière ont été profondément modiHées par )a loi du 20 août 1881 dont nous avons déjà dit quelques mots (supra n. 1468).
Nous allons d*abord transcrire les nouveaux textes en regard des anciens.
ANOENS ARTICLBS
Art. 666. Tous fossés entre deux héritages sont présumés mitoyens s'il n'y a titre ou marque du contraire.
Art. 667. // y a marque de non-mitoyenneté lorsque la levée ou le rejet de la terre se trouve d'un côté seulement du fossé.
Art. 668. Le fossé est censé appartenir exclusivement à celui du côté duquel le rejet se trouve.
Art. 669. Le fossé mitoyen doit être entretenu à frais communs.
Art. 670. Toute haie qui sépare des héritages est réputée mitoyenne, à moins qu'il n'y ait qu'un seul des héritages en état de clôture f ou s'il n'y a titre ou possession suffisante au contraire.
IfOUVBAUX ARnCLBS
Art. 666. Toute clôture qui sépare des héritages est réputée mitoyenne, à moins qu'il n'y ait qu'un seul des héritages en état de clôture, ou s'il y a titre, prescription ou marque contraire.
Pour les fossés, il y a marque de nonmitoyenneté, lorsque la levée ou le rejet de la terre se trouve d'un côté seulement du fossé.
Le fossé est censé appartenir exclusivement à celui du côté duquel le rejet se trouve.
Art. 667. La clôture mitoyenne doit être entretenue à frais communs ; mais le voisin peut se soustraire à cette obligation en renonçant à la mitoyenneté.
Cette faculté cesse, si le fossé sert habituellement à l'écoulement des eaux.
Art. 668. Le voisin dont l'héritage joint un fossé ou une haie non mitoyens ne peut contraindre le propriétaire de ce fossé ou de cette haie à lui céder la mitoyenneté.
Le copropriétaire d'une haie mitoyenne peut la détruire jusqu'à la limite de sa propriété, à la charge de construire un mur sur cette limite.
La même règle est applicable au copropriétaire d'un fossé mitoyen qui ne sert qu'à la clôture.
Art. 669. Tant que dure la mitoyenneté de la haie, les produits en appartiennent aux propriétaires par moitié.
Art. 670. Les arbres qui se trouvent dans la haie mitoyenne sont mitoyens comme la haie. Les arbres plantés sur la ligne séparative de deux héritages sont aussi réputés mitoyens. Lorsqu'ils meu-
rent ou lorsqu'ils sont coupés ou arrachés, ces arbres sont partagés par moitié. Les fruits sont recueillis à frais communs et partagés aussi par moitié, soit qu'ils tombent naturellement, soit que la chute en ait été provoquée, soit qu'ils aient été cueillis.
Chaque propriétaire a le droit d'exiger que les arbres mitoyens soient arrachés.
ART. 673. Les arbres qui se trouvent dans la haie mitoyenne, sont mitoyens comme la haie; et chacun des deux propriétaires a droit de requéHr qu'ils soient abattus.
1504. La loi nouvelle est étrangère à la mitoyenneté des murs de clôture, qui continue à être régie par les dispositions des art. 653 et suivants. Gela résulte du texte des nouveaux articles, et plus encore des explications qui ont été données lors de la confection de la loi à laquelle ils doivent leur rédaction actuelle.
1505. D'après le nouvel art. 666 : « Toute clôture qui sépare des héritages est réputée mitoyenne ». Le législateur de 1881 a ainsi généralisé •une présomption que le code civM ne formulait expressément qu'en ce qui concerne les murs (art. 653), les fossés (art. 666) et les haies {art. 670), et qu'if sous-entendait peut-être pour toutes les autres clôtures, telles que palissades, treillages^ etc. En tout qas, le texte de la loi nouvelle fait disparaître le doute auquel pouvait donner lieu le silence du code civil. Rationnellement, il n'y avait aucun motif pour distinguer entre les différentes clôtures ; on devait donc leur appliquer à toutes la même règle. Et toutefois, la présomption de mitoyenneté établie par notre article, n'a plus lieu si un setil des héritages est en état de clôture. Le code civil n'établissait cette restriction qu'en ce qui concerne les haies (art. 670). On en avait conclu qu'elle ne devait pas être étendue aux fossés, et que par suite le fossé séparant deux héritages était présumé mitoyen, alors même qu'un seul des héritages était en état de clôture (arg. art. 666). Mais il faut convenir qu'il était assez difficile de donner de bonnes raisons pour justifier cette particularité; la loi nouvelle a eu raison de la faire disparaître. En effet, quelle que soit la clôture qui sépare les deux héritages contigus, la présomption de mitoyenneté n'a de raison d'être qu'autant que les deux voisins avaient le même intérêt à son établissement. Or cette condition se trouve bien remplie lorsque les deux héritages sont clos, ou lorsqu'ils ne le sont ni l'un ni l'autre, mais non lorsqu'un seul est en état de clôture. En pareil cas, le voisin dont l'héritage est clos avait seul intérêt
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à rétablissement de la clôture ; du moins la clôture n'offrait pas un intérêt égal pour l'autre voisin, dont Théritage est ouvert sur un ou plusieurs aspects. Il n'y avait donc plus lieu de la présumer mitoyenne.
La présomption de mitoyenneté qui nous occupe étant basée sur l'intérêt commun qu'avaient les \oisins à établir la clôture qui les sépare, il en résulte qu*on doit, pour décider si la présomption de mitoyenneté est ou non applicable, considérer l'état des héritages à l'époque où la clôture a été établie. Ainsi une haie, qui sépare deux héritages aujourd'hui clos l'un et l'autre, ne serait pas présumée mitoyenne, si, à l'époque où elle a été plantée, un seul des héritages était en état de clôture.
1606. La clôture (haie, fossé, treillage, palissade...) qui n'est pas réputée mitoyenne parce qu'un seul des héritages est en état de clôture, est-elle légalement présumée appartenir pour le tout au propriétaire de l'héritage clos? En d'autres termes, cette circonstance qu'un seul des héritages est clos constitue-t-elle une marque de non-mitoyenneté de la clôture qui les sépare? a-t-elle pour résultat de transformer, au profit du propriétaire de l'héritage clos, la présomption de mitoyenneté de la clôture en une présomption de propriété exclusive, qui ne pourrait tomber que devant un titre ou devant la prescription? Nous ne le croyons pas. Une présomption légale de propriété, de même qu'une présomption légale de mitoyenneté, ne peut résulter que d'un texte formel. Or la loi nouvelle ne fournit pas plus ce texte que l'ancienne. Elle dit seulement, comme l'ancien art. 670 le disait au sujet des haies, que « Toute clôture qui sépare des héritages est réputée mitoyenne, à » moins quHL n'y ait qu'un seul des héritages en état de clôture » (nouvel art 666 al. 1), sans ajouter, comme notre législateur le fait régulièrement après avoir établi une marque de non-mitoyenneté (art. 654, anciens art. 666 et 667, et nouvel art. 666 al. 3) que la clôture est censée appartenir exclusivement au propriétaire de l'héritage clos de toutes parts. Tout ce qui résulte donc des termes de la loi sainement interprétée, c'est que la circonstance qu'un seul des héritages est clos fait tomber la présomption de mitoyenneté de la clôture qui les sépare, ou mieux peut-être empêche cette présomption de prendre naissance, mais sans faire naître au profit du propriétaire de l'héritage clos une présomption légale de propriété exclusive, contre laquelle le voisin ne pourrait lutter qu'au moyen d'un titre ou de la prescription. Ainsi jugé parla cour de cassation, sous l'empire du code civil, au sujet d'une haie séparant deux héritages dont un seul était clos (Cass., 12 mars 1872, Sir., 72. i. 63), et la cour suprême ne pourra sans doute que persévérer dans cette jurisprudence sous l'empire de la loi nouvelle qui a reproduit littéralement sur ce point les termes de l'ancienne. A cette autorité vient se joindre celle du rapporteur delà loi nouvelle à la chambre des députés. « Remarquons, dit-il, que l'art. 666, en indiquant les circonstances dans lesquelles la présomption de mitoyenneté disparait, ne remplace pas cette présomption par une présomption légale de propriété, sauf ce qui est dit dans le 3« paragraphe relativement au fossé ». On se prévaut, il est vrai, en sens contraire, du rapport de M. Clément au sénat. Mais il nous paraît difficile de dire au juste ce que le rapporteur du sénat pensait à ce sujet, car il s'est exprimé en termes assez obscurs. En tout cas, en supposant que ce deuxième document parlementaire contre-balance le premier, ce que nous ne croyons pas, il resterait toujours les principes, et sur ce terrain la solution que nous avons proposée semble d'une solidité inébranlable.
De ce que nous venons de dire faut-il conclure que le propriétaire de l'héritage clos, qui prétend avoir la propriété exclusive de la clôture séparant son fonds du fonds voisin, ne pourra tirer aucun parti, au point de vue de la preuve de sa prétention, de cette circonstance que son fonds est seul en état de clôture ? Ce serait
tomber dans un excès opposé. L'état des lieux fournii*a en pareil cas une présomption simple, dont l'appréciation sera laissée au juge du fait (arg. art. 1353), et sur le fondement de laquelle il pourrait parfaitement décider que la propriété exclusive de la clôture appartient au propriétaire de l'héritage clos. Mais le juge ne sera plus lié ici par une présomption légale inflexible qui ne pourrait tomber que devant la prescription ou devant un titre. C'est peut-être bien ce qu'a voulu dire M. Clément dans son rapport au sénat. — Nous voyons se dresser l'objection : Les présomptions simples ne sont admissibles comme moyen de preuve que dans les cas où la loi admet la preuve testimoniale; or la preuve testimoniale n'est pas reçue en matière excédant 150 fr. (art. 1341); donc, dans l'hypothèse dont il s'agit, le propriétaire dont l'héritage est clos ne pourra tirer aucun parti de cette circonstance toutes les fois que l'intérêt engagé sera supérieur à cette somme, ce qui arrivera le plus souvent. Il faut répondre que la règle qui ordonne de dresser acte de toutes choses excédant la somme ou valeur de 150 fr. et qui a pour sanction le refus de la preuve testimoniale, ne s'applique qu'aux actes juridiques, negoiiajwHdica, tels qu'un contrat, un paiement, et non aux simples faits qui par eux-mêmes n'engendrent ni droit ni obligation ; or tel est le cas d'un propriétaire qui établit une clôture sur son terrain .
1507. La présomption de mitoyenneté, établie par l'art. 666, tombe s'il y a « titre, prescription ou marque contraire ».
1508. a. Elle tombe d'abord devant un titre. En cas de conflit entre
la présomption et le titre, c'est ce dernier qui l'emporte. Cpr. supra
n. 1477. Tel serait le cas où, étant propriétaire de deux pièces de terre,
closes de toutes parts et séparées par une haie,je vous vendrais Tune,
mais en me réservant par une clause formelle de l'acte de vente
la propriété exclusive de la haie.
Dans Texemple que nous venons de citer, le titre est commun aux deux voisins, et il est sans difficulté que celui auquel il est opposé ne peut pas en méconnaître l'autorité. En serait-il de même d'un titre étranger au voisin contre lequel on s'en prévaut, c'est-à-dire d'un titre auquel ni lui ni ses auteurs n'ont été parties ou représentés? La cour de cassation a jugé, par un arrêt du 25 janvier 1859, qu'un semblable titre ne doit pas nécessairement être écarté par une fin de non-recevoir péremptoire. Il appartient au juge d'en apprécier la valeur ; la loi n'exige nullement que le titre soit commun aux deux voisins. Cpr. supra n. 1477.
1509. à. La présomption de mitoyenneté peut tomber en second lieu devant la prescription. Cette disposition signifie que, si l'un des voisins a possédé à titre de propriétaire exclusif la clôture qui sépare les deux héritages, pendant le temps requis pour la prescription, son droit de mitoyenneté se sera transformé en un droit de propriété
exclusive.
Le législateur de 1881 a ainsi tranché la controverse qui s'était élevée sous l'empire du code civil sur le sens des mots « sll n'y a titre ou possession suffisante au » contraire » de l'art. 670. Quelques-uns pensaient que la possession dont le législateur entendait parler, et qui faisait tomber la présomption de mitoyenneté, était la possession annale. La plupart des auteurs estimaient au contraire qu'il s'agissait de la possession pendant le temps requis pour la prescription. Ils se fondaient principalement sur ce que la loi mettait la possession sur la même ligne que le titre : n'était-ce pas dire que la possession dont elle entendait parler était une possession
équivaleole à un titre, c'est-à-dire une possession suffisante pour engendrer la preecription ? C'est cette dernière solution qu'a consacrée législativennent notre nouvel article, et il convient d'ajouter que c'est la bonne.
1610. c. Enfin la présomption de mitoyenneté s*efface devant une marque contraire. Quelles sont les marques de non-mitoyênnelé? Le législateur de 1881, reproduisant à peu près littéralement les dispositions des anciens art. 667 et 668, dit : « Pour les fossés, il y a marque » de non-mitoyenneté, lorsque la levée ou le rejet de la terre se trouve » d*un côté seulement du fossé. Le fossé est censé appartenir exclusive- » ment à celui du côté duquel le rejet se trouve ». Présomption très rationnelle. Quand deux voisins creusent k frais communs un fossé mitoyen sur la ligne séparative de leurs héritages, ils rejettent ordinairement la terre des deux côtés. Il n*y a pas de raison en effet pour la rejeter d'un seul côté; car si le rejet de la terre constitue un avantage, il est naturel que chaque voisin en ait sa part, et, s'il constitue une charge, il ne serait pas juste qu elle fût supportée par un seul. Cette double loi d'équité sera vraisemblablement observée toutes les fois que le fossé sera construit à frais communs, et par conséquent si le rejet de la terre n'existe que d'un côté, tout porte à croire que le fossé a été construit par un seul des voisins sur son terrain. Il a rejeté toute la terre de son côté, parce qu'il a voulu garder pour lui seul le profit du rejet, ou parce que le voisin s'est opposé à ce qu'il lui en fît partager la charge. Aussi la loi déclare-t-elle que le fossé construit dans ces conditions est exclusivement sa propriété.
1611. Existe-t-il, en ce qui concerne les fossés, d'autres marques de non-mitoyenneté que celle qu'indique notre texte? Nous ne le croyons pas. En effet une marque de non -mitoyenneté se résout finalement en une présomption de propriété exclusive au profit de l'un des voisins; aussi voyuns-nous le législateur, toutes les fois qu'il établit une marque de non-mitoyenneté, indiquer immédiatement quel est celui des deux voisins auquel la chose est censée appartenir exclusivement. Cpr. art. 654 et anciens art. 667 et 668. Or les présomptions légales sont de droit étroit : un texte est nécessaire pour les établir, et elles ne sont pas susceptibles d'être étendues en dehors du cas spécial pour lequel la loi les a édictées. Notre loi n'établit qu'une seule présomption de mitoyenneté pour les fossés, on ne peut donc en admettre d'autres.
1612. Faut-il faire Tapplication du même principe aux autres clôtures, telles que palissades, treillages : ce qui conduirait à dire qu'il n'existe pas en ce qui concerne ces diverses clôtures de marques de non-mitoyenneté, la loi n'en indiquant aucune. La négative paraît bien résulter des explications qui ont été données lors de la confection de la loi. Le rapporteur de la loi à la chambre des députés a cité, en l'approuvant, un passage de l'exposé des motifs où il est dit : « Il peut y avoir des marques de non-mitoyenneté, pour les palissades, les treillages, les haies sèches, et même pour les haies vives, tout aussi bien que pour les murs et les fossés. Si, de deux héritafJTPs contigus, l'un est clos par une haie sèche, l'autre par une haie vive, et qu'une haif^ vive sépare les deux propriétés, il est évident que la haie vive devra être considért'*' commeappartenant à la propriété close à tout autre aspect par de
DES SERVITUDES OU SERVICES FONaERS 901
pareilles haies vives, plutôt qu*à la propriété entourée de trois côtés par des haies sèches. L'essence des arbustes qui forment la haie, leur &ge, bien d'autres signes de similitude ou de différence, pourront compléter cette présomption, ou, suivant le cas, fournir d'autres raisons de décider. Pour les haies sèches, pour les palissades, la place des poteaux de soutènement, que le propriétaire plante toujours de son côté, la direction des attaches en osier ou en fil de fer qui sont toiiyours tordues à rintérieur de la propriété close, bien d'autres signes encore, peuvent avoir une signification très certaine ». 0*un autre côté, M. Clément dit dans son rapport au sénat : « Il peut y avoir aussi, pour les haies et pour les autres clôtures, des signes matériels qui révèlent d'une manière certaine le droit exclusif de l'un des voisins. Les circonstances qui peuvent renfermer ce témoignage sont trop nombreuses et trop diverses pour être énumérées et précisées... Il faut que le juge puisse les interroger, et s'il les trouve suffisantes pour déterminer sa conviction, s'il y voit la marque certaine du droit exclusif de l'un des voisins, il lui attribuera la clôture en totalité ». Il semble bien résulter de là que le législateur a reculé devant l'énumération des marques de non-mitoyenneté, pour les clôtures autres que les murs et les fossés, et qu'il s'en est rapporté complètement sur ce point à la prudence du
Le texte même de la loi confirme l'induction que fournissent les travaux préparatoires. En effet le nouvel art. 666 dit : « Toute clôture qui sépare des héritages est » réputée mitoyenne... s'il n'y a marque du contraire. Pour les fossés il y a marque » de non-mitoyenneté... » De là il semble bien résulter que le législateur admet qu'il peut y avoir des marques de non-mitoyenneté pour toutes les clôtures, mais qu'il a reculé devant leur énumération pour les clôtures autres que les fossés (et les murs, art. 654) et qu'il s'est déchargé de ce soin sur le juge auquel U laisse à cet égard une entière latitude d'appréciation. En d'autres termes, en ce qui concerne les clôtures, autres que les fossés et les murs, séparant deux héritages qui sont clos tous les deux ou ne le sont ni l'un ni l'autre, le législateur établit une présomption de mitoyenneté susceptible de tomber devant une marque quelconque de nonmitoyenneté, dont il laisse l'appréciation au juge.
1613. Résumé. — Pour résoudre la question de mitoyenneté ou de nonmitoyenneté de la clôture (autre qu'un mur) qui sépare deux héritages, il faut établir la distinction suivante :
a, — Les deux héritages séparés par la clôture sont clos tous les deux ou ne le sont ni l'un ni l'autre. La clôture est présumée mitoyenne. Cette présomption ne peut tomber que devant un titre, devant la prescription ou devant une marque de non-mitoyenneté. Pour les fossés il n'y a qu'une seule marque de non-mitoyenneté, le rejet de la terre d'un seul côté du fossé. Le fossé est présumé appartenir à celui du côté duquel le rejet se trouve. En ce qui concerne les autres clôtuf^s, la loi laisse au juge un pouvoir discrétionnaire pour l'appréciation des marques de non-mltoyenneté.
b, •— Des deux héritages séparés par la clôture, un seul est clos de toutes parts. La clôture n'est pas présumée mitoyenne ; mais elle n'est pas non plus présumée non mitoyenne, c'est-à-dire réputée appartenir exclusivement au propriétaire de l'héritage clos. En un mot, il n'y a plus ici aucune présomption légale, obligatoire pour le juge, soit de mitoyenneté, soit de non-mitoyenneté. Le juge résoudra la question de propriété de la clôture d'après les règles du droit commun, qui autorisent ici l'usage de la preuve testimoiyale et des présomptions simples. Une des plus puissantes sera précisément celle résultant de l'état des héritages, dont l'un est clos de toutes parts, tandis que l'autre ne l'est pas ; mais elle ne s'impose pas au juge, et l'induction qu'elle fait naître en faveur du propriétaire de l'héritage clos peut être combattue •oit par la preuve testimoniale, soit par d'autres présomptions de fait.
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1614. Observation. — La question de mitoyenneté ne peut s*éleyer qu'en ce qui concerne les clôtures qui séparent deux héritages (art. 666), c'est-à-dire les clôtures établies sur la ligne séparative de deux fonds. Si donc un propriétaire établit sur son terrain une clôture située en deçà de la limite de son héritage, la clôture lui appartient en totalité. Ainsi j'ai^un fonds contigu au vôtre; la ligne séparative de nos deux héritages est déterminée par des bornes ; je plante une haie sur mon fonds à 50 centimètres de la ligne séparative, ou je construis un fossé à 33 centimètres de cette même ligne. Nul doute que la propriété du fossé ou de la haie ne m'appartienne exclusivement. Il y a là un moyen fort simple pour les propriétaires de s'assurer la propriété exclusive d'une clôture.
1515. I^e nouvel art. 667, généralisant pour toutes les clôtures les dispositions des art. 655 et 656, relatives aux murs mitoyens, dispose que : « La clôture mitoyenne doit être entretenue à frais communs ; » mais le voisin peut se soustraire à cette obligation en renonçant à Ut n mitoyenneté >^ . Sur ce dernier point, quelques difficultés s'étaient élevées, sous l'empire du code civil, pour les clôtures autres que les murs. La loi nouvelle consacre la solution qui était généralement admise, et qui n'est qu'une déduction de ce principe : que celui qui est tenu propter rem peut se décharger de son obligation par l'abandon de son droit sur la chose à l'occasion de laquelle il est tenu. L'article ajoute : « Cette faculté' cesse, si le fossé sert habituellement à récoule- » ment des eaux ». Permettre à l'un des voisins d'abandonner la mitoyenneté dans ce cas, c'eût été l'autoriser k en conserver les avantages sans en supporter les charges. Celte disposition peut donc être considérée comme le pendant de celle contenue dans l'art. 656 in fine.
1516. Les motifs, qui ont porté le législateur à autoriser une sorte d'expropriation pour cause d'utilité privée, en permettant au propriétaire joignant un mur d'exiger que la mitoyenneté lui en soit cédée (art. 661), ne se rencontrant plus, ou tout au moins ne se rencontrant qu'en partie, quand il s'agit d'une clôture autre qu'un mur, il était tout simple que le législateur n'étendit pas à ce cas la faculté d'exiger la cession de la mitoyenneté. Mais on ne voit pas trop quelle utilité il y avait à le dire ; car il va de soi qu'une faculté aussi exorbitante ne peut résulter que d'un texte formel, et n'est pas susceptible d'être admise par interprétation extensive d'une disposition législative écrite en vue d'une autre hypothèse. Aussi M. Xavier Blanc a-t-il demandé au sénat la suppression de l'alinéa 4*' du nouvel art. 668, qui se borne à consacrer cette déduction élémentaire d'un principe certain. A entendre la réponse qui lui a été faite par le rapporteur, savoir que la loi s'appliquerait surtout à des agriculteurs, qui en g;énéral ne sont pas des jurisconsultes, et que par suite elle ne saurait être trop claire» on pensera sans doute qu'il a dû obtenir gain de cause. Erreur! Le sénat a maintenu le texte critiqué. M. Xavier Blanc n*a même pas pu obte-
nir, comme fiche de consolation, la suppression des mots non mitoyens, qui constituent cependant une superfétation évidente, et que le législateur de 1804 s'était bien gardé, lui, dlnsérer dans Tart.
1617. On ne peut pas adresser le même reproche d'inutilité aux alinéas 2 et 3 de Tart. 668, ainsi conçus : « Le copropriétaire d'une haie » mitoyenne peut la détruire jusqu^à la limite de sa propriété, à la charge » de constnnre un mur sur cette limite. — La même règle est applicable » au copropriétaire d*un fossé mitoyen qui ne sert qu'à la clôture ». C'est une innovation : sous Tempire du code civil l'un des copropriétaires de la haie ou du fossé mitoyen n'aurait certainement pas eu un pareil droit. On a dit, pour la justifier, que le voisin ne peut pas se plaindre du changement accompli par Tautre, puisque la haie ou le fossé sera remplacé par un mur qui formera une meilleure clôture, et qui, occupant moins d'espace que le fossé ou la haie, permettra de rendre à la culture un terrain qui s'y trouvait auparavant soustrait. Cette raison n'existant pas lorsque le fossé présente une utilité autre que celle de la clôture, par exemple lorsqu'il sert à l'écoulement des eaux, on s'explique tout naturellement l'exception que notre article établit pour ce cas.
La disposition qui vient d'être analysée, implique que les copropriétaires de la haie ou du fossé mitoyen ne peuvent pas demander sa suppression et le partage du terrain qu'il occupait. Notre texte résout ainsi implicitement la difficulté qui s'était élevée à ce sujet sous l'empire du code civil, et il lui donne la solution que la majorité des auteurs avait admise.
1518. Aux termes du nouvel art. 669 : « Tant que dure la mitoyeny^ neté de la haie, les produits en appartiennent aux propriétaires par » moitié». Encore un texte dont M. Xavier Blanc n'a pas eu beaucoup de peine à démontrer l'inutilité, et dont il a cependant en vain demandé la suppression. Il fallait bien, a dit le rapporteur de la loi, avoir quelque chose à mettre sous le numéro 669, pour échapper à Falternative de changer le numérotage des articles du code civil ou de laisser un numéro en blanc !
1519. Le nouvel art. 670 reproduit l'ancien art. 673 en le complétant. Il décide d'abord que : « Les arbres qui se trouvent dans la haie » mitoyenne sont mitoyens comme la haie ». Il en est ainsi, alors même que les arbres seraient plus rapprochés de l'un des voisins que de l'autre, ou même tout entiers de son côté. C'est une conséquence du principe que la chose mitoyennef est indivise entre les deux voisins : chsjipun a un droit égal sur chacune de ses parties, donc sur les arbres qui sont compris dans la haie.
L'article ajoute : « Les arbres plantés sur la ligne séparative de deux x> héritages sont aussi réputés mitoyens ». Ce texte tranche une controverse qui s'était élevée sous l'empire du code civil. Beaucoup pensaient que chaque voisin était propriétaire des arbres proportionnellement à la partie du tronc qui se trouvait de son côté.
Le principe de la mitoyenneté des arbres étant proclamé, il s'en suivait nécessairement que leurs fruits devaient être partagés par portions égales entre les deux voisins, et que les arbres eux-mêmes, une fois abattus ou arrachés, devaient être partagés de la même façon. Notre nouveau législateur a cru utile de formuler ces déductions que le législateur du code civil s'était borné avec raison à sous-entendre. Au sujet des fruits, il entre dans certains détails dont l'utilité peut aussi paraître contestable, quand il dit : « Les fruits sont recueillis à » frais communs et partagés par moitié, soit qu*ils tombent naturelle » ment, soit que la chute en ait été provoquée, soit qu'ils aient été cueillis ». Notre article dit en terminant que chaque propriétaire a le droit d'exiger que les arbres mitoyens soient arrachés; l'ancien art. 673 disait abattus. Le mot arracA^ est plus radical; en effet l'arbre arraché^ à la différence de l'arbre abattu, ne pourra pas revivre par ses rejets. C'est une exception, facile à justifier d'ailleurs, au principe que l'un des copropriétaires de la chose mitoyenne n'en peut pas demander le partage, et qui n'aurait pu être admise si un texte de loi ne l'avait consacrée. Cette disposition prouve bien qu'en principe l'un des copropriétaires ne peut pas demander le partage de la chose mitoyenne.
§ IL De la distance à observer pour les plantations.
1620. Nous avons déjà dit (n. 1468) que les art. 671 et 672 du code civil, qui réglementaient cette matière, ont été, eux aussi, modifiés profondément par la loi du 20 août 1881 .
Voici d'abord 1m textes aaciens et les nouveaux :
ANCIBnS ARTICLES
Art. 67 L // n'est permis de planter des arbres de haute tige qu'à la distance prescrite par les règlements particuliers actuellement existants, ou par les usages constants et reconnus; et, à défaut de règlements et usages, qu'à la distance de deux mètres de la ligne séparative des deux héritages pour les arbres à haute tige, et à la distance d'un demi-métre pour les autres arbres et haies vives.
NOUVEAUX ARnCLBS
Art. .671. // n'est permis d'avoir des arbres, arbrisseaux et arbustes près de la limite de la propriété voisine qu'à la distance prescrite par les règlements particuliers actuellement existants, ou par des usages constants et reconntut et, à défaut de règlements et usages, qu'à la distance de deux mètres de la ligne séparative des deux héritages pour les plantations dont la hauteur dépasse deux mètres, et à la distance d'un demi-mètre pour les autres p^n' tations.
Art. 672. Le voisin peut exiger que les arbres et haies plantés à une moindre distance soient arrachés. — Celui sur la propriété duquel avancent les branches des arbres du voisin, peut contraindre celui-ci à couper ces branches, — Si ce sont les racines qui avancent sur son héritage, il a le droit de les y couper lui-même.
. Les arbres, arbustes et arbrisseaux de toute espèce peuvent être plantés en espaliers, de chaque côté du mur séparatif, sans que Von soit tenu d'observer aucune distance, mais ils ne pourront dépasser la crête du mur.
Si le mur n'est pas mitoyen, le propriétaire seul a le droit d*y appuyer ses espaliers.
Art. 672. Le voisin peut exiger que les arbres, arbrisseaux et arbustes, planté f à une distance moindre que la distance légale, soient arrachés ou réduits à la hauteur déterminée dans l'article précédent, à moins qu'il n'y ait titre, destination du père de famille ou prescription trentenaire.
Si les arbres meurent, ou s'ils sont coupés ou arrachés, le voisin ne peut les remplacer qu'en observant les distances légales.
Art. 673. Celui sur la propriété duquel avancent les branches des arbres du voisin peut contraindre celui-ci à les couper. Les fruits tombés naturellement de ces branches lui appartiennent.
Si ce sont les racines qui avancent sur son héritage, il a le droit de les y couper lui-même.
Le droit de couper les racines ou de faire couper les branches est imprescriptible,
1621. Un propriétaire peut élever une construction à rextréme limite de son héritage, mais il ne peut planter d'arbres ou arbustes qu*à une certaine distance de cette limite. A cet égard, la loi apporte une restriction grave au droit absolu de disposition qui appartient au propriétaire. Elle était commandée par la nature des choses. Un arbre planté trop près du fonds voisin aurait jpu nuire à ce fonds par ses branches et surtout par ses racines. Sans doute un propriétaire est seigneur et maître sur son fonds ; mais il doit respecter le droit d'autrui ; or une plantation trop rapprochée conduit nécessairement, sinon dans le présent, du moins dans l'avenir, à un empiétement sur le voisin. La loi devait le prévenir, et c'est dans ce but qu'elle a édicté les dispositions de nos articles, qui déterminent la distance à observer pour les plantations.
Le code civil maintenait sur ce point l'autorité des règlements particuliers et des usages constants et reconnus. A défaut de règlements
Art. 673. Les arbres qui se trouvent dans la haie mitoyenne, sont mitoyens comme la haie ; et chacun des deux propriétaires a droit de requérir qu'ils soient abattus.
6t usages, il fixait la distance à observer pour les plantations à deux mètres pour les arbres de haute tige et à cinquante centimètres pour les arbres de basse tige et les haies vives (ancien art. 671).
Le législateur de 1804 n'ayant pas formulé de critérium permettant de distinguer les arbres de haute tige des arbres de basse tige, il appartenait naturellement au juge de décider, dans chaque espèce qui lui était soumise, si les arbres litigieux étaient ou non de haute tige. Mais quelles règles devait-il suivre pour cette détermination? Sur cette difficile question, un conflit grave s'était élevé entre la cour de cassation et les tribunaux soumis k sa censure. Ces derniers la résolvaient généralement en tenant compte de l'aménagement de l'arbre et non de son essence : de telle sorte que le même arbre était considéré comme étant de haute tige, ou de basse tige, suivant le développement qu'on lui permettait de prendre. D'après cette jurisprudence, un frêne croissant en plein vent était un arbre de haute tige, et ne pouvait être planté qu'à deux mètres de l'héritage voisin; tandis qu'une haie plantée de frênes que l'on recépait périodiquement de manière à ne pas leur permettre de dépasser une certaine hauteur, trois mètres par exemple, était considérée comme composée d'arbres de basse tige, et pouvait être plantée à 50 centimètres de l'héritage voisin. La cour de cassation estimait au contraire que la question de savoir si un arbre est de haute ou de basse tige devait être résolue en tenant compte uniquement de l'essence de l'arbre, quel que fût d'ailleurs son aménagement. Sa jurisprudence était constante sur ce point. Il est inutile de citer les arrêts.
La cour suprême allait plus loin. Argumentant judaïquement des termes de l'art. 671, elle décidait que les usages locaux avaient bien force de loi en tant qu'ils autorisaient la plantation à une distance moindre que la distance légale, mais non en tant qu'ils assimilaient les arbres de haute tige à des arbres de basse tige lorsqu'ils étaient aménagés d'une certaine façon. Ainsi, en face d'attestations en règle, constatant de la manière la plus positive que les usages locaux assimilaient les frênes à des arbres de basse essence quand ils étaient périodiquement recépés à une certaine hauteur, et en autorisaient par suite la plantation à une distance moindre de deux mètres, la cour de cassation a jugé qu'il n'y avait pas à tenir compte de ces usages. Cette jurisprudence était fatale pour certains pays de pâturages, dans lesquels il est d'usage de planter des haies formées d'arbres de haute tige, qui ofl*rent le double avantage d'opposer aux bestiaux un obstacle infranchissable et de fournir aux habitants un bois précieux pour leur chauffage. Aussi notre législateur n'a-t-il pas voulu la consacrer. 11 a préféré sanctionner la jurisprudence contraire, celle que M. Raoul Duval a appelée la jurisprudence des juges de paix. En supposant que cette dernière ne fût pas la plus conforme au texte de la loi, elle était certainement la plus en harmonie avec les besoins de la pratique.
D'après le nouvel art. 671 , il n'y a jamais lieu de considérer Tessence de Tarbre pour résoudre la question de savoir à quelle distance il doit être planté , mais uniquement son aménagement. Un arbre d*une essence quelconque peut être planté à une distance de cinquante centimètres de l'héritage voisin, à la condition d'être maintenu à une hauteur ne dépassant pas deux mètres. Si le propriétaire entend lui laisser prendre un plus grand développement en hauteur, il faut qu'il le plante à une distance d'au moins deux mètres (1).
(1) D'après le projet du gouvernement, la distance à observer était de 30 centimètres pour les arbres ne dépassant pas 2 mètres de hauteur, de 50 centimètree pour ceux ne dépassant pas 4 mètres, de 2 mètres pour les autres. Le projet pro-
1522. Telle est la disposition capitale de la loi nouvelle relativement aux plantations. En supposant que Tart. 671 du code civil dût recevoir l'interprétation que lui donnait la cour de cassation, il est certain que cette loi réalise une importante amélioration. D'abord elle supprime l'arbitraire, que la distinction des arbres de haute tige et de basse tige engendrait nécessairement dans les décisions du juge. D'un autre côté, le système de la loi nouvelle ne se justifie pas moins bien au point de vae rationnel qu'au point de vue de l'application pratique. Ce dont il y a lieu de se préoccuper, bien évidemment, c*est du dommage que les plantations faites par l'un des voisins peuvent causer à l'autre par leurs branches et par leurs racines. Or, tout le monde sait aujourd'hui ce que les rédacteurs du code ignoraient peutêtre, c'est qu'un arbre se développe à peu près également par les branches et par les racines, de sorte qu'en limitant son domaine aérien, on limite dans la même proportion son domaine souterrain. C'est donc de la hauteur de l'arbre qu'il faut se préoccuper et non de son essence.
1523. Les autres dispositions de la loi nouvelle reproduisent en les complétant les anciens art. 671 et 672.
Ainsi le nouvel art. 671 maintient la disposition de Tancien, relative
aux règlements et usages : « Il n*e$t permis d^avoir des arbres, arbiis-
» seavx et arbustes près de la limite de la propriété voùine qu'à la dis-
» tance prescrite par les règlements particuliers actuellement existants
» ou par des usages constants et reconnus, et, à défaut »
Les mots « règlements particuliers actuellement existants » désignaient dans l'ancien art. 671 les règlements existants à l'époque où ce texte a été décrété. Le législateur de 1804 voulait bien maintenir les règlements actuellement en vigueur, mais il ne voulait pas autoriser la création de nouveaux règlements, parce qu'il aurait ainsi compromis le succès de l'œuvre d'unification législative qu'il avait entreprise. Ce sont ces mêmes règlements que le législateur de 1881 entend désigner dans le nouvel art. 671.
Par la substitution des mots : « Il n'est permis d'avoir des arbres... » aux mots : « Il n'est permis de planter des arbres », notre nouveau législateur a tranché le doute, bien léger il est vrai, que Tancicn texte avait fait naître sur le point de savoir si les arbres venus naturellement étaient soumis à la distance légale comme ceux plantés par Thomme. L'affirmative, qui était généralement admise par les auteurs, est aujourd'hui législativement consacrée.
Sous l'empire de la loi nouvelle, comme sous celui de l'ancienne, la distance légale doit être calculée depuis le centre de l'arbre jusqu'à la ligne séparative des deux propriétés. Si les propriétés sont séparées par une clôture mitoyenne, la ligne séparative est censée être au milieu de l'espace occupé par la clôture.
posé par la commission fixait la distance minima à observer pour les plantations à 50 centimètres, et la hauteur marimn des arbres plantés à cette distance à 4 mètres. Cette hauteur a été réduite à 2 mètres, sur un amendement proposé par M. Labiche et accepté par la commission. C'e^t à ce même amendement qu'on doit la disposition relative aux rèji^lements actuellement existants et aux usages locaux, qui ne figurait ni dans le projet du gouvernement ni dans celui de la commission.
L*ancien art. 671 formulant dans des termes absolus la règle relatiye aux distances à observer pour les plantations, les auteurs en concluaient généralement que cette règle était applicable même aux plantations en espalier faites le long d*un mur, bien que cette application fût difficile k justifier au point de vue rationnel, des arbres ainsi plantés ne pouvant guère nuire au voisin par leurs racines, ni même par leurs brancbes, du moins si on ne les laisse pas dépasser la hauteur du mur. De là serait résultée Tinterdiction à peu prés absolue de planter des espaliers le long d'un mur de clôture mitoyen ou non, si presque partout les usages locaux n'étaient venus corriger sur ce point la rigueur de la loi. Le droit introduit par ces usages locaux se trouve aujourd'hui législativement consacré. Le nouvel art. 671 dispose : a Les arbres, arbiLstes et arbrisseaux de toute espèce peuvent être plantés y> en espaliers, de chaque côté du mur séparatif, sans qjfe l'on soit tenu n d'observer aucune distance, mais ils ne pourront dépasser la crête du » mur. — Si le mur n'est pas mitoyen, le propriétaire seul a le droit d'y » appuyer ses espaliers ». Cette dernière disposition nous parait complètement inutile ; elle n'est qu'une déduction toute simple du principe que la propriété est un droit exclusif {supra n. 1262).
1524« Qu'arrivera-t-il maintenant, si les prescriptions de la loi relativement aux plantations ne sont pas observées? Il faut distinguer.
1625. a. S'agit-il tout d'abord d'un arbre ou arbuste planté à une distance inférieure au minimum légal, qui est de cinquante centimètres? Le voisin pourra exiger qu'il soit arraché.
Quant aux arbres plantés dans la zone comprise entre le minimum et le maximum légal, c*est-à-dire à une distance au moins égale à cinquante centimètres et inférieure à deux mètres, le voisin ne peut demander en aucun cas qu'ils soient arrachés, mais il a le droit d'exiger que ces arbres soient toujours maintenus à une hauteur ne dépassant pas deux mètres.
La toi nouvelle s'applique même aux plantations faites avant sa promulgation. Il en résulte qu'un propriétaire ne pourrait pas aujourd'hui forcer son voisin à arracher des arbres de haute tige, plantés avant la promulgation de la loi nouvelle à une distance inférieure k deux mètres, pourvu bien entendu qu'ils soient & cinquante centimètres de la limite. Le propriétaire des arbres aurait le droit de les conserver, à la condition de les maintenir à une hauteur ne dépassant pas deux mètres. Il importe peu que le code civil défendit de planter des arbres de haute tige dans ces conditions, puisque la loi nouvelle permet d'en aootr. ce qui implique le droit de conserver ceux existants. Est-ce une raison pour admettre avec la cour de Caen (25 février 1883, Sir., 86. 2. 29) que la loi nouvelle doit être appliquée pour le jugement des contestations qui étaient prm/afito5 au moment de sa promulgation? Nous ne le croyons pas, parce qu'il est de principe que le juge doit, pour la solution d'un litige, se référer à l'état de choses existant à l'époque où la demande a été formée, les plaideurs ne devant pas souffrir des lenteurs de la justice, qui ne leur sont pas imputables.
Toutefois le droit d'avoir soit des arbres plantés à une distance inférieure au minimum légal (cinquante centimètres), soit des arbres
(l*une hauteur de plus de deux mètres à une distance inférieure au
maximum (deux mètres), peut s'acquérir soit par titre, soit par la
destination du père de famille, soit par la prescription trentenaire (art. 672 al. 1).
Par titre. Cela n'a jamais fait de difflcolté sous Tempire de Tancien art. 671.
Par la destination du père de famille. Il y avait à ce sujet une controverse très vive, que la loi nouvelle tranche dans le sens de la jurisprudence et de la majorité des auteurs.
Par la prescription trentenaire. Mais quel droit la prescription une fois accomplie aura-t-elle fait acquérir au voisin ? Sera-ce seulement le droit de conserver les arbres plantés à une distance moindre que la distance légale ou tenus plus haut que le maximum légal? ou bien le droit d'avoir à perpétuité des arbres dans ces conditions : ce qui implique la faculté de les remplacer par d'autres après leur mort? Sous l'empire du code civil, la majorité des auteurs et la jurisprudence admettaient la première solution, qui parait plus conforme aux principes et notamment à la règle Tantum prêsscriptum quantum possessum. C'est aussi celle que consacre législativement le nouvel art. 672 in fine : « Si les arbres meurent , ou s'ils sont coupés ou arraehés, le voisin ne peut les remplacer qu*en observant les distances légales **. Ajoutez : et la hauteur légale. Cette règle est formulée par la loi dans des termes tellement généraux qu'elle peut paraître s'appliquer non seulement au cas où le droit d'avoir des arbres à une distance inférieure au minimum légal résulte de la prescription, mais ausâi au cas où ce droit résulte soit de la destination du père de famille, soit d'un titre. Quand le droit résulte delà destination du père de famille, nous n'y voyons pas de difficulté. Mais s'il résulte d'un titre, il est clair, ainsi que l'a fait observer le rapporteur de la loi à la chambre des députés, qu'il faut avant tout consulter le titre pour déterminer l'étendue du droit qu'il confère, car il fait la loi des parties. Certes le titre pourrait conférer le droit d'avoir à perpétuité des arbres tenus en dehors des couditions légales de distance et de hauteur, ce qui implique le droit de les remplacer par d'autres dans les mêmes conditions après leur disparition. C'est donc seulement dans le silence du titre qu'il y aura lieu d'appliquer la règle formulée par l'art. 672 al. 2.
1526. b. Supposons maintenant que des arbres aient été plantés à la distance de deux mètres; malgré cela, leurs branches ou leurs racines empiètent sur Théritage voisin. Le nouvel art. 673, reproduisant sur ce point, et presque dans les mêmes termes, la disposition de l'ancien art. 672 al. 2 et 3, autorise le voisin k couper lui-même les racines indiscrètes; quant aux branches, il a seulement le droit d'obliger le propriétaire de l'arbre à les couper. Cette diflFérence entre les branches et les racines se justifie facilement. D*abord les racines ne paraissent pas, et le voisin sur l'héritage duquel elles empiètent les coupera souvent sans les voir, en labourant la terre. De quelque façon d'ailleurs qu'il les coupe, il fera cette opération ni mieux ni moins bien que ne la ferait le propriétaire lui-même. Il n'en est pas de même des branches ; elles demandent à être coupées avec une certaine intelligence. En autorisant le voisin à les couper luimême, il aurait été à craindre que, par maladresse ou mauvais vouloir,
il ne les coupât de façon à déprécier Tarbre. Aussi la loi i'autorise-telle seulement à les faire couper.
1627. Pour encourager le voisin à tolérer les branches qui empiètent sur son héritage, la loi nouvelle lui attribue les fruits qui tombent naturellement de ces branches. Y avait-il bien là un motif suffisant de déroger au principe que les fruits d'un arbre appartiennent à son propriétaire ?
1528. Une disposition du projet aatorisait le fermier à exercer le droit do propriétaire en ce qui concerne les racines et les branches. Cette disposition a été supprimée au sénat. On a craint de mettre aux mains des fermiers une arme dont ils pourraient abuser. Mais il a été positivement expliqué, et d^ailleurs cela aUait de soi« qu'on n'entendait porter aucune atteinte aux prérogatives que le droit commun accorde au fermier. Il pourra donc, de sa propre autorité, couper les racines qui peuvent nuire à la culture, jusqu'à la plus grande profondeur que peut atteindre la charrue ou la bêche, mais non les racines profondes, qui ne nuisent pas à la culture. De même, il pourra s'adresser au propriétaire, tenu de le faire jouir, pour qu'il fasse couper les branches empiétant sur son fonds et dont l'ombre lui causerait préjudice.
1529. Aux termes de Tart. 673 in fine : « Le droit de couper les raci- » nés ou de faille couper* les branches est imprescHptible ». En effet il s'agit d'un acte de pure faculté. D'un autre côté, le fait, de la part d'un propriétaire, de souffrir, sans réclamer, les branches ou les racines qui empiètent sur son héritage, peut être considéré comme un acte de simple tolérance. Or, aux termes de Tart. 2232 : « Les actes de pure faculté » et ceux de simple tolérance ne peuvent fonder ni possession ni pres- » cription ». C'était la solution généralement admise sous l'empire du code civil ; mais il s'était élevé quelques difficultés sur ce point, et le nouveau législateur a peut-être bien fait de s'expliquer catégoriquement.
SECTION II
DE LA. DISTANCE BT DBS OTrVRXaBS INTBRMéDIAIBBS REDUIS POUR CERTAINES CONSTRUCTIONS.
1630. Aux termes de l'art. 674 : « Celui qui fait creuser un puits m ou une fosse d'aisance près d'un mur mitoyen ou non; — Celui qui » vent y construire cheminée ou âtre, forge, four ou fourneau, — Y ados- » ser une étable, ou établir contre ce mur un magasin de sel ou amas » de matières corrosiues, — jB*^ obligé à laisser la distance presctite » par les règlements et usages particuliers sur ces objets, ou à faire les » ouvrages prescrits par les mêmes règlements et usages pour éviter de » nuire au voisin ». Cpr. art. 6-3° 1. 25 mai 1838, et Cass., 6 décembre 1886, Sir., 87. 1. 60.
La loi énumère ici certains travaux de nature à nuire aux constructions voisines, et ne permet de les exécuter qu'en prenant certaines
précautions prescrites par les règlements et usages. D'ailleurs Ténumération légale n'est nullement limitative ; notre disposition devrait donc s'appliquer à tous les ouvrages susceptibles de compromettre une construction voisine.
mm Près d'un mur mitoyen ou non. Il est sans difficulté que l'art. 674 reçoit son application lorsque le mur, près duquel on veut faire des travaux ou dépôts de la nature de ceux dont nous venons déparier, est mitoyen ou appartient exclusivement au voisin. En est-il de même si ce mur est la propriété exclusive de celui qui agit? A cet égard, il faut établir la distinction suivante : Les travaux ou dépôts sont-ils de nature à compromettre seulement la solidité du mur contre lequel ils sont faits, comme il arriverait par exemple au cas du percement d'un puits ou d'un dépôt de sel ou autres matières corrosives? Notre article ne s'appliquera plus. L'auteur des travaux ou du dépôt ne nuit qu'à lui-môme. Mais s'il s'agit de travaux susceptibles de compromettre la sécurité publique, quand ils sont faits dans des conditions défectueuses, par exemple de la construction de fours, forges ou fourneaux, le constructeur devra dans tous les cas se soumettre aux prescriptions du dernier alinéa de l'art. 674.
Les règlements, dont parle notre texte, sont des dispositions administratives. On peut citer comme exemple l'ordonnance du 24 septembre 18i 9 sur le mode de construction des fosses d'aisance dans la ville de Paris. Le projet du code ne visait que ces règlements ; sur les observations du tribunat, on ajouta les usages, qui comblent souvent les lacunes des règlements administratifs.
S'il n'y avait ni règlements ni usages relatifs au genre de travail que l'on veut efifectuer, il faudrait recourir à une expertise, afin de déterminer les précautions nécessaires pour sauvegarder ou le mur voisin ou môme la sécurité publique.
D'ailleurs l'observation des prescriptions commandées par les règlements ou les usages, ou même ordonnées par la justice, ne libérerait pas l'auteur des travaux ou dépôts de l'obligation de payer au voisin des dommages et intérêts, au cas où celuici aurait subi un préjudice. Ârg. art. 1382 et 1383.
SECTION III
I. Distinction des jours et des vues
1531. Bien que la rubrique de cette section ne parle que des vues, il y est aussi question des jours qu'il faut soigneusement distinguer des vues.
Les jours, dits de tolérance, sont des ouvertures destinées exclusivement à éclairer les appartements. Elles ne permettent pas de les aérer parce qu'elles sont à verre doi^mant, c'est-à-dire munies d'un verre fixé dans un châssis qui ne peut s'ouvrir, et ne permettent que difficilement de jeter les regards sur l'héritage voisin, parce qu'elles sont percées à une grande hauteur au-dessus du sol ou du plancher de l'appartement qu'elles éclairent. Un treillis en fer, qui garnit toute la surface de l'ouverture, empêche qu'on puisse rien jeter chez le voisin, quand même la vitre viendrait à être accidentellement brisée.
Les vttes sont des ouvertures qui laissent pénétrer à la fois l'air et
la lumière, et qui permettent de plus d'avoir un regard pénétraiif $ur l'héritage d'aiUmi (coût. d'Orléans, art. 229).
On voit par ces définitions que les vues sont beaucoup plus gênantes pour le voisin que les jours, et on s'explique ainsi que la loi ait apporté plus de restrictions à rétablissement des vues sur rhéritage d*autrui qu'à celui des jours.
La question générale qu'a pour but de résoudre notre section, est
celle de savoir si le propriétaire d'un mur situé près de l'héritage
voisin a le droit d'ouvrir dans ce mur des jours ou des vues. Nous
distinguerons à ce sujet, avec la loi elle-même, suivant que le mur est
mitoyen ou non.
A. Le mur est mitoyen.
1632. Aux termes de l'art. 675 : « L'un des voisins ne peut, sans le » consentement de Vautre, pratiquer dans le mur mitoyen aucune fenêtre » ou ouverture, en quelque manière que ce soit, même à verre dormant ». La raison en est que telle n'est pas la destination du mur mitoyen. « Le mur mitoyen, dit Pothier, étant fait pour s'enclore et pour qu'on y appuie ce qu'on juge à propos d'y appuyer, il s'ensuit que chacun des voisins ne peut, sans le consentement de l'autre, s'en servir pour d'autres usages : c'est pourquoi il ne peut, sans le consentement de l'autre, y faire des trous ou fenêtres sur l'héritage du voisin ». D'ailleurs le voisin qui pratiquerait une ouverture dans le mur, se l'approprierait exclusivement dans la partie où il l'a percé ; en cet endroit l'autre voisin ne pourrait plus se servir du mur pour un usage quelconque.
Cependant la faculté d'avoir un jour ou une vue dans un mur mitoyen peut être acquise : i*^ par titre, c'est-à-dire par convention ou par testament ; 2^ par la prescription, qui sera accomplie lorsque le voisin aura laissé subsister les ouvertures pendant trente ans. Dans ces deux cas, le mur mitoyen est grevé d'une véritable servitude.
B. Le mur n'est pas mitoyen.
1533. D'après les principes généraux, celui à qui appartient un mur devrait pouvoir, en vertu du droit absolu de disposition qui appartient au propriétaire, pratiquer des ouvertures quelconques (jours ou vues) dans ce mur, fût-il contigu à un héritage appartenant à autrui. Mais il aurait pu en résulter une très grande gêne pour le propriétaire voisin. Aussi le législateur a-t-il, dans des vues d'intérêt général, apporté, à ce point de vue, certaines restrictions au droit du propriétaire. Ces restrictions, qui ne constituent pas de véritables servitudes, mais déterminent seulement les limites légales du droit de propriété et représentent le droit commun de la propriété foncière en France, peuvent être ainsi formulées d'une manière générale : Le propriétaire d'un mur ne peut y pratiquer ou y conserver
que des jours de tolérance, lorsque ce mur touche Théritage voisin ou en est séparé par une distance inférieure au minimum légal. Si le mur est situé au-delà de cette distance, le propriétaire peut y avoir des vues.
Nous allons parler successivement des jours de tolérance et des vues.
Dm Jonra de tolArMioe
1534. « Le propriétaire d'un mur non mitoyen, joignant immédiatement n Vhéritage d'autmi, peut pratiquer dans ce mur des jours ou fenêtres à » /(M* maillé et verre donnant » (art. 676 al. 1).
Bien que la loi ne parle dans ce texte que du mur non mitoyen joignant immédiatement Vhéritage d*autrui, la même règle s'appliquerait a fortiori au mur qui, étant situé à une certaine distance du fonds voisin, n*en serait pas cependant assez éloigné pour que le propriétaire pût y pratiquer des vues.
Les jours de tolérance doivent satisfaire à plusieurs conditions indiquées par notre article et par Fart. 677.
D*abord ils doivent être à veire dormant (ce qui signifie, ainsi que nous l'avons déjà dit, que le châssis dans lequel le verre est fixé doit •être établi de manière à ne pouvoir s'ouvrir) et à fer maillé, c'està-dire recouverts d'un treillis en fer formant des mailles dont la loi •détermine la dimension. « Ces fenêtres doivent être gajmies d'un treillis » de fer, dont les mailles auront un décimètre {environ trois pouces huit » lignes) d'ouverture au plus, et d'un châssis à verre dormant », dit rart. 676 al. 2.
En outre les jours de tolérance doivent être placés à une certaine hauteur : « Ces fenêtres ou jours ne peuvent être établis qu*à vingt-six » décimètres (huit pieds J au-dessus du plancher ou sol de la chambre qu'on » veut éclairer, si c'est à rez-de-chaussée, et à dix-netif décimètres (six » pieds) au-dessus du plancher, pour les étages supérieurs » (art. 677). Des ouvertures placées à cette hauteur ne permettent que très difficilement de jeter les regards chez le voisin. La loi exige une élévation plus grande pour les jours du rez-de-chaussée, parce qu'on s'y tient plus habituellement et qu'on s'y trouve plus près de la propriété voisine. Remarquons que la hauteur se compte « du plancher ou sol de la chambre qu'on veut éclairer » et non du niveau de l'héritage voisin. •
L*art. 677 ne parlant que du rez-de-chaussée et des étages supérieurs, parait inapplicable aux caves. Aussi la jurisprudence décide-t-elle que les soupiraux des caves peuvent être établis à une hauteur moindre que celle qu'exige notre article, le droit absolu du propriétaire ne subissant pluâ ici de restriction puisque la loi n'en établit pas. Solution dont l'utilité pratique apparaît aux yeux les moins clairvoyants, beaucoup de caves n'ayant pas huit pieds de profondeur. W ne paraît même pas
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nécessaire que les soupiraux des caves soient à fer maillé et verre dormant. L'art. 67& semble en effet étranger aux caves aussi bien que l'art. 677 (argument du mot fenêtres).
D'ailleurs, la loi n'a pas limité la dimension des jours. On peut donc les faire aussi grands que l'on veut, à la condition de les établir suivant les règles tracées par les art. 676 et 677.
* 1535. La facultéf qui appartient au propriétaire d'un mur proche de l'héritage d'autrui, d'y avoir des jours dans les conditions que nous venons d'indiquer, n'empêche pas le propriétaire de l'héritage voisin d'élever des constructions, dussent-elles obstruer les jours. Ce droit lui appartiendrait, même si les jours étaient percés depuis plus de trente ans. D'une part en effet, la prescription suppose une usurpation du droit appartenant à autrui; or le propriétaire d'un mur, en y pratiquant des jours établis dans les conditions prescrites par les art. 676 et 677, n'usurpe en aucune façon le droit du voisin, puisqu'il ne fait qu'user d'une faculté que la loi lui accorde. Et d'autre part, le propriétaire de l'héritage voisin n'a pa perdre par la prescription le droit de faire sur son terrain des constructions qui obstrueraient les jours ; car c'était pour lui une pure faculté de construire, et l'abstention d'un acte de cette nature ne peut fonder aucune prescription (art. 2232). Et voilà bien pourquoi les jours pratiqués dans les conditions déterminées par les art. 676 et 677 sont dits de tolérance. Leur maintien est en effet subordonné à la tolérance du voisin qui peut, suivant les circonstances, les obstruer en construisant ou en plantant, ou les faire supprimer en acquérant la mitoyenneté du mur {supra n. 1487).
s. Des vues.
1536. Les vues étant beaucoup plus gênantes que les jours, la loi ne permet de les établir sans le consentement du voisin, que quand lé mur où on les pratique est placé à une certaine distance de la propriété voisine.
Il y a lieu de distinguer à ce sujet les vues droites ou de face et le& vues obliques ou de côté.
La vue droite est celle qui s*exerce dans la direction de Taxe d'une
ouverture. Une fenêtre donne une vue droite, lorsqu'elle permet de
voir sur l'héritage voisin sans se pencher au dehors et sans tourner la
tête ni à droite ni à gauche. Toute vue qui ne peut s'exercer que dans
d'autres conditions est une vue oblique.
On définit souvent les vues droites : celles qui sont pratiquées dans un mur parallèle à la ligne séparative des deux héritages. Cette définition n'est pas exacte; car on peut avoir une vue droite sur un fonds dont la ligne séparative forme un angle aigu avec le mur où est pratiquée la vue, si cette ligne se prolonge jusque devant l'ouverture par laquelle la vue s'exerce; et d'autre part, on n'a qu'une vue oblique sur un fonds placé parallèlement au mur où est pratiquée l'ouverture, lorsquece fonds ne se prolonge pas assez pour se trouver, au moins en partie, en face de cette ouverture.
1537. Distance exigée pour les vues. — Elle varie suivant que la vue est droite ou oblique. La loi dit à ce sujet :
Art. 678, On ne peut avoir des vues droites ou fenêtres d'aspect, ni balcons ou autres semblables saillies sur l'héritage clos ou non clos de
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son voisin, s'il n'y a dix-neuf décimètres (six pieds) de distance entre le mur oii on les pratique et ledit héntage.
Art. 679. On ne peut avoir des vues par côté ou obliques sur le même héritage, s'il n'y a six décimètres (deux pieds) de distance.
Art. 680. La distance dont il est parlé dans les deux articles précédents se compte depuis le parement extérieur du mur oit l'ouverture se fait, et, s'il y a balcons ou autres semblables saillies, depuis leur ligne exténenre jusqu'à la ligne de séparation des deux propriétés.
Pour les vues droites, le calcul de la distance légale ne donne lieu à aucune difficulté. S'agit-il d'une fenêtre? La distance se compte depuis le parement extérieur du mur où elle est pratiquée jusqu'à la ligne séparative des héritages. S'agit-il d'un balcon ? Il faut en faire la projection verticale sur le sol, et cette projection servira de point de départ pour le calcul de la distance. Remarquons qu'un balcon donnant une vue droite non seulement en face mais aussi adroite et à gauche, la distance exigée pour les vues droites doit exister par rapport aux trois côtés du balcon. — Aux balcons il faudrait assimiler les terrasses placées sur les toits des maisons, et les balustrades.
Pour les vues obliques, on reconnaît qu'il n'est pas possible de calculer la distance comme l'indique notre article; car il conduirait à dire qu'on ne peut avoir aucune vue oblique dans un mur touchant l'héritage d'autrui par une de ses extrémités. On est d'accord pour décider que la distance doit être calculée à partir de l'arête du jambage de la fenêtre la plus rapprochée du fonds voisin.
La loi ne distinguant pas, la distance à observer pour les vues doit être calculée de la même manière àia ville et à la campagne.
IL Observation commune aux jours et aux vues,
1538. Les jours et les vues, établis conformément aux prescriptions légales, contenues dans les art. 675 à 680, sont désignés sous le nom de jours ou vues de droit (on disait autrefois de coutume) : c'est la loi qui donne le droit de les pratiquer et de les conserver. Ceux qui sont établis contrairement aux prescriptions de la loi portent le nom de jours ou vues de semtude, parce que le voisin ne peut être obligé de les souffrir qu'à titre de servitude, ce qui suppose qu'un droit de servitude a été acquis contre lui. Ainsi mon voisin établit dans son mur contigu à mon héritage, des jours qui ne sont pas placés à la hauteur légale ou des fenêtres d'aspect. Je puis faire boucher ces jours ou ces fenêtres, à moins que mon fonds ne soit tenu jure servitutis de les subir. Comment la servitude de jour ou de vue peut-elle être établie ? Par titre, par prescription ou par la destination du père de famille; car elle est continue et apparente (Arg. art. 690 et 692).
* En ce qui concerne la prescription, nous ferons remarquer qu'ici comme ailleurs elle suppose une usurpation sur le droit d'autrui. Cette usurpation existe certainement lorsque des vues ont été établies dans un mur non situé à la distance légale par rapport à l'héritage voisin. Elle existe aussi lorsque le propriétaire d'un mur touchant l'héritage d*autrui y établit des jours qui ne sont pas à la hauteur légale. Mais peut-être ne saurait-on la trouver dans le simple fait d'avoir établi des Jours qui, satisfaisant d'ailleurs à toutes les autres conditions légales, auraient été garnis d'un treillis de fer dont les mailles dépassent la dimension déterminée par l'art. 616 al. 2. Le propriétaire voisin qui n'a pas réclamé contre ce léger empièteroeût, semble avoir accompli un acte de simple toUrance, ne pouvant fonder contre lui ni possession ni prescription. Ârg. art. 2232.
* Reste à savoir quel droit confère la prescription une fois accomplie. En ce qui concerne les jours de tolérance, établis contrairement aux prescriptions légales, la prescription donne le droit de les conserver ; le voisin ne pourra pas les obstruer en construisant ou en plantant. Quant aux vues, il y a quelques difficultés. Nous pensons que celui qui les a acquises par la prescription a les mêmes droits que si la servitude de. vue lui avait été conférée par un titre ne s'expliquant pas sur l'étendue du droit. Dans un cas comme dans l'autre, le voisin ne pourra construire ou planter qu'à une distance de deux mètres, cet espace étant considéré par la loi comme suffisant pour l'exercice du droit de vue.
m. Examen de quelques cas particuliers.
1539. 1- Une première difficulté peut se présenter, lorsque, sur la ligne séparative de deux héritages, se trouve un mur ou un fossé mitoyen. En pareil cas, on décide que la distance se comptera à partir du milieu du mur ou du fossé.
II. Deux héritages sont séparés par un mur non mitoyen. Le propriétaire du mur construit sur son terrain, et ouvre des vues sur l'héritage voisin en observant la distance légale ; puis le voisin se fait céder la mitoyenneté du mur : ce qui a pour résultat de déplacer la ligne séparative, laquelle se trouve désormais au milieu du mur devenu mitoyen ; il arrive ainsi que les vues ne se trouvent plus à la distance légale. Le voisin pourra-t-il exiger qu'elles soient fermées? Non. En effet, la portion de terrain qui est cédée avec la mitoyenneté du mur se trouve grevée de la servitude de vue par la destination du père de famille (arg. art. 694). Et nous pensons même, contrairement au sentiment de Demante, que, si la maison vient à être démolie, elle pourra être reconstruite dans les mêmes conditions. Arg. art. 665.
III. On pourrait ouvrir des vues à une distance moindre que la distance légale, s'il y avait entre elles et le fonds voisin un mur assez élevé pour empêcher de porter les regards sur ce fonds, ce mur fût-il d'ailleurs mitoyen ou la propriété exclusive de l'un des deux voisins. Mais sauf, bien entendu, le droit pour le propriétaire du fonds voisin de demander que les vues soient fermées, si le mur intermédiaire vient à être détruit. Il conserverait ce droit, même si les fenêtres étaient ouvertes depuis plus de trente ans. En effet, tant que le mur intermédiaire a existé, le propriétaire des fenêtres n'a pas possédé de vue sur l'héritage du voisin ; or, pour prescrire, il faut posséder, faire acte d'empiétement sur le bien d'autrui.
IV. La loi ne distinguant pas, il faut décider, avec la majorité des auteurs, que les distances légales devraient être observées, non seulement pour les vues établies dans le mur d'une maison, mais aussi pour celles pratiquées dans un simple mur de clôture, bien que ces dernières soient moins gênantes pour le voisin. Ce qui toutefois ne devrait pas être étendu aux simples solutions de continuité que présente le mur dans une partie de son étendue, fussent-elles à claire-voie ou à grille.
Y. Si mon héritage est séparé du vôtre par un fonds intermédiaire ayant moins de
six pieds de largeur, sur lequel j*at le droit de yae, je n'en devrai pas moins, poar construire, observer la distance légale par rapport à vous. On admet cependant, en doctrine et en jurisprudence, une exception à cette règle pour le cas où le fonds intermédiaire est une rue ayant moins de six pieds de largeur. Telle est la tradition. D'autre part c'eut une des destinations de la rue d'être bordée de maisons, et rintérêt général exige que ces maisons aient des fenêtres en façade. Autrement quel coup d'œil la rue offrirait-elle, et bien plus quelle sécurité aux passants P Enfin, le droit de construire est réciproque pour les voisins de face, qui gagnent ainsi plus qu'ils ne perdent.
Des considérations de même nature ont fait admettre que les balcons de toute maison bordant une voie publique peuvent être prolongés jusqu'à l'extrémité de la façade de la maison, sans que les voisins de droite ni de gaucbe puissent se plaindre de ce que le balcon procure sur leur propriété une vue oblique pour laquelle la distance légale de 19 décimètres n'est pas observée.
SECTION IV
DE l'ÉGOUT des toits
1540. Aux termes d^ Tart. 681 : « Tout propriétaire doit établir des » toits de manière qiie les eaux pluviales s* écoulent sur son terrain ou sur » la voie publique ; il ne peut les faire verser sur le fonds de son voisin ». Mais il peut les lui transmettre, après les avoir reçues sur son propre fonds, si la pente naturelle du terrain les y conduit. A la condition toutefois qu*elles ne causent pas plus de préjudice au voisin que les eaux qui découleraient naturellement du terrain supérieur, s*il était nu de constructions (arg. art. 640 in fine).
Un arrêt de la cour d'Orléans du 4 novembre 1886 (Sir., 87.2.31) a jugé que le propriétaire d'une maison est présumé propriétaire du. terrain recouvert par la saillie de son toit. En effet il n'a pu légalement établir cette saillie qu'à la condition d'être propriétaire du terrain qu'elle surplombe (arg. art. 552 al. 1). Ce serait d'ailleurs une présomption simple, susceptible d'être combattue par la preuve résultant d'un titre ou même d'une présomption contraire. — Nous voyons une objection grave contre cette solution, tes présomptions de l'homme ou présomptions simples ne sont admissibles que dans les cas où la loi autorise la preuve testimoniale (art. 1353); or il sera bien rare que la preuve testimoniale soit admisi^ible dans notre hypothèse (arg. art. 1341). Nous aimons mieux dire, ce qui d'ailleurs conduira la plupart du temps au même résultat, que le propriétaire de la maison, possédant par le seul fait du surplombement de son toit le terrain recouvert par ce toit^ jouera le rôle de défendeur au procès, et que la charge de la preuve incombera ainsi à son adversaire.
SECTION V
DU DROIT DE PASSAGE
1541. Il s*agit du droit de passage en cas d'enclave. La loi permet au propriétaire d'un fonds enclavé, c'est-à-dire sans issue pour arriver à la voie publique, de forcer les propriétaires voisins à lui fournir^ moyennant indemnité, le passage nécessaire à l'exploitation de son fonds, l/intérét général, qui exige que toutes les propriétés fon-
cières paissent être exploitées, justiiie cette atteinte au droit de propriété.
Les art. 682 à 685, relatifs à notre matière, ont été profondément modiflés par la loi du 20 août 1881, dont nous avons déjà eu à nous occuper plus haut, n. n. 1520 et s.
Voici tout d'abord les teites. Nous mettons les anciens en regard des nouTeaux.
TBXTKS AnaiNs
Art. 682. Le propriétaire dont les fonds sont enclavés, et qui n'a aucune issue sur la voie publique, peut réclamer un passage sur les fonds de ses voisins pour VêxpUÀtation de son héritage, à la charge d*une indemnité proportionnée au dommage qu'il peut occasionner.
Akt. 683. Le passage doit régulièrement être pris du côté où le trajet est te plus court du fonds enclavé à la voie publique.
Art. 684. Néanmoins il doit être fixé dans l'endroit le moins dommageable à celui sur le fonds duquel il est accordé.
TKXTBS NOUVEAUX
Art. 682. Le propriétaire dont les fonds sont enclavés et qui n'a sur la voie publique aucune issue, ou qu'une issue insuffisante pour V exploitation, soit agricole, soit industrielle de sa propriété, peut réclamer un passage sur les fonds de ses voisins, à la charge d'une indemnité proportionnée au dommage qu'il peut occasionner.
Art. 683. le passage doit régulièrement être pris du côté où le trajet est le plus court du fonds enclavé à la voie publique.
Néanmoins il doit être fixé dans l'endroit le moins dommageable à celui sur le fonds duquel il est accordé.
Art. 684. Si l'enclave resuite de la éivision d'un fonds par suite d'une vente, d'un échange, d'un partage ou de tout autre contrat, le passage ne peut être demandé que sur les terrains qui ont fait l'objet de ces actes.
Toutefois, danslecasoùun passage suffisant ne pourrait être établi sur les fonds divisés, l'article €89 serait applicable.
Art. 685. L'assiette et le mode de la servitude de passage pour cause d'enclave sont déterminés par trente ans d'usage continu.
L'action en indemnité dans le cas prévu par l'article €89 est prescriptible, et le jtassage doit être continué, quoique l'action en indemnité ne soit plus recevable.
1542. Conditions requises pour que le passage soit dû. —
Le droit de passade n'existe qu*au profit des fonds enclavés. Le nouvel art. 682, tranchant le doute qu'avait fait naître à ce sujet la rédaction de l'ancien, décide qu'il y a lieu de considérer comme enclavés, non seulement les fonds qui n'ont aucune issue stir la voie publique, mais aussi ceux qui n'ont qu'une issue insuffisante pour leur exploitation :
Art. 685. L'action en indemnité, dans le cas prévu par l'article €8i, est prescriptible; et le passage doit être continué, quoique l'action en indemnité ne soit plus recevable.
ce qu'il appartient au juge d'apprécier souverainement (i). Tel serait le cas où un fonds, que le propriétaire veut vouer à la culture des céréales, ne communiquerait avec la voie publique que par un sentier praticable pour les piétons seulement ou par un chemin traversant le lit d'un ruisseau profondément encaissé en certains endroits et pouvant d'ailleurs être rendu complètement impraticable par l'effet des pluies -d'orage. Au surplus, sous l'empire de la loi nouvelle comme de l'ancienne , on ne devrait pas considérer comme enclavé hoc sensti le fonds qui a une issue suffisante pour son exploitation, mais incommode, ni le fonds auquel il est possible de procurer cette issue en faisant des travaux qui ne sont pas en disproportion avec le résultat à obtenir, par exemple en jetant un pont sur un petit cours •d'eau (2). Le passage que la loi accorde est un passage de nécessité, et non un passage d'utilité, encore bien moins un passage de commodité ou d*agrément.
Bien que l'ancien art. 682 accordât, dans les termes les plus généraux, le droit de passage pour ï exploitation du fonds enclavé, quelques auteurs, se fondant principalement sur ce que le législateur paraissait s'être préoccupé exclusivement des besoins de l'agriculture, pensaient •que le passage ne pouvait être réclamé que pour l'exploitation ■agricole du fonds, et non pour son exploitation indnstjnelle, La nouvelle rédaction de l'art. 682, qui parle de ï exploitation soit agricole, soit industrielle du fonds enclavé, condamne cette interprétation, qui n'avait trouvé qu'un faible écho dans la doctrine et que la jurisprudence avait toujours re poussée. Ainsi le droit de passage établi par nos articles, est dû aussi bien pour l'exploitation d'une carrière ou d'une tourbière que pour la culture des terres. D'ailleurs il peut être réclamé non seulement par le propriétaire du fonds enclavé, mais aussi par l'usufruitier ou l'usager de ce fonds, qui ont un droit réel. La même faculté n'appartiendrait pas au fermier qui n'a qu'un droit personnel.
1543. Assiette de la servitude de passage. — La loi statuant dans les termes les plus généraux, aucun fonds ne saurait être, à raison de sa nature, affranchi de la servitude légale qui nous occupe. Ainsi elle grève les héritages clos comme ceux qui ne le siml pas. La loi n'excepte même pas, comme elle le fait ailleurs (loi du 29 avril 1845, arL i*^), les cours, jardins, parcs et enclos attenant aux habitations. Notre servitude grève aussi les immeubles dotaux, bien qu'ils soient inaliénaldes (art. i55i). Elle grève enfin les fonds de terre faisant partie du domaine privé de l'Etat, et même, d'après quelques auteurs, ceux •du domaine public.
(I) CMt., 17 JanTler 1880. Sir.. 88. 1. S09. ,
(8) Pftris. es janvier 1880. «. eatt.. Sir., 81. 1. £96; R«nnM. 81 Janvier 1880, 8ir., 81. 8. 68., «t Caat., 13 JaUl*| 4880. 8ir., 8& 1. 78 ; Caw., 87 aTVll 1881., 81r. 81. 1. 8B5
Il peut y avoir plusieurs fonds voisins susceptibles de fournir le passage. Il faut d'abord déterminer celui auquel cette charge sera imposée. Ce premier point une fois réglé, il faut encore fixer la partie du fonds qui servira à'asmUe h. la servitude, c'est-à-dire sur laquelle elle sera a^.9t><;. Gomment parviendra-t-on à cette double détermination? Le nouvel art. 683 dit à ce sujet dans son alinéa 1 : « Le passage doit » régulièrement être pris du côté où le trajet est le plus court du fonds » enclavé à la voie publique ».
1643 bis. Voilà le principe. Il comporte deux exceptions.
Première exception. Elle est établie par l'art. 683 al. 2, ainsi conçu : » Néanmoins, il [le passage] doit être fixé dans l'endroit le moins dam- » mageable à celui sur le fonds duquel il est accordé ». C'est la reproduction littérale de l'ancien art. 684. Ainsi le juge peut ordonner que le passage ne sera pas exercé en suivant inflexiblement la ligne la plus courte, du fonds enclavé à la voie publique, si .on se trouve ainsi conduit à traverser une cour, un jardin ou un parc... tl peut même imposer la servitude de passage à un fonds autre que celuiqui offre le trajet le plus court, si la servitude doit être beaucoup plus onéreuse pour le propriétaire de ce dernier que pour celui du fonds voisin.
Mais peut-ii être dérogé à la règle du trajet le plus court, dans l'intérêt du propriétaire enclavé? Ainsi le juge a-t-il le droit d'ordonner qu'on s'écarte de la ligne la plus courte, si, à raison de la valeur du terrain, il faut payer une indemnité beaucoup plus forte pour établir le passage en suivant cette ligne, que pour l'asseoir sur une autre partie du fonds ou même sur un fonds voisin ? On l'admettait sous l'empire du code civil, en se conformant à l'esprit de la loi plutôt qu'à ses termes^ et il semble qu'on doive l'admettre encore aujourd'hui, l'intention des auteurs de la loi nouvelle ayant été de consacrer législativemeut tes solutions qui avaient triomphé en doctrine et en jurisprudence. Cpr. supi'a n. 1468.
Deuxième exception. Elle résulte du nouvel art. 684. Toutes les fois que l'enclave provient de la division d'un fonds par suite d'une vente, d'un échange, d'un partage ou de tout autre contrat, le passage ne peut être établi que sur les terrains qui ont fait l'objet de ces actes. Ainsi, par suite d'un partage, un terrain confinant à un chemin est divisé en plusieurs parcelles dont quelques-unes se trouvent désormais séparées de la voie publique par les autres : c'est sur ces dernières que le passage sera dû aux premières. De même, si, à la suite d'une vente portant sur une partie d'un fonds, la portion vendue se trouve enclavée, le vendeur devra un passage à l'acheteur sur la portion qu'il conserve. En sens inverse, le vendeur pourra exiger que l'acheteur lui fournisse un passage, si c'est la portion qu'il conserve qui se trouve enclavée par suite de la vente.
C'est donc seulement lorsque l'enclave résulte d'un cas fortuit, comme le changement de lit d'un fleuve, ou bien lorsqu'elle existe depuis un temps immémorial, de telle sorte qu'iiest impossible d'en déterminer
la cause, que le propriétaire du fonds enclavé peut réclamer le droit de passage accordé par nos articles. Les parties ne peuvent pas faire subir aux voisins les conséquences d*une enclave qui résulte de leur fait.
* A cette raison d'équité, il faut en ajouter d'autres tirées de» principes juridiques. Dans un partage, les parties se doivent réciproquement la garantie. 11 en résulte que celui des copartageants, dont le lot est enclavé parmi ceux de ses consorts, peut agir contre ceux-ci pour obtenir un passage ; car Timpossibilité où il se trouve d'exploiter sa propriété faute de passage équivaut à une éviction : c'est la même chose à peu près d'être privé de son droit de propriété sur un bien, ou de n'obtenir sur ce bien qu'un droit de propriété illusoire, à raison de l'impossibilité où l'on est de l'exploiter. La môme obligation de garantie, avec les mêmes conséquences, existe dans la vente et dans l'échange. De plus l'art. 1615 impose au vendeur l'obligation de livrer la chose avec ses accessoires et tout ce qui est destiné à son usage perpétuel, donc avec le passage indispensable, si le bien vendu est enclavé par suite de la vente.
* Ce sont ces raisons si décisives qui avaient déjà déterminé la plupart des auteurs et la jurisprudence à adopter cette solution , que le nouvel art. 684 a consacrée législativement.
Cependant on revient au droit commun, c'est-à-dire à Tapplication de Tart. 682, lorsqu'un passage suffisant ne peut être établi sur les terrains ayant fait l'objet des conventions qui sont la cause^ de l'enclave. C'est ce que nous dit le 2« alinéa du nouvel art. 684; c'est aussi ce que décidait déjà la jurisprudence.
1544. De rindemnité. — L'enclave ne donne droit au passage sur les fonds voisins que moyennant une indemnité. Elle doit être proportionnée, non au profit que le passage procurera au propriétaire du fonds enclavé, mais au préjiidice qu'il causera au propriétaire sur le fonds duquel il s'exercera (art. 682). Le montant en est réglé par la justice sur expertise, si les parties ne peuvent pas s'entendre pour le déterminer à l'amiable. On peut induire paj* argument a fortiori de l'art. 545 que le paiement de cette indemnité doit être préalable à l'exercice du droit de passage. Aucune indemnité n'est due en principe pour le droit de passage réclamé à la suite d'une enclave provenant d'un contrat, conformément à l'art. 684. La concession du passage étant alors une obligation résultant de l'engagement des parties, doit être gratuite, sauf convention contraire.
1546. De la prescription. — Si le propriétaire d'un fonds enclavé a passé pendant trente ans sur un fonds voisin, en l'absence de toute convention ou de tout règlement judiciaire, cet usage trentenaire aura produit à son profit deux effets importants, qu'indique le nouvel art. 685 : 1^ déterminer l'assiette et le mode de la servitude de passage; 2"* libérer le propriétaire du fonds enclavé de l'obligation de payer l'indemnité due aux termes de l'art. 682.
1646. Premier effet. Après trente ans d'usage continu, Yqfgsiette et
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le mode de la servitude de passage sont définitivement établis (art.
685 al. 1). Cass., 9 janvier 1883, Sir., 84. 1. 64, et 17 février 1886,
Sir., 86. 1.457.
L'assiette, c*est-à>dire le fonds et même la partie du fonds sur
laquelle la servitude sera désormais définitivement assise. Ici comme
ailleurs, la prescription transforme le fait en droit. Quelques doutes
s*étaient élevés sur ce point sous Tempire du code civil; la loi nouvelle
les fait disparaître.
Remarquez que la prescription ne fait pas acquérir le droit de passage, car ce droit existe en vertu des seules dispositions de la loi ; elle fait acquérir le droit de passer sur tel fonds et sur telle partie déterminée de ce fonds. Tant que la prescription n'est pas accomplie, le propriétaire du fonds sur lequel le passage est exercé peut soutenir, soit que la servitude doit être exercée sur une autre partie de son fonds, soit qu'elle doit être exercée sur un autre fonds. Il ne peut plus élever Tune ou l'autre prétention après trente ans d'usage continu. La loi considère son silence prolongé comme impliquant un consentement tacite au maintien de l'état de choses actuel qu'il a toléré pendant si longtemps.
Le mode de la sei^ittide, La loi désigne par ces mots la façon de passer : à pied, avec du bétail, en charrette... Avant que la prescription soit accomplie, le propriétaire du fonds sur lequel le passage est exercé peut, tout en reconnaissant qu'il doit la servitude, contester rétendue que le propriétaire du fonds enclavé prétend lui donner, soutenir par exemple qu'un passage à pied suffit pour l'exploitation du fonds enclavé, quand le propriétaire de celui-ci prétend qu'il a besoin d'un passage à chwal ou avec charrette. La prescription une fois accomplie, aucune contestation ne peut plus être élevée sur ces divers points.
La cour de cassation a jugé avec raison que, lorsqu'un usage trentenaire a déterminé l'assiette et le mode de la servitude de passage au profit du fonds enclavé, cette servitude ne s'éteint pas par la cessation de l'enclave. Cass., 24 novembre 1880, Sir., 81. 1.222.
1547. Deuxième effet. L'usage trentenaire du droit de passage entraine l'extinction de l'action en indemnité appartenant au propriétaire sur le fonds duquel il a été exercé.
Il est incontestable que le droit à l'indemnité est perdu, si le passage a été exercé pendant trente ans, à compter d'un règlement conventionnel ou judiciaire déterminant, soit l'assiette du passage et le montant de l'indemnité tout à la fois, soit l'assiette du passage seulement, la question d'indemnité étant ré<«ervée. Dans l'un et l'autre cas, 1^ droit à l'indemnité était né au profil du propriétaire du fonda sur lequel le passage a été exercé, et il doit nécessairement se prescrire par trente ans d'inaction, conformément au droit commun (art. 2262).
Mais il faut aller plus loin, et décider que le droit à l'indemnité est éteint par l'usage trentenaire, même quand le passage a été exercé en l'absence de tout règlement, soit quant à l'assiette de la servitude, soit quant à l'indemnité. Dès le jour en effet où le passage a été exercé sur l'un des fonds voisins, une action est née au profit du propriétaire de ce fonds pour réclamer une indemnité. S'il reste pendant trente ans tans l'exercer, son droit est éteint par la prescription (arg. art. 3262).
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Cette solution a été vivement contestée sous Teropire du code civil, et elle pourra rétre encore sous Tempire de la loi nouvelle qui s'est bornée à reproduire purement et simplement sur ce point l'ancien art. 685. On a soutenu, et on peut soutenir encore aujourd'hui, que la prescription de l'action en indemnité ne peut commencer à courir qu'à compter du jour où un règlement a fixé le montant de l'indemnité ou tout au moins l'assiette de la servitude. En effet, l'enclave ne crée pas ipso Jure le droit de passage; elle donne seulement la faculté de l'acquérir par une sorte d'expropriation des propriétaires voisins. Gela est si vrai que l'art. 682 permet au propriétaire dont le fonds est enclavé de réclamer ce passage; s'il doit le réclamer, c'est qu'il ne l'a pas déjà de plein droit. Or, si* le droit de passage n'est obtenu que par une convention ou une décision judiciaire, il est bien évident que l'action en indemnité, qui en est la conséquence, ne commencera elle-même à se prescrire que du jour de cette convention ou de cette décision de justice. — Observons tout d'abord que l'argument tiré du mot réclamer n'est pas très concluant; on peut aussi bien dire qu'on ne réclame que ce qui vous appartient, et que si la loi avait voulu exprimer la pensée qu'on lui prête, elle aurait employé plutôt le mot obtenir, ou tout autre équivalent. De plus, le texte même de l'art 683 al. 2 est en opposition avec la théorie que nous venons d'exposer. Ce qu'il déclare prescriptible, c'est Yaction en indemnité, c'est-à-dire le droit de demander une indemnité, d'en faire fixer une. Or, du jour où il est intervenu une convention ou une décision judiciaire relativement à l'indemnité, il ne peut plus être question de Vaction en indemnité, dont le but est déjà atteint par la convention ou le jugement, mais d'une action en paiement de Vindemnité. Et il est bien évident que la loi, dans l'art. 683, n'a pu se préoccuper de cette dernière; il eût été parfaitement inutile de dire que, l'indemnité dont il s'agit une fois déterminée, l'action pour en exiger le paiement serait prescriptible par trente ans.
1548. En dehors du cas d'enclave, le droit de passage est encore accordé dans quelques hypothèses spéciales.
lo Toute personne peut passer sur les héritages bordant une voie publique devenue impraticable, alors même qu'ils seraient clos et quel que soil leur état de culture. Ce droit existe, même daas le cas où il y aurait une autre route, praticable dans tout son parcours et conduisant au point que l'on veut atteindre; il existe aussi alors même qu'il s'agirait d'un chemin rural (Cass.« 9 décembre 1883, Sir., 86. 1. 153). C'est à la commune de payer, en pareil cas, l'indemnité due aux propriétaires riverains du chemin impraticable (loi des28 septembre-6 octobre 1791, tit. II, art. 41, et loi du 21 mai 1836 art. 1).
2» Le propriétaire d'un essaim d'abeilles peut le poursuivre sur le fonds où il s'est posé (loi des 28 septembre-6 octobre 1791, tit. I, sect. III, art. 5).
3<> Le propriétaire d'objets enlevés par les eaux peut aller les retirer dans le fonds où ils ont été entraînés.
DBS SERVITUDES ÉTABLIES PAR LE FAIT DE L'HOMMB
1649. Il n'y a de véritables servitudes que celles dont s'occupe notre chapitre, celles qui résultent du fait de rhomme. Ce sont les seules en effet qui constituent une exception au droit commun de la propriété foncière en France. Nous avons déjà noté (supra n. 4425) qlie les diverses restrictions au droit de propriété, établies par le légis*lateur dans les chapitres I et II, sous les noms de solitudes naturelles
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et de servitudes légales, constituent le droit commun de la propriété foncière, et que par suite, dans une langue juridique bien faite, elles ne devraient pas être désignées sous le nom de servittuies, la servitude supposant, ainsi que son nom lui-même l'indique, une exception au droit commun de la liberté des fonds.
SECTION PREMIÈRE
DBS DlVBBâ|CS B8PÂCBS DE SERVITUDES QUI PEUVENT ÊTRE
ÉTABLIES SUR LES BIENS
1660. On ne pouvait, sans porter atteinte au droit d'omnipotence des propriétaires, déterminer d'une manière limitative les diverses servitudes qu'il leur serait permis d'établir sur leurs héritages ou au profit de leurs héritages. Aussi l'art. 686 dispose-i-il : u II est permis » aux propiiétaires d*établir sur leurs propriétés ou en faveur de leurs » propriétés telles servitudes que bon leur semble,,. Le principe est donc celui de la liberté Mais, aussitôt après l'avoir consacré, la loi y apporte deux restrictions qu'elle formule en ces termes : « Pourvu néanmoins » que les sei^ices établis ne soient imposés ni à la pei'sonne, ni en faveur vi de la personne, mais seulement à un fonds et pour un fonds, et » pourvu que ces services n'aient d*ailleurs rien de contraire à Vordre m public ».
1661* Première restriction. Les particuliers ne peuvent pas établir sur leurs fonds ou au profit de leurs fonds des servitudes contraires à l'ordre public. Telle serait une servitude de passage constituée pour favoriser la contrebande. La pratique n'offre guère d'exemples de servitudes de ce genre, et nous n'y insisterons pas davantage.
1652. Deuxième restriction. Elle est indiquée par ces mots de notre article : « pourvu néanmoins que les services établis ne soient imposés » ni à la personne, ni en faveur de la personne, mais seulement à un » fonds et pour un fonds ».
La loi dit tout d'abord que les services établis ne doivent pas être imposés à la personne, mais seulement à un fonds. Cette disposition signifie que la servitude ne peut pas consister en une prestation personnelle imposée au propriétaire d'un fonds en cette qualité, de sorte qu'il cesserait d'en être tenu en cessant d'être propriétaire du fonds, et que le nouveau propriétaire en serait tenu à sa place. Ainsi, je ne puis m'obliger en qualité de propriétaire d'un fonds à labourer le vôtre ou à curer vos fossés, de telle sorte que je serai tenu de celte obligation tant que je conserverai la propriété du fonds, et que celui qui me succédera dans le fonds en sera tenu k ma place. Je puis bien contracter un semblable engagement personnellement, en vous louant mes services pour un certain temps (art. 1780), mais je ne puis pas le con-
iracter réellement, c'esl-à-dire en qualité de propriétaire d'un fonds, par conséquent pour moi et pour ceux qui me succéderont dans le fonds.
Cependant il résulte de Tart. 698 que le propriétaire du fonds assujetti peut être obligé en cette qualité à faire les travaux nécessaires pour Texercice de la servitude, par exemple à entretenir le chemin par lequel 8*exerce une servitude de passage. Mais ici, qu*on le remarque bien, la prestation personnelle ne constitue pas la servitude, comme dans les exemples cités tout à Theure ;*elle n'en est que l'accessoire. C'est le fonds qui doit la servitude, et le propriétaire de ce fonds ne s'engage à faire certains travaux que pour en faciliter l'exercice. Il n'y a donc pas antinomie entre l'art. 686 al. i et l'art. 698. Cpr. infra n. 1572.
En second lieu, notre texte dit que les services ne doivent pas être établis en faveur de la personne, mais seulement pour un fonds^ Prise à la lettre, cette formule proscrirait les servitudes personnelles (usufruit, usage et habitation). Ce sont bien là en effet des servitudes établies en faveur d'une personne, et non en faveur d'un fonds. Mais telle ne peut avoir été la pensée du législateur. Ce qu*il a voulu proscrire, ce sont les services qui devraient profiter à une personne en qualité de propriétaire d'un fonds, sans profiter à ce fonds lui-même. Ainsi je ne puis pas stipuler en qualité de propriétaire d'un fonds, c'està-dire pour moi et pour tous ceux qui me succéderont dans ce fonds, le droit de cueillir des fleurs sur l'héritage voisin, ou le droit de promenade sur cet héritage, ou encore (ce qui toutefois est un peu plus douteul) le droit de chasser sur les terres ou de pécher dans les eaux d'un autre fonds. Je puis bien stipuler ces divers avantages pour ma personne, soit pour la durée de ma vie, à titre de servitude personnelle (droit d'usage restreint), soit comme simple droit personnel, pour un temps déterminé ; mais je ne puis les stipuler pour mon fonds, leur imprimant ainsi le caractère de servitudes ou services fonciers, parce qu'ils ne profiteraient pas à ce fonds, en ce sens qu'il est impossible de les considérer comme établis pour son usage ou son utilité {bvI. 637): ils procureraient seulement un agrémenta la personne de celui qui en serait propriétaire. Pour le droit de chasse et de pèche, la jurisprudence est en sens contraire. Cass., 4 janvier 1860, Sir., 60, 1. 743, et Bourges, 29 août 1865, Sir., 66. 2. 11.
Plus délicate est la question de savoir si une servitude réelle peut être imposée à un fonds dans l'intérêt du commerce ou de Tindustrie exercée par le propriétaire d*un autre fonds. Il faut voir si le service doit profiter au fonds, ou seulement à la personne de son propriétaire. Le service profiterait au fonds, et serait susceptible par conséquent d'être établi comme servitude réelle, si le fonds dominant est spécialement aménagé pour l'exercice d'un commerce ou d'une industrie déterminée en vue de laquelle le service est créé. Ainsi, propriétaire d'un fonds, sur lequel j'ai
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établi une tuilerie, Je puis stipuler au profit de ce fonds et comme servitude réelle le droit d'extraire de l'argile d'un fonds voisin. La valeur de mon fonds considéré comme tuilerie en sera augmentée ; par conséquent la servitude profite au fonds. De même le propriétaire de deux maisons dont l'une est spécialement aménagée pour servir d'hôtellerie, peut vendre l'autre en la grevant de cette servitude qu'elle ne pourra pas être consacrée au même usage. Au contraire, le propriétaire d'une forêt, qui fait le commerce des échalas, ne pourrait pas, en vendant une partie de son terrain, imposer à titre de servitude réelle au nouveau propriétaire et à ses successeurs dans le fonc^ l'obligation de ne pas faire le commerce des échalas, une semblable charge devant profiter au propriétaire du fonds, dont elle favorise le commerce, plutôt qu'au fonds lui-même.
En résumé, la double régie que la servitude ne peut pas être imposée k la personne ni en faveur de la personne, signifie : d*une part, qu'une servitude ne peut pas avoir pour objet direct et principal des services qui seraient imposés à une personne en qualité de pro- . priétaire d*un fonds, plutôt qu*au fonds lui même ; et d'autre part qu*on ne peut pas grever un fonds, à titre de servitude réelle, de services qui devraient profiter à la personne du propriétaire d'un autre fonds, plutôt qu'à ce fonds lui-même. Ou encore, comme le dit Demante, on ne peut, ni imposer à la propriété d'un fonds la charge d'un service personnel, ni attacher à la propriété d'un fonds des prérogatives qui profiteraient au maître sans augmenter l'agrément ou Tutilité du fonds lui-même.
Pour achever d'éclairer ce sujet, nous citerons un exemple, qui, s'il n'a pas le mérite de la nouveauté, a du moins celui de nous faire toucher du doigt la double prohibition établie par notre article, parce qu'il nous montre une servitude imposée tout à la fois à la personne et en faveur de la personne. Deux fonds voisins, le fionds A et le fonds B, appartiennent à deux propriétaires différents. Sur le fonds A se trouve une maison d'habitation ; sur le fonds B, une mare peuplée de nombreuses grenouilles. Les propriétaires des deux héritages font la convention suivante : Toutes les fois qu'il y aura une personne malade dans la maison d'habitation sise sur le fonds A, le propriétaire du fonds B battra la mare aux grenouilles pour empêcher que leur chant ne trouble le sommeil du malade. Cette convention est doublement nulle en temps qu'elle aurait pour but d'établir une servitude réelle. Elle e^t nulle d'abord, parce qu'elle impose un service personnel au propriétaire du fonds B; elle est nulle ensuite, parce qu'elle ne profite pas au fonds A, mais seulement à la personne de son propriétaire. La convention ne peut être valable qu'en tant qu'elle oblige personnellement l'un des contractants envers l'autre, abstraction faite de leur qualité respective de propriétaires des fonds A et B; elle est nulle en tant qu'elle devrait obliger ceux qui deviendront ultérieurement propriétaires du fonds B, ou profiter à ceux qui acqueiTont la propriété du fonds A.
1553. Aux termes de l'art. 686 al. 2 : « Lxisage et V étendue des ser- » viludes ainsi établies se règlent par le titre qui les constitue; à défaut » de titre, par les règles ci-après ».
Nous retrouverons cette disposition sous les art. 697 et s.
DivitionB des servitudes*
1554. La loi nous indique ici trois divisions des servitudes résultant du fait de l'homme : 1^ servitudes urbaines et servitudes rurales ; 2° servitudes continues et servitudes discontinues ; 3^ servitudes apparentes et servitudes non apparentes.
Set'vitudes urbaines et servitudes rurales
1555. « Les seivUiides sont établies ou pour Vusage des bâtiments, oti » pour celui des fonds de teire. — Celles de la première espèce s' appel- » lent urbaines, soit que les bâtiments auxquels elles sont dues soient » situés à la ville ou à la campagne, — Celles de la seconde espèce se » nomment rurales » (art. 687).
Personne n'ayant pu dire quelle est Tutilité de cette distinction, nous nous bornons à citer le texte qui la consacre. Elle devrait disparaître. A quoi bon surcharger la science du droit de distinctions inutiles ?
Servitudes continues et servitudes discontinues
1556. Si la dislinction précédente est sans intérêt pratique, celle-ci au contraire présente une importance capitale au point de vue de rétablissement des servitudes (m/ia n. n.l56i et s.). Aussi convient-il d*y insister. Lisons tout d'abord Tart. 688, qui contient des définitions précieuses : « Les servitudes sont continues ou discontinues, -^ Les servi vitudes continues sont celles dont l'usage est ou peut être continuel sans » avoir besoin du fait actuel de r homme : tels sont les conduites d'eau, les » égouts, les vues et autres de cette espèce, — Les solitudes discontinues » sont celles qui ont besoin du fait actuel de r homme pour être exercées : » tels sont les droits de passage, puisage, pacage et autres semblables ».
Les servitudes discontinues, dont nous parlerons tout d'abord, sont celles « qui ont besoin du fait actuel de Thomme pour être exercées ». Ce qui les caractérise, c'est que leur exercice ne survit pas au fait de l'homme : il cesse dès que ce fait cesse de se produire. Telle est la servitude de passage : elle s'exerce chaque fois que le propriétaire du fonds dominant passe sur le fonds servant', et seulement pendant le temps qu'il met à passer. La loi cite encore les servitudes de puisage, de pacage. On peut ajouter la servitude d'extraire de la marne ou du sable, la servitude d'abreuvage...
Les servitudes continues sont celles dont l'usage est ou peut être continuel sans le fait actuel de l'homme. La loi ne dit pas sans le fait de Vhomme, mais bien sans son fait actuel. En effet les servitude^, dites continues, supposent Tintervention du fait de l'homme, au moins pour leur établissement, et souvent pour leur exercice, qui nécessite ordinairement certains travaux, tels qu'une construction s'il s'agit
d'une servitude de vue. Mais ce qui caractérise la servitude continue, c'est qu'une fois qu'elle est établie et que les choses sont mises dans l'état nécessaire pour son exercice, elle s'exercera toute seule et indéfiniment sans une nouvelle intervention de Vhomniey c'est-à-dire du propriétaire du fonds dominant, sans son fait actuel, comme le dit la loi, par conséquent en son absence aussi bien qu*en sa présence, pendant son sommeil aussi bien que quand il veille.
Ainsi la loi cite comme exemple de servitudes continues les conduites d'eau (servitude d'aqueduc, de aquam ducere). Le fait de l'homme est nécessaire pour l'établissement de cette servitude : il se produira le plus ordinairement sous forme de convention entre les propriétaires. Puis, la servitude une fois créée, le fait de l'homme sera nécessaire encore pour établir l'aqueduc sur le fonds servant : il faudra placer des tuyaux ou creuser un canal. Mais une fois ces travaux faits, la servitude s'exercera toute seule, sans Tintervention active de l'homme; l'aqueduc une fois établi, l'eau suivra indéfiniment la voie qui lui a été ouverte, k travers le fonds servant, et arrivera ainsi d'elle-même au fonds dominant. Peut-être la servitude ne s'exercera-l-elle pas sans intermittences, car il est possible que la source qui alimente l'aqueduc se tarisse à certaines époques de l'année; mais peu importe, la servitude n'en sera pas moins continue, parce qu'elle s'exerce d'elle-même et sans le fait actuel de l'homme, toutes les fois que la source fournit de l'eau. Elle ne cesserait même pas d'être continue par suite de cette circonstance que l'aqueduc serait muni d'une pelle ou vanne qu'il faudrait lever pour donner passage à l'eau. En effet, la vanne une fois levée, Teau coule indéfiniment tant qu'on ne la ferme pas; de sorte qu'il est vrai de dire que la servitude s'exerce sans le fait actuel de l'homme.
La loi cite ensuite comme exemple de servitudes continues la servitude de vue. Si l'homme n'est pas toujours à la fenêtre pour regarder sur l'héritage voisin, la fenêtre est toujours là, menaçant le voisin, qui peut craindre d'être vu sans voir. En ce sens on peut dire que la fenêtre est un regard permanent sur l'héritage d'aulrui. Et puis les fenêtres ne servent pas seulement à regarder; elles sont aussi destinées à fournir l'air et la lumière, et elles remplissent ce double office, le second surtout, sans le fait actuel de l'homme.
Enfin la loi cite les égouts. Que cette disposition s'applique à l'égoiit des toits, c'est incontestable. Le fait de l'homme est bien nécessaire au début pour l'établissement de cette servitude : il devra nécessairer ment intervenir pour disposer le toit de la maison ou les tuyaux de conduite de manière que l'eau se déverse sur l'héritage voisin; mais, une fois ces travaux exécutés, la servitude s'exercera d'elle-même. Elle
ne 8*exercera pas d*une manière continue, il est vrai, car il ne pleut pas toujours; mais elle s'exercera toutes les foisqu'il pleuvra, sans Tintervenlion de Thomme, sans son fait actuel, quia, licet non exerceatur MmpeVy tamen semper apta est exercen sine facto hominis, dit GœpoUa.
1557. ^a^is la disposition de la loi s'applique- t-el le aussi à la servitude d'égout des eaux ménagères ou servitude d'évier? J'ai disposé mon évier de façon que les «aux qui en découlent se déversent sur votre fonds par un tuyau de conduite, et vous recevez ces eaux sans vous plaindre. La servitude que vous subissez ainsi est* -elle continue ou discontinue ? La question est très importante ; car, si la servitude «st continue, elle sera susceptible de s'établir par la prescription, c'est-à-dire par un •exercice trentenaire (arg. art. 690} ; tandis qu'elle ne pourra pas s'établir par ce moyen si elle est discontinue (arg. art. 691).
La cour de cassation juge que la servitude d^évier est discontinue. Elle a fait' récemment une application nouvelle de ce principe, en décidant que la servitude d'évier ne peut faire l'objet d'une action possessoire (Cass., 17 février 1875, Sir., 77. 1.74). (t Attendu », dit la cour, « que la servitude d'évier a pour destination spéciale l'écoulement des eaux ménagères, et que cet écoulerflent n'a et ne peut avoir lieu que par le fait actuel et incessamment renouvelé de l'homme...». Cpr. Cass., 13 juillet 1883, Sir., 87. 1. 429.— Incontestablement lofait de l'homme est nécessaire pour que là servitude s'exerce; l'eau ne coulera que lorsqu'on la versera dans l'évier. Mais elle coulera pendant un certain temps encore après que le fait de l'homme aura cessé de se produire, et on ne peut s'empêcher de remarquer l'analogie qui existe à ce point de vue entre la servitude d'évier et la servitude d'aqueduc, qui ne peut s'exercer qu'en levant une vanne, circonstance qui ne l'empêche pas <d'être continue. L'analogie est plus grande encore avec la servitude de vue, que la loi déclare continue, bien qu'elle semble ne pouvoir s'exercer que moyennant le fait ■actuel de l'homme, sans doute parce que la fenêtre par laquelle elle s'exerce est Ame menace continuelle pour le voisin, qui peut toujours craindre qu'elle ne donne passage à quelque regard indiscret. N'en est-il pas absolument de même de la servitude d'évier? L'eau ne coule pas toujours, soit; mais il y a là le tuyau de conduite, qui est une menace permanente pour le voisin, de même que la fenêtre. De plus, les traces indélébiles que la servitude d'évier laisse ordinairement sur le sol, et les miasmes dont elle empeste l'air, offrent bien le caractère de la continuité. A ce double point de vue, il est rigoureusement exact de dire que l'exercice de la servitude survit au fait actuel de l'homme. Si l'on ajoute que l'art. 688 attribue dans les termes les plus généraux aux égouts le caractère de servitudes continues, et que les servitudes discontinues ont été déclarées non susceptibles de s'établir par la prescription parce qu'on peut considérer le voisin qui les subit comme accomplissant un acte desimpie tolérance [infra n. 1563), on pensera peut-être qu'il est difficile de se ranger sur ce point à l'avis de la cour suprême. La doctrine est divisée sur cette question.
Servitudes apparentes et servitudes non apparentes
15581 (( Les seimttides sont apparentes, on non apparentes. — Les » sei'vittuies apparentes sont celles qui s'annoncent par des ouvrages exté* » rieurs, tels qu'une porte, une fenêtre, un aqueduc, — Les servitudes » non apparentes sont celles qui n'ont pas de signe extérieur de leur exis* » tence, comme, par exemple, la prohibition de bâtir sur un fonds, ou de M ne bâtir qu'à une hauteur déterminée (arl. 689).
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Notons tout de suite que la partie finale de l'article est mal rédigée. Au lieu de dire : a la prohibition... de ne bâtir qu'à une hauteur déterminée », il aurait fallu dire : la prohibition de bâtir au-delà d'une hauteur déterminée. Il s'agit de la servitude altiiis non tollendû Comme toutes les servitudes négatives, elle n'est pas apparente parce qu'aucun signe visible ne trahit son existence. .
Une même servitude peut être, tantôt apparente» tantôt non apparente. Ainsi la servitude d'aqueduc, qui s'exerce par des tuyaux placés à la surface du sol, est apparente, tandis que celle qui s'exerce par des tuyaux souterrains est non apparente. De même, laf^ervitudede passage sera apparente si son existence est dénoncée par un chemin empierré ou par une porte, tandis qu'elle sera non apparente si aucun signe extérieur ne trahit son existence.
1559. L'alliance des deux dernières divisions que nous venons d'indiquer peut amener les quatre combinaisons suivantes :
i® Servitudes conttny.es et apparentes. Exemples : servitudes de vue, d*égout des toits.
2^ Semtitdes continues non apparentes. Exemples : servitude d'aqueduc souterrain, servitude altim non tollendi.
3° Servitudes discontinues apparentes. Exemple : servitude de passage s'annonçant par un chemin macadamisé.
4" Servitudes discontinues non apparentes. Exemples : servitudes de pacage, d'abreuvage.
Seimtudes positives et servitudes négatives
1560. Nous ne ferons qu'indiquer cette distinction, qui n'est pas formulée par le code civil. La servitude positive est celle qui donne au propriétaire du fonds dominant le droit de faire quelque chose, par exemple de passer sur le fonds servant; la servitude négative, celle qui lui permet seulement d'exiger que le propriétaire du fonds servant s'abstienne de certains actes, qu'il aurait le droit d'accomplir en l'absence de la servitude, par exemple de bâtir.
SECTION II
I. Du titre
1562. « Les servitudes continues et apparentes s acquièrent par titre, » au par la possession de trente ans » (art. 690).
« Les servitudes continues non apparentes, et les servitudes disconti- » nues, apparentes ou non apparentes, nepeuvent s'établir que par titres n (art. 694 al. 1).
Toute servitude quelle qu'elle soit, continue ou discontinue, apparente ou non apparente peut donc êlre établie par titre.
La loi désigne ici sous le nom de titre le fait juridique (contrat ou testament) qui donne naissance à la servitude. Ailleurs elle emploie quelquefois cette même expression pour désigner Tacle écrit qui constate ce fait juridique, notamment dans Tart. 695 auquel nous arrivons à Finstant. Un acte écrit est toujours nécessaire, quand la servitude est établie à titre gratuit, soit par testament (arg. art. 969), soit par donation entre vifs (arg. art. 931) ; et dans la pratique les parties en dressent presque toujours un, quand la servitude est constituée à titre onéreux, par vente par exemple, bien qu'alors il ne soit pas indispensable, au moins entre les parties.
Aux termes de Part. 695 : « Le titre constitutif de la servitude, à Végard de celles » qui ne peuvent s'acquérir par la prescription, ne peut être remplacé que par un » titre récognitif de la servitude, et émané du propriétaire du fonds asservi ».
On appelle titre récognitif ua nouvel acte écrit, destiné à en remplacer un autre anciennement rédigé. Le propriétaire du fonds dominant devra se procurer un titre récognitif de la servitude, lorsque le titre constitutif aura été perdu ou détruit. Si le propriétaire du fonds assujetti refuse de le délivrer, il pourra y être contraint, judiciairement. Du moins le juge, devant lequel il sera assigné en reconnaissance de la servitude, pourra, s'il refuse de le fournir, rendre un jugement qui en tiendra lieu.
* Pour pouvoir remplacer le titre primordial, le titre récognitif de la servitude n'a pas besoin de satisfaire aux conditions exigées par Tart. 1337, écrit en vue des obligations. Il est de jurisprudence que l'art. 695 se suffit à lui-même.
La constitution de servitude, au moins quand elle est faite par acte entre vifs, ne devient opposable aux tiers que par la transcription du titre constitutif (loi du 23 mars 1855 art. 1, et art. 2 al. 1).
II. De la prescription
1563. Il résulte de l'art. 690, dont nous avons donné le texte au numéro précédent, que les seules servitudes susceptibles de s'acquérir par la prescription, sont celles qui sont à la fois continues et apparentes. Telles sont les servitudes de vue, d'aqueduc, d'égout des toits, etc. 11 en serait autrement de la servitude de passage, qui peut être apparente mais n*est jamais continue, et de la servitude de ne pas bâtir, qui est continue mais non apparente.
Pourquoi la loi exige-t-elle la double condition de l'apparence et delà continuité, pour qu'une servitude puisse s'acquérir par la prescription ?
Elle exige Vapparence par application de ce principe, que la possession, pour pouvoir conduire à la prescription, doit être publique (art. 2229). La possession, ou, en d'autres termes, l'exercice, d'une servitude non apparente, ne peut pas satisfaire à cette condition. Aucun signe extérieur ne révélant ici l'existence de la servitude, la loi considère la possession de celui qui l'exerce comme clandestine.
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Quant à la continuité, la loi paratt Tavoir exigée, non par application de cette règle, écrite en Tart. 2229, que la possession, pour pouvoir servir de fondement à la prescription, doit être continue, (car, comme on le verra, la possession d'une servitude discontinue pourrait être continue dans le sens de l'art. 2229), mais bien par application de la règle que les actes de simple tolérance ne peuvent fonder ni possession ni prescription (art. 2232). Le législateur a considéré que Texercice d'une servitude discontinue ne constitue pas un empiétement sur le bien d*autrui suffisant pour conduire à la prescription, en ce sens que le propriétaire, qui souffre sans se plaindre Texercice d'une pareille servitude, a pu n'y pas voir une usurpation méritant d'être réprimée, et l'aura souvent tolérée & titre de bon voisinage. Si le législateur avait autorisé l'acquisition par la prescription des servitudes discontinues, telles que la servitude de passage ou de puisage, un propriétaire n'aurait jamais consenti à laisser passer le voisin sur son fonds ou à l'y laisser puiser de l'eau..., alors même que ces actes ne lui auraient causé aucun préjudice, parce qu'il aurait craint qu'ils ne pussent être invoqués plus tard contre lui comme fondement de l'acquisition d'une servitude par la prescription. On aurait ainsi envenimé les relations entre propriétaires voisins, en les obligeant à se montrer peu tolérants les uns envers les autres.
1664. TeUe Mt notre loi. Au premier abord, son système parait aussi juridiqae qu'équitable. En allant au fond des choses, oo arrive à la trouyer défectueuse (1). Il est parfaitement vrai que, la plupart du temps, lexercice d'une servitude discontinue devra être considéré comme ne consUtuant pas un empiétement suffisant pour conduire à la prescription, parce que le propriétaire qui Taura soufferte aurft fait acte de simple tolérance. Voilà un propriétaire qui laisse de temps à autre son voisin passer à pied sur son fonds, ou même il l'y laisse quelquefois passer avec charrettes, mais tantôit ici, tantôt là, sans qu'il y ait aucun chemin tracé pour le passage. 11 sera fort Juste de dire que ce propriétaire fait acte de bon voisinage, qu'il souffre le passage par simple tolérance et que l'empiétement du voisin, si c'en est un, ne pourra fonder à son profit aucune prescripUon. Mais peut-on en dire autant dans l'espèce suivante? Le propriétaire d'un fonds a passé pendant trente ans sur le fonds voisin; non seulement il a passé, mais il a construit, pour favoriser son passage, et cela depuis plus de trente années, un chemin sur l'héritage voisin, chemin qu'il a macadamisé ou pavé, de telle «orte que le terrain affecté au passage est devenu impropre à toute culture. Dira-t-on que l'empiétement, l'usurpation, n'est pas asses caractérisée pour pouvoir conduire à la prescription? que le propriétaire qui l'a supportée doit être considéré comme ayant accompli un acte de simple tolérance? Logiquement la prescription devrait être possible dans cette hypothèse. Et cependant l'art. 691 s'oppose à ce qu'elle puisse s'accomplir, etiam per mille anno»; car la servitude de passage est discontinue. De même, voilà un propriétaire qui laisse le voisin puiser de l'eau à sa source ou à son puits. La plupart du temps il sera très vrai de dire qu'il n'y a là qu'un acte de simple tolérance ne* pouvant
(1) Marcbela d. Examen critique des dUtinctions a('ir.l»ei soit en droit roirtfn, Eolt endroit fruçab. ta et qal coisetms les servitudes prédisles«
fonder aucune prescription. Mais pourtant, supposez que le voisin ait établi une pompe dans le puits et que le propriétaire l'ait laissé s'en servir sans réclamer? Direz-vous encore que ce propriétaire a agi par simple tolérance? Cela paraît impossible I Et cependant, comme la servitude de puisage ne cesse pas d'être discontinue quand elle s'exerce au moyen d'une pompe, la disposition de la loi conduit & décider qu'au bout de trente ans et plus, le propriétaire de la pompe n'aura pas acquis tt droit de puisage par la prescription.
Ces solutions, qu'impose le texte de la loi, ne satisfont guère la raison. Aussi qu'est-il arrivé? C'est que les plaideurs ont pris un biais pour éluder la loi, et les tribunaux les ont écoutés parce qu'ils trouvaient la loi défectueuse. Ainsi un propriétaire, se voyant contester le droit de passage sur le fonds voisin, bien qu'il l'eût exercé pendant trente ans par un chemin macadamisé ou pavé, est venu soutenir tn justice, non qu'il avait acquis le droit de passage par la prescription (en formulant ainsi sa prétention il aurait dû succomber), mais bien qu'il avait acquis par prescription la propriété du terrain affecté au droit de passage; et les juges ont accueilli cette prétention. De sorte que, pour avoir voulu protéger trop énergiquement le droit de propriété, en le mettant à l'abri de la prescription d'un droit de servitude, le législateur en est arrivé finalement à le compromettre dans son existence même. Il a voulu empêcher qu'on pût acquérir par prescription une servitude de passage sur le fonds voisin, et il a acculé les juges dans une impasse qui les a conduits à admettre, contrairement à toute vraisemblance, la prescription de la propriété du terrain affecté à la servitude : ce qui est grave pour celui auquel appartenait le terrain, car désormais il ne pourra plus même y passer, ni construire dans le voisinage sans observer la distance légale !
Que conclure de tout cela? C'est que le législateur aurait dû purement et simplement laisser les servitudes soumises aux règles du droit commun en ce qui concerne la prescription. Elles auraient conduit à déclarer la plupart du temps, mais non toujours cependant, la prescription impossible pour les servitudes discontinues (arg. art. 2232} ; de même qu'en sens inverse elles auraient conduit presque toujours mais non toujours peut-être, à déclarer la prescription possible pour les servitudes, qui, tout en étant apparentes, sont en même temps continues. On aurait obtenu ainsi des résultats beaucoup plus satisfaisants, à notre avis, que ceux auxquels conduisent les dispositions des art. 690 et 691.
1665. Par quel délai s'accomplit la prescription des servitudes ? L'art. 690 répond : par trente ans. La prescription de dix à vingt ans, que Tart. 2265 organise au profit de celui qui possède un immeuble avec juste titre et bonne foi, ne recevrait donc pas ici son application.
Et toutefois la question est controversée. Pour soutenir que les servitudes peuvent s'établir par la prescription de dix à vingt ans, on dit que l'art. 2265 accorde le bénéfice de cette prescription dans les termes les plus généraux à tous ceux qui possèdent un immeuble avec juste titre et bonne foi ; donc à ceux qui possèdent une servitude, car les servitudes sont des immeubles aux termes de l'art. 526. — Sans doute l'art. 2265 formule une règle extrêmement générale. Mais il s'agit de savoir si, dans notre hypothèse, le législateur n'y a pas dérogé. Or c'est ce que nous parait avoir fait l'art. 690 en disposant que les servitudes continues et apparentes s'établissent, non par la prescription en général, mais par la possession de trente ans ; ce qui exclut l'usucapion de dix à vingt ans. C'est l'opinion de Malleville qui fut l'un des rédacteurs du code civil : ic A l'égard des servitudes, dit-il, le code n'a pas admis d'autre prescription que celle de trente ans ».
1566. Par application du principe que la loi n*a pas d*effet rétroac-
tif, Tart. 691 al. 2, après avoir posé le principe que : « la possession » même immémoriale ne suffit pas pour les établir » (les servitudes continues non apparentes et les servitudes discontinues, apparentes on non), ajoute : « sans cependant qu'on puisse attaquer aujourd'hui les » servitudes de cette nature déjà acquises par la possession, dans les pays » où elles pouvaient s'acquérir de cette manière » (art. 691 al. 2). Ceux qui avaient acquis par la prescription, à Fépoque où le code civil a été promulgué, une servitude qu*on ne peut plus acquérir de la sorte aujourd'hui, ont dû se procurer une preuve écrite de l'existence de cette servitude, en faisant assigner le propriétaire du fonds servant en reconnaissance de la servitude. Autrement, il serait très difficile de prouver aujourd'hui que ces servitudes étaient déjà acquises par la prescription lors de la promulgation du code civil.
Il existait dans notre ancien droit une extrême variété au sujet de l'acquisition des servitudes par la prescription. Certaines coutumes proscrivaient d'une manière absolue ce mode d'établissement. Tel était le sens de la règle Nulle servitude sans titre. Celles qui admettaient la prescription en cette matière variaient à Tinfini quant au délai. Ici, c'était trente ans, là quarante ans, ailleurs cent ans. Il y avait même des coutumes qui exigeaient une possession immémoriale. En aucune autre matière, le besoin de l'unification qui a été réalisée par le code civil ne se faisait plus vivement sentir.
III. De la destination du père de famille
1567. La destination du père de famille est l'acte par lequel le propriétaire de deux héritages établit entre eux im rapport qui constituerait une servitude, s'ils appartenaient à deux maîtres différents.
Aux termes de l'art. 692 : « La destination du père de famille vaut » titre à regard des sei'vitudes continues et apparentes ».
L'art. 693 ajoute : « Il n'y a destination du père de famille que lors- » quHl est prouvé que les deux fonds actuellement divûés ont appartenu » au même propriétaire, et que c'est par lui que les choses ont été mises » dans l'état duquel résulte la servitude ».
Propriétaire de deux fonds contigus, le fonds A, sur lequel j'ai construit ma maison d'habitation, et le fonds B, dans lequel jaillit une source, j'établis un aqueduc à ciel ouvert sur le fonds B pour conduire l'eau de la source à ma maison. Le rapport que j'élablis ainsi entre mes deux fonds ne constitue pas une servitude lant que ces deux fonds m'appartiennent; car nul ne peutavoir de servitude sur sa propre chose, nemini res sua sei^it. Mais supposons que les deux fonds viennent à être séparés : par exemple j'en vends un, et je garde l'autre; ou bien je meurs laissant deux héritiers et le partage attribue à l'un le fonds A et à l'autre le fonds B. Désormais le rapport de servitude naîtra entre les deux fonds, parce que l'obstacle élevé par la règle ATôiwmnw sua servit a disparu. En d'autres termes, la servitude d'aqueduc, qui
n*existait pas ou qui n'existait qu'à Tétat latent quand les deux fonds étaient la propriété d'un même maître, apparaîtra le jour où les deux fonds appartiendront à des maîtres différents. La loi suppose qu'il a été dans l'intention commune des parties de maintenir l'état de choses établi par le pèrx de famille, c'est-k-dire par le propriétaire des deux fonds, et qui subsistait encore au moment de la séparation des héritages. Supposition très naturelle, en effet, basée qu'elle est sur la nature même du rapport établi entre les deux fonds, rapport qui présente les caractères d'une servitude continue et apparente. A raison de son apparence, les parties n'ont pu en ignorer l'existence, et sa continuité ne leur a pas permis de la considérer comme constituant un état de choses précaire et transitoire. Si elles n'ont rien dit, elles ont donc dû vouloir maintenir le statu quo. Voilà la pensée qu'a entendu exprimer l'art. 692, lorsqu'il dispose que : « La destination du père de famille » vaut titre à l'égard des servitudes continues et apparentes ». Titre, c'est-à-dire convention. Pour être tacite, la convention n'en apparaît
pas moins comme certaine.
Malg^ré ia rédaction restrictive en apparence de l'art. 693, on admet en doctrine et en jurisprudence que ia destination du père de famille peut établir une servitude, non seulement entre deux fonds, mais aussi entre deux parties d'un même fonds appartenant au même maître. Ainsi, propriétaire d'un terrain, je construis une maison au milieu de ce terrain avec des fenêtres d'aspect de tous les côtés, puis je vends une portion de terrain contiguë à la maison ; cette portion sera grevée de la servitude de vue au profit de ma maison.
1568. Deux conditions sont nécessaires, d'après l'art. 693, pour qu'il y ait destination du père de famille. Il faut :
1° Que les deux fonds actuellement divisés aient appartenu au même propriétaire;
2° Que ce soit par lui que les choses aient été mises dans l'état duquel résulte la servitude. En effet, par définition même, la destination du père de famille implique le fait du propriétaire, qui seul est le représentant de l'intérêt des fonds. Il n'y aura donc pas destination du père de famille, si l'état duquel on prétend faire résulter la servitude a été créé par un autre que le propriétaire, par exemple par un usufruitier, ou à plus forte raison par un locataire ou par un tiers. A moins cependant que le propriétaire n'ait maintenu cet état de choses; car alors il serait exact de le considérer comme en étant vraiment l'auteur, puisqu'il se l'est approprié en le conservant. Finalement donc nous dirons qu'il faut que l'état de choses, duquel on prétend faire résulter la servilude, ait été établi ou maintenu par le propriétaire des deux hérilagps.
1569. Antinomie apparente entre l'art. 692 et l'art. 694. — Les seules servitudes qui puissent s'établir par la destination du père de famille paraissent ^tre, d'après lart. 692, les servitudes à ia fois continues et apparentes. Voilà main-
tenant que l'art. 694 semble déclarer ce même mode d'établissement applicable aux servitudes qui sont apparentes sans être continues. Ce texte est ainsi conçu : « Si » le propriétaire de deux héritages bntrb lesquels il existe un signe apparb^tt de M SERvrrcDE, dispose de l'un des héritages sans que le contrat contienne aucune con- » vention relative â la servitude, elle continue d'exister activement et jmssivement » en faveur du fonds aliéné ou sur le fonds aliéné». L'antinomie paraît éclatante. Depuis le commencement du siècle, les jurisconsultes ont fait de nombreux efforts pour la résoudre.
Nous ne parlerons que pour mémoire de deux tentatives de conciliation assez violentes, dont Tune consiste à supprimer dans l'art. 692 la condition de continuité, et l'autre à suppléer celte même condition dans l'art. 69i. L'un de ces procédés vaut l'autre : ce n'est plus interpréter la loi, c'est la mutiler.
Nous ne ferons qse mentionner ég^alement une autre opinion, aujourd'hui abandonnée, d'après laquelle les art. 692 et 693 se rapporteraient au c^s ou les deux fonds sont séparés à la suite d'un partagée, tandis que l'art. 694 s'appliquerait à l'hypothèse où le propriétaire dispose par aliénation de l'un de ses deux hérita^e<. Dans le premier cas, la loi exigerait la continuité et l'apparence de la servitude ; dans le second l'apparence suffirait. Cette opinion manque de base rationnelle. Quel motif y a-t-il en effet d'exister la continuité de la servitude, quand les deux fonds sont séparés par un partage, plutôt que lorsqu'ils le sont par toute autre cau<^e ?
Restent deux opinions. Ce sont les seules avec lesquelles il y ait à compter aujourd'hui. Mais la lutte est vive entre les partisans de Tune et de l'autre.
I. La première, qui paraît séduisante au premier abord, peut être ainsi formulée : Lorsque le propriétaire de deux fonds crée entre eux un rapport, qui constituerait une servitude si les deux fonds appartenaient à deux propriétaires différents, il faut, pour qu'il en résulte effectivement une servitude quand les deux fonds seront séparés, que ce rapport ait les caractères d'une servitude continue et apparente. Ce premier cas est prévu par les art. 692 et 693. L'art. 694 au contraire vise l'hypothèse où une servitude existant entre deux fonds s'est éteinte par la réunion de ces deux héritages dans les mêmes mains (confusion, art. 705), et résout la question de ■ayoir si cette servitude, en supposant que le propriétaire ait maintenu les choses •n l'état, revivra au moment où les fonds viendront à être séparés. Il décide que la servitude revivra par la destination du père de famille, sous la seule condition d'être apparente, fût-elle discontinue. En pareil cas, le droit romain déclarait la servitude éteinte, à moins qu'on ne stipulât expressément son maintien dans l'acte qui opérait la division des deux fonds. Les rédacteurs du code ont pen<é que le< parties, suffisamment averties par le signe apparent de la servitude, ont voulu maintenir l'état de choses existant au moment de la séparation des deux fonds ; si elles avaient voulu le faire cesser, elles l'auraient exprimé dans^ l'acte qui a opéré La séparation des héritages. En résumé par conséquent, la loi exige, pour qu'une servitude puisse être établie par la destination du père de famille, qu'elle soit & la fois continue et apparente, si le rapport entre les deux fonds a été créé par le propriétaire des deux immeubles, et seulement apparente, quand le rapport a été simplement maintenu par lui. Ou si l'on veut l'art. 692 est relatif à V établissement et l'art. 694 au rétablissement d'une servitude par la destination du père de famille. — Quoique exposé par le tribun Albisson devant le tribunat, ce système paraît difficilement acceptable, parce que la distinction sur laquelle il est fondé ne trouve pas plus d'appui dans la raison que dans le texte de la loi. Qu'importe que le rapport d'où résulte la servitude ait été créé ou seulement maintenu par le propriétaire des deux fonds ? Et si le rapport créé par le propriétaire ne peut fonder qu'une servitude continue et apparente, comment expliquer que le rapport maintenu par lui puisse servir de fondement à une servitude qui est apparente sans être continue ?
II. Voici maintenant la seconde opinion, qui est la plus généralement suivie en doctrine, et qui a triomphé aussi en jurisprudence. Elle semble en effet la meilleure. Lorsqu'un propriétaire a créé ou maintenu, entre deux fonds à lui appartenant, un rapport qui constituerait une servitude si les immeubles appartenaient à. deux personnes différentes, la question qui se pose, quand ces deux fonds sont séparés, est celle de savoir si les parties n'ont pas stipulé la cessation de cet« état de choses dans l'acte qui opère la séparation des deux fonds. Aussi, les coutumes de Paris et d'Orléans ne déclaraient-elles la servitude établie, après la séparation des deux héritages, qu'autant que cet acte était représenté et ne contenait rien de contraire au maintien de la servitude. Notre code, moins rigoureux, établit à cet égard une distinction. S'agit-il d'une servitude continue et apparente ? Après la séparation des héritages, elle sera considérée comme établie par la destination du père de famille, sans qu'il soit nécessaire de représenter le titre par suite duquel cette séparation a été opérée, et de prouver qu'il ne contient rien de contraire à l'établissement de la servitude. Ce premier cas est prévu par les art. 692 et 693. S'agit-il au contraire d'une servitude qui est apparente seulement sans être continue? La destination du père de famille ne vaudra titre qu'à la condition que « le contrat ne contienne » aucune convention relative à la servitude » (art. 694) ; ce contrat devra donc être représenté. Cass., 17 juin, 8 et 13 juillet 1885, Sir., 86. 1. 72 et 87. 1. 428 et 429. Cpr. Cass., 8 novembre 1886 et !•' août 1887, Sir., 87. 1. 455.
1570. Notre section se termine par une disposition qui se comprend sans difficulté : « Quand on établit une servitude, on est censé accorder » tout ce qui eM nécessaire pour en user. — Ainsi la servitude de puiser » de Veau à la fontaine d^autrui, emporte nécessairement le droit de » passage (art. 696). Mais ces droits, accessoires de la servitude, suivent nécessairement le sort de celle-ci. C'est ainsi que le droit de passage s*éteint avec la servitude de puisage dont il était la conséquence.
SECTION in
DBS DBOITS DU PROPRIÉTAIRE DU FONDS AUQUEL LA SERVITUDE EST DUE
1571. Aux termes de Tart. 686 àl. 2 : « L'usage et Vétendue des » servitudes ainsi établies se règlent par le titre qui les constitue; à défaut » de titre, par les règles ci-après ». Cette disposition n'est écrite qu'en vue des servitudes établies par titre. S'il s'agit d'une servitude acquise par prescription, les droits du propriétaire du fonds dominant sont réglés par la maxime Tantum prœscriptum quantum possessum. Quant aux servitudes constituées par la destination du père de famille, l'étendue et le mode de leur exercice sont déterminés par l'état de choses duquel est né la servitude.
1672. Voici maintenant un certain nombre de règles applicables en général à toutes les servitudes, de quelque manière qu'elles aient été établies.
Art. 697. Celui auquel est due une servitude, a droit de faire tous les êuvrages nécessaires pour en user et pour la consei^er.
Par exemple, celui qui a un droit de passage peut faire paver ou macadamiser le chemin, si c*ett nécessaire pour l'exercice de la servitude.
Art. 698. Ces ouvrages sont à ses frais, et non à ceux du propriétaire du fonds assujetti, à moins que le titre d'établissement de la servitude ne dise le contraire.
En principe en effet, les servitudes n'imposent qu'un rôle passif au propriétairt du fonds servant. On peut déroger à cette règle, non seulement, comme le dit la loi, dans le titra d'établissement de la servitude, mais aussi dans un titre po^^térîeur.
Pour que la stipulation mettant les ouvrages à la charge du propriétaire du fonds assujetti soit valable, il faut que ces ouvrages aient seulement pour but de faciliter l'exercice de la servitude, sans constituer la servitude elle-même. Ainsi, en supposant que je stipule pour mon fonds le droit d'extraire de la marne du vôtre, je puis bien convenir avec vous que vous ferez les travaux nécessaires pour empêcher l'eau d'envahir la marnière, mais non que vous extrairez la marne et que vous la répandrez tous les ans sur mon domaine, en vue de l'amender ; du moins, je ne puis pa) stipuler cela à titre de servitude réelle. Gpr. suivra n. 1552.
Art. 699. Dans le cas même oie le propriétaire du fonds assujetti est chargé par le titre de faire à ses frais les ouvrages nécessaires pour Vusage ou la conservation de la servitude, il peut toujours s^affranchir de la charge, en abandonnant le fonds assujetti au propriétaire du fonds auquel la servitude est due,
= Peut toujours s'affranchir de la charge. Toujours, par conséquent alors même qu'il l'aurait supportée pendant plus de trente ans. L'abandon établi par notre article est un acte de pure faculté, et par suite le droit de l'effectuer ne peut s'éteindre par la prescription (arg. art. 2232).
«■ En abandonnant le fonds assujetti. Si une portion seulement du fonds est assujettie, il suffira d'abandonner cette portion. Ainsi, pour se libérer de l'obligation de faire les travaux d'entretien d'un chemin affecté à l'exercice d'une servitude de passage, il suffira que le propriétaire du fonds servant abandonne le terrain consacré au chemin. Si au contraire le fonds tout entier est assujetti, le propriétaire devra eu faire l'abandon total pour se libérer. — La question de savoir si le fonds •st assujetti pour le tout ou pour partie parait être dans la plupart des cas une question de fait plutôt que de droit.
Art. 700. Si Hiéritage pour lequel la servitude a été établie vient à
être divisé, la servitude reste due pour chaque portion^ sans néanmoins
que la condition du fonds assujetti soit aggravée. Ainsi, par exemple, s'il
s'agit d'un droit de passage, tous les copropriétaires seront obligés de
l'exercer par le même endroit.
Au cas où l'exercice de la servitude serait divisible, par exemple s'il s'agit d'une servitude donnant le droit de puiser cent hectolitres d'eau par an à une source, ou de tirer cent quintaux de sable d'une sablière, il se diviserait entre les divers ayant droit, proportionnellement à la portion du fonds dominant qui leur est échue. Ainsi celui auquel a été attribuée une portion du fonds dominant équivalente au quart, aura droit dans notre espèce de puiser 25 hectolitres d'eau ou de tirer 25 quintaux de sable.
Art. 701 . Le propriétaire du fonds débiteur de la setuitude ne peut rien
faire qui tende à en diminuer Vxisage ou à le rendre plus incommode.
Ainsi, il ne peut changer l'état des lieux, ni transporter Vexercice de la
servitude dans un endroit différent de celui oii elle a été primitivement
assignée, — Mais cependant, si celte assignation primitive était devenue plus onéreuse au propriétaire du fonds assujetti, ou si elle V empêchait d'y faire des réparations avantageuses, il pourrait offrir au propriétaire de Vautre fonds un endroit aussi commode pour l'exercice de ses droits, et celui-ci ne pouirait pas le refuser.
Cette règle, que le propriétaire du fonds servant ne peut « changer Tétat des lieux », ne s*appliquerait pas aux changements qui peuvent lui profiter sans nuire en aucune façon au propriétaire du fonds dominant. Ainsi le propriétaire d'un héritage grevé d'une servitude de vue peut en changer Texploitation, par exemple transformer une prairie en un champ ou réciproquement.
Art. 702. De son côté, celui qui a un droit de servitude, ne peut en user que suivant son titre, sans pouvoir faire, ni dans le fonds qui doit la servitude, ni dans le fonds à qui elle est due, de changement qui aggrave la condition du premier.
Ainsi une servitude de prise d'eau pour l'irrigation ne saurait être affectée à l'abreuvage des bestiaux, ni utilisée pour obtenir une force motrice.
SECTION IV
COMMl^NT LES SERVITUDES S'ÉTEIGNENT
1573. Le code civil indique trois causes d'extinction des servitudes: io l'impossibilité d'en user (art. 703 et 704) ; 2* là confusion (art. 705) ; 3* le non-usage pendant trente ans (art. 706 à 710). Nous verrons qu'il y a lieu d'ajouter à celle liste.
lo Impossibilité d'user de la servitude.
1574. « Les somtudes cessent lorsque les choses se trouvent en tel état » qu'on ne peut pins en user », dit l'art. 793.
« Elles revivent si les choses sont rétablies de manière qu'on puisse en » v^er ; à moins qu'il ne se soit déjà écoulé un espace de temps suffisant » pour faire présumer Vextinction de la servitude, ainsi qWil est dit à » l'article 707 » (art. 704). Voyez l'art. 665 qui contient une application de ce principe.
Les expressions cessent, revivent, employées ici par le législateur, sont inexactes. Lorsque l'élat des choses devient tel que l'usage de la servitude est impossible, le droit à la servitude subsiste; mais il y a un obstacle de fait à son exercice. Si cet obstacle disparaît, la servitude pourra être de nouveau exercée; car elle n'était pas éleinle, elle sommeillait seulement. Pourvu toutefois, comme le dit notre article, que l'obstacle disparaisse avant l'expiration du délai de trente ans. Autrement la servitude serait définitivement éteinte par le non-usage, conformément à l'art. 706.
* Les trente ans courraient à compter du jour où s'est accompli le fait qui entraîne l'impossibilité d'user de la servitude, même quand la servitude est continue, et sans qu'il soit nécessaire dans cette hypothèse que le propriétaire du fonds servant ait fait un acte contraire à la servitude. Cette condition n'a pu être exigée par l'art. 707 que pour interrompre l'exercice de la servitude qui, étant continue, s'exerce d'elle-même, et elle devient inutile (dans bien des cas d'ailleurs elle serait impossible) lorsque les choses sont dans un état tel que la servitude ne peut plus s'exercer.
2*» Confusion.
1576. « Tmte servitude est éteinte lorsque le fonds à qui elle est due, « et celui qui la doit, sont réunis dans la même main » (art. 705). La confusion, d'une manière générale, est la réunion sur la même tète de deux qualités incompatibles. En matière de servitude, elle a lieu lorsque le propriétaire du fonds dominant acquiert la propriété du fonds servant, ou réciproquement. Par application de la règle iV^mmire^^ua servit, la servitude se trouve alors éteinte.
Supposons que les deux fonds cessent d'appartenir au même maître, ce qui fait cesser la confusion. La servitude revivra-t-elle? Il faut distinguer.
a. Si la confusion cesse avec effet rétroactif, ex tune, la servitude revit, ou mieux elle est considérée comme n'ayant jamais été éteinte; car la confusion, qui avait amené son extinction, est censée n'avoir jamais existé. Ainsi le propriétaire du fonds dominant achète le fonds servant. Il y a confusion, et par suite extinction de la servitude. Mais voilà que la vente est résolue par défaut de paiement du prix. La servitude revivra, ou mieux elle sera censée n'avoir jamais été éteinte; car la vente, qui avait produit la confusion, est considérée comme non avenue; elle disparait avec etlet rétroactif par suite de la résolution, et avec elle la confusion qui en était la conséquence.
6. Au contraire, si la confusion cesse sans effet rétroactif, ex nunc, la servitude ne revivra pas. C'est ce qui- arriverait, si le propriétaire du fonds dominant, après avoir acheté le fonds servant, le revendait à un tiers. Cependant, si la servitude était continue et apparente, elle revivrait p^r la destination du père de famille (arg. art. 692 et 693). Il sufflrait même qu'elle fût apparente, si le titre constatant la séparation des deux fonds était représenté et ne contenait rien de contraire à son maintieb (art. 694). V. wpra n. 1569.
3« Non-usage pendant trente ans,
1576. La servitude est éteinte par le non-usage pendant trente ans », dit Tart. 706. La loi suppose que le propriétaire du fonds dominant a renoncé à son droit, lorsqu^il est resté pendant un aussi long délai sans Texercer.
Bien que ce motif n'existe qu'au cas de non-usage volontaire, notre dispositioQ devrait être appliquée même au cas de non-usage forcé, car la loi ne distingue pas. Il y a non-umge forcé, lorsqu'un obstacle de fait invincible s'oppos^e à l'exercice de la servitude, comme si la source grevée de la servitude de puisage vient à se tarir. Trente ans de non-usage forcé entraîneraient donc l'extinction de la servitude, aussi bien que trente ans de non-usage volontaire. L'art. 704 ne permet guère d'en douter; car il ne fait revivre la servitude, éteinte par l'impossibilité d'user, qu'autant que l'usage en redevient possible avant l'expiration du délai de trente ans. Aussi
cette solution, qui trouve d'ailleurs un point d*appui dans les travaux préparatoires de la loi. est-elle consacrée par la jurisprudence et admise par les auteurs, sauf quelques dissidences. D'ailleurs le propriétaire du fonds dominant peut conjurer la prescription, «dont il est menacé par le non-usage auquel il est condamné, en obtenant du propriétaire du fonds servant une reconnaissance volontaire ou judiciaire de la servitude.
* Le propriétaire du fonds dominant, auquel on oppose l'extinction de la servitude par le non-usage, doit prouver les faits d'exercice de la servitude, qui, d'après lui, ont empêché la prescription de s'accomplir. Il est recevable à faire cette preuve même par témoins. On ne comprend pas que la prétention d'un propriétaire, qui repoussait en pareil cas la preuve testimoniale, sur ce fondement que la servitude dont il s'agissait (une servitude de passage) ne pouvait pas être acquise par la prescription, ait été portée jusque devant la cour de cassation. La servitude litigieuse était établie par un titre (Cass., 2 décembre 1885, Sir., 87. 1. 12).
1577. Tandis que les servitudes à la fois continues et apparentes sont les seules qui puissent être établies par la prescription, au contraire, toutes les servitudes, quelles qu'elles soient, continues ou discontinues, apparentes ou non, positives ou négatives, sont susceptibles de s'éteindre parle non-usage. Et toutefois les servitudes continues périssent plus difUcilement par le non-usage que les servitudes discontinues. En effet, aux termes de Tart. 707 : « Les trente am » commencent à courir, selon les diverses espèces de semtiides, ou du jour » où Von a cessé d*en jouir, lorsqu'il s'agit de servitudes discontinues, ou » du jour où, il a été fait un acte contraire à la servitude, lorsquil s'agit » de servitudes continues ».
L'exercice de la servitude discontinue supposant le fait actuel et incessamment renouvelé de Thomme, du jour où ce fait ne se produit plus, du jour par exemple où Thomme ne passe plus s'il s*agit d'une servitude de passage, la servitude cesse d'être exercée, et par suite la prescription extinctive commence à courir. Il n'en pouvait être de même pour les servitudes continues, qui s'exercent d'elles-mêmes, sans le fait actuel de l'bomme, comme la servitude d'égout des toits, d'aqueduc... Elles ne cessent de s'exercer que lorsqu'il a été accompli (par le propriétaire du fonds servant ou par tout autre, lex non distinguit) quelque acte contraire à l'exercice de la servitude, tel que la rupture des tuyaux de conduite s'il s'agit d'une servitude d'aqueduc; et c'est alors seulement que la prescription peut commencer à courir.
* 1578. C'est une question très discutée que cell^ de savoir si une servitude peut s'éteindre par la prescription de dix à vingt ans, conformément à l'art. 2265, lorsque le fonds servant est possédé comme libre de servitude par un tiers détenteur qui a juste titre et bonne foi. Dans le sens de l'affirmative, on invoque l'ancien droit (coutume de Paris, art. 186 et 114) et la loi du 11 brumaire an VII (chap. II, art. 85). On invoque ensuite l'art. 2180-4«, qui déclare l'usucapion de l'art. 2265 applicable aux privilèges et hypothèques, et qui semble devoir être étendu par analogie aux servitudes.
Malgré ces raisons, nous préférons la solution contraire, qui triomphe en doctrine
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et en jurisprudence. En effet l'art. 706 dit que la servitude est éteinte par le nonusage pendant trente ans. Cette disposition étant conçue dans des termes absolus, est par conséquent exclusive de la prescription de dix à vingt ans. On peut objecter qu'il existe un texte semblable pour l'usufruit (art. 617 al. 5), et cependant nous avons admis que l'usufruit peut s'éteindre par la prescription de dix àvinfiit ans. Mais le cas est bien différent. Celui qui possède de bonne foi et en vertu d'un juste titre un immeuble grevé d'usufruit, exerce le droit d'usufruit au lieu et place du titulaire, et rien ne s'oppose à ce qu'il l'acquière au bout de dix à vingt ans par Tusucapion de l'art. 2265. L'extinction de l'usufruit par la prescription est ici une conséquence de son acquisition par celui qui a usucapé; pour mieux dire, l'usufruit n*e8t pas éteint par la prescription, il l'est par la consolidation résultant de ce que, par suite de la prescription, l'usufruit appartient désormais à celui qui est propriétaire. Nous ne voyons rien de pareil au cas de servitude. Le possesseur de l'immeuble, évidemment, ne l'a pas exercée ni par conséquent acquise par la prescription ; il ne peut donc être question que de l'extinction de la servitude par le nonusage, et ce non-usage doit durer trente ans aux termes de l'art. 706. Quant i l'art. 2180, il est tout à fait spécial aux privilèges et hypothèques, et ne peut être étendu par analogie au cas qui nous occupe.
1579. Pour prévenir l'extinctioa de la servitude par le noa-usage, le propriétaire du fonds dominant n'a pas besoin de l'exercer par luimême; il suffît qu'elle soit exercée en son nom, par exemple par un fermier ou par des ouvriers, ou même an nom du fonds par quelqu'un qui le représente, par exemple par un usufruitier ou un possesseur même de mauvaise foi. La loi fait une application de ce principe dans l'art. 709 : « Si V héritage en faveur duquel la servitude est établie, » appartient à plusieurs par indivis, la jouissance de Vun empêche la » prescription à V égard de tous ». En usant de la servitude, en effet, l'un quelconque des copropriétaires du fonds dominant l'a conservée pour le fonds lui-même, et par conséquent pour tous ceux qui ont un droit dans le fonds. Il en est ainsi non seulement lorsque l'exercice de la servitude est indivisible, comme s'il s'agit d'une servitude de passage, mais aussi lorsqu'il est susceptible de division, comme si la servitude consiste dans le droit de puiser cent hectolitres d'eau par an à une source.
L'art. 7iO va plus loin ; il dispose que : « Si parmi les coproprié- » iaires il s^en trouve un contre lequel la prescription n'ait pu courir, » comme un mineur, il aura conservé le droit de tous to autres ». L'idée qui paraît ressortir de ce texte, est que le droit conservé par l'un des copropriétaires est conservé pour tous, et, ainsi entendu, l'art. 710 cadre parfaitement avec celui qui précède.
Les dispositions des art. 709 et 710 ne sont écrites qu'en vue de l'indivision existant entre les copropriétaires d'un même fonds. Elles cessent donc de s'appliquer après le partage de ce fonds. Il n'y a plus désormais aucun lien entre les divers propriétaires, et il pourra arri-
ver que Tun perde par le non-usage la servitude attachée à son fonds, tandis que l'autre ou les autres l'auront conservée.
1580. « Le mode de la servitude peut se prescrire comme la servitude » même, et de la même manière » (art. 708).
Il résulte de ne texte que l'étendue d'une servitude peut se trouver diminuée, lorsque l'usage qu'on en fait pendant trente ans est plus restreint que celui auquel on a droit. La servitude est alors éteinte en partie par le non- usage. Ainsi celui qui a le droit de passage en charrette comme à pied, et qui ne passe qu'à pied pendant trente ans, ne peut plus désormais passer autrement.
L'élendue d'une servitude pourrait-elle être augmentée par la prescription ? En d'autres termes, peut-on acquérir par la prescription un mode d'exercice de la servitude plus avantageux que celui auquel on a droit ? Cette question, à laquelle notre article paraît étranger (car il est placé dans la section qui traite de Vextinction des servitudes, et il s'agit ici d'une acquisition), doit être résolue d'après les principes généraux. Or ils nous conduisent à une distinction. S'agit-il d'une servitude continue et apparente? La prescription, qui peut faire acquérir la servitude elle-même (art. 690), peut à plus forte raison faire acquérir un mode d'exercice plus avantageux de cette même servitude. Ainsi celui auquel son titre donne le droit d'avoir trois fenêtre;) sur l'héritage voisin, et qui pendant trente ans en a possédé quatre, aura acquis par prescription le droit de conserver la quatrième. S'agit-il au contraire d'une servitude discontinue ou non apparente? La prescription sera aussi impuissante à fonder un mode d'exercice plus avantageux de la servitude qu'elle le serait à fonder la sei^itude elle-même (arg. art. 691). Ainsi celui qui a le droit de passer à pied seulement ne pourra pas acquérir par la prescription de trente ans le droit de passer à cheval ou en voiture.
La prescription peut donc modifier en moins le mode d'exercice de toutes les servitudes, mais elle ne peut modifier en plus que celui des servitudes continues et apparentes. Il pourra résulter de là que le propriétaire du fonds dominant, pour avoir changé le mode d'exercice de la servitude, perdra, au bout de trente ans de cet exercice irrégulier, son droit tout entier. Ainsi j'ai le droit de conduire dans mon fonds par un aqueduc l'eau d'une source qui prend naissance dans le fonds voisin : je n'établis pas l'aqueduc ou je le détruis après l'avoir établi, et pendant trente ans Je vais puiser de l'eau à la source. J'aurai perdu la servitude d'aqueduc par la prescription, et je n'aurai pas acquis la servitude de puisage, qui est discontinue.
4» Causes d'extinction non prévues par le code civil.
1581. Aux causes d'extinction des servitudes, énumérées ici par la loi, il y a lieu d'ajouter :
1** L'arrivée du terme fixé par les parties, lorsque la servitude a été constituée pour un certain temps seulement, ce qui est rare.
2° L'avènement de la condition résolutoire, lorsque la servitude a été constituée sous une semblable condition.
3° La résolution rétroactive du droit qu'avait le constituant sur le fonds grevé de la servitude. On applique la règle Resoluto jure dantis resolvitnr jus accipientis.
4* La renonciation à la servitude, faite par le propriétaire du fonda dominant. Cette renonciation peut être expresse ou tacite.
Elle n'est opposable aux tiers, qui ont acquis des droits réels sur l'hérita^ dominant, que par la transcription de Tacte qui la constate (loi du 23 mars 1835, art. 2-l« et 3).
5® Enfin, les servitudes s'éteignent par l'expropriation pour cause d'utilité publique du fonds servant ; sauf indemnité juste et préalable pour le propriétaire de l'héritage dominant (loi du 3 mai 1841, art. U 23 et 39).
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Par suite de rapparition de ces lois, les numéros 112 à 138, 149 à 151, 169, 171 à 185, 188 à 191, 431, 963, 986, 988, 1052, 1073, 1132, i300, 1465, et 1548 doivent être modifiés ou remplacés ainsi qu'il suit :
112. A qui appartient la jouissance des droits civils? L'art. 8 al. 1 répond : « Tout Français jouira des droits civils ». Il suffît donc d'être Français pour avoir la jouissance des droits civils; il n'est pas nécessaire d'être citoyen. C'est ce qui résulte de l'art. 7 où le législateur a employé à tort, ainsi que nous l'avons noté tout à l'heure, le mot exercice à la place du mot jouissance : « Vexercice des droits civils est » indépendant de Vexercice des droits politiques, lesquels s'acquièrent et » se conservent conformément aux lois constitutionnelles et électorales ».
Ainsi, pour jouir des droits politiques, il faut être citoyen français ; il suffît d'être Français pour jouir des droits civils.
La jouissance des droits civils étant attachée à la qualité de Français, il importe grandement de savoir quelles personnes sont françaises. C'est ce que nous allons rechercher, et du même coup nous résoudrons la question de savoir quelles personnes sont étrangères, car on est nécessairement Français ou étranger, et par conséquent tout individu qui n'est pas Français est étranger. En d'autres termes, nous allons étudier la question de nationalité. L'intérêt de cette question d'ailleurs ne réside pas uniquement dans la jouissance des droits civils; il apparaît sous bien d'autres aspects, notamment au point de vue du service militaire et au point de vue du statut personnel.
Précis de droit aviL, 3*^ éd. — Supplément du tome L 1
On peut définir la nationalité : le lien qui rattache une personne k la nation dont elle fait partie. Cette matière vient d'être réglementée k nouveau par une loi du 26 juin 1889, intitulée Loi sur la nationalité, qui a modifié ou remanié les art. 7, 8, 9, 10, 12, 13, 17, 18, 19, 20 et 21 du code civil. V. Tart. 1*' de la loi.
§ IL Des Français.
N» 1. Quelles perflonnet sont françaises.
113. On peut être Français : i^ par la naissance; 2<* par le bienfait de la loi ; 3* par la naturalisation ; 4° par l'annexion k la France d'un territoire étranger.
Enfant issu de parents français
115. Est Français : « Tout individu néd*un Finançais en France ou à » Vétranger » (nouvel art. 8 al. 3). L'origine, indépendamment du lieu de la naissance, est donc attributive de la qualité de Français. Avec notre sang, nous transmettons à nos enfants notre nationalité. Peu importe qu'ils voient le jour en France ou sur une terre étrangère.
116. L'applicalion de ce principe va toute seule en ce qui concerne les enfants légitimes, c'est-à-dire ceux issus de parents légalement mariés. L'enfant légitime suit, au point de vue de la nationaltti^, la condition de son père : il naît donc français si son père est français, étranger s'il est étranger. Cette règle doit être appliquée quelle que soit ia nationalité de la mère, et alors même qu'elle serait différente de celle du père, ce qui arrivera rarement (voyez Texplication des art. 12 et 19). Telle est ia tradition. La loi romaine disait : Cum légitima nuptix facix
sint, patrem liberi sequuntur... (L. 19, D., De statu hominum, I, 5), et ce principe a toujours été admis dans notre ancien droit.
117. En ce qui concerne les enfants naturels ou illégitimes, c'est-à-dire ceux issus de parents non mariés, le législateur de 1889, tranchant la controverse qui s'était élevée sous l'empire du code civil, dispose : « L'enfant naturel dont la filiation
j> est établie pendant la minorité, par reconnaissance ou par jugement, suit la natio- » nalité de celui des parents à l'égard duquel la preuve a d'abord été faite. Si elle » résulte pour le père ou (lisez et) la mère du même acte ou du même jugement, Ven- » fant suivra la nationalité du père » (nouvel art. 8 al. 4).
Pour comprendre ce texte, il faut savoir que la filiation d'un enfant naturel ou illégitime, c'est-à-dire le lien qui le rattache aux auteurs de ses jours, ne peut être établie, quand la loi en autorise la constatation, que par un jugement rendu sur la demande de l'enfant ou de ses représentants, ou par la reconnaissance volontaire de ses auteurs. Celte reconnaissance, qui n'est autre chose qu'un aveu de paternité ou de maternité, ne peut être faite que par acte authentique (art. 334).
Gela posé, la filiation d'un enfant naturel est-elle établie pendant sa minorité par rapport à ses deux auteurs à la fois dans un seul et même acte? On applique la même règle que s'il s'agissait d'un enfant légitime. L'enfant suit la nationalité de son père. C'est ce qui, arrivera par exemple si le père et la mère d'un enfant naturel se sont présentés en même temps devant un notaire pour reconnaître leur enfant et que le notaire ait dressé un seul et même acte de cette double reconnaissance.
Au contraire, si la filiation de l'enfant se trouve établie par rapport & chacun de ses auteurs dans un acte distinct, l'enfant suivra la nationalité de celui & l'égard duquel sa filiation a été constatée en premier lieu. Ainsi la mère d'un enfant naturel mineur le reconnaît en 1889; l'enfant suivra la nationalité de sa mère. Il importera peu que plus tard la filiation de cet enfant soit établie par rapport à son père, qui a, on le suppose, une nationalité autre que celle de la mère ; l'enfant conservera la nationalité de sa mère ; elle lui a été définitivement acquise par la reconnaissance émanée de celle-ci. A plus forte raison en sera-t-il ainsi si l'enfant n'est jamais reconnu par son père.
Pour que la reconnaissance d'un enfant naturel puisse influer sur sa nationalité,
il faut supposer que cette reconnaissance survienne pendant la minorité de l'enfant.
Autrement on lui appliquerait, s'il est né en France, la règle de l'alinéa suivant de
l'art. 8, auquel nous arriverons bientôt et d'après lequel tout individu né en France
de parents inconnus est Français.
118. Une dernière question reste à résoudre. A quelle époque faut-il se placer pour déterminer la nationalité que le père ou la mère transmet à son enfant, suivant les distinctions qui viennent d'être établies? Est-ce à l'époque de la conception de l'enfant ou à celle de sa naissance? La question ne présente d'intérêt, bien entendu, que lorsque l'auteur, qui doit transmettre sa nationalité à l'enfant, a changé de nationalité dans l'intervalle de la conception à la naissance. Ainsi le père légitime d'un enfant est étranger lors de la naissance de cet enfant, mais il était Français à l'époque de sa conception ; dans l'intervalle entre la conception et la naissance, il s'est fait par exemple naturaliser étranger. Quelle nationalité transmettra-t-il à son enfant? Celle qu'il avait lors de la naissance de l'enfant, c'est-à-dire une nationalité étrangère? Ou bien celle qu'il avait lors de la conception, c'est-à-dire la nationalité française? L'opinion dominante en doctrine et en jurisprudence admet avec raison qu'en principe il faut se reporter à la naissance de l'enfant, pour déterminer la nationalité qui lui est transmise, car c'est seulement à dater de aa naissance que l'enfant compte comme un être distinct dans la société ; mais toutefois sauf l'application de la maxime Infans conceptus pro nato habelur guoties de commodis ejiis agitur. C'est-à-dire qu'il y aurait lieu de se reporter à l'époque de la conception de l'enfant pour déterminer sa nationalité, toutes les fois que cela devrait avoir pour résultat de le faire bénéficier de la qualité de Français, comme dans l'exemple cité tout à l'heure; car, au point de vue de la loi française, c'est un avantage de naître Français. Il est vrai que l'art. 8 al. 3, reproduisant sur ce point les termes de l'ancien art. 10, paraît s'attacher exclusivement au fait de la naissance, puisqu'il parle de l'enfant né d'un Français, ^lais on a fort bien répondu que né est ici synonyme d'wjM.
Nous appliquerions la solution qui vient d'être développée, sans distinguer, comme le font certains auteurs, si l'enfant doit suivre la nationalité de son père ou celle de sa mère. Ainsi un enfant naturel, reconnu par sa mère seulement, doit être considéré comme Français de naissance, si sa mère. Française lors de sa conception, était devenue étrangère lors de sa naissance, par exemple par la naturalisation. Les arguments invoqués pour soutenir que la règle Infans conceptus,.. n'est pas applicable lorsque l'enfant doit suivre la nationalité de sa mère, et qui sont principale-
ment tirés du droit romain, sont loin d'être conclaants. Il semble bien que notre législateur a entendu donner à l'ancienne règle la portée la plus générale, car il en fait l'application à des cas moins favorables que celui de la transmission de la naUonalité (art. 725 et 906).
2. Enfant né en France de parents inconnus ou dont la nationalité est inconnue.
119. L'art. 8 al. 5 déclare Français : « Tout individu né en France » de parents inconnus ou dont la nationalité est inconnue ». G^était la solution généralement admise sous Tempire du code civil qui ne résolvait pas la question en termes formels. Lorsque l'origine de l'enfant est inconnue ou lorsque l'on ignore la nationalité de ses auteurs, le lieu de sa naissance doit avoir une influence décisive au point de vue de la détermination de sa nationalité.
Enfant né en France d'un étranger qui lui-même y est né
120. L'art. 8 al. 6 déclare Français : « Tout individu né en France » d'un étranger qui lui-même y est nén.
Un étranger est né en France; un enfant lui survient en France. Cet enfant naît Français. Son origine est étrangère, il est vrail Mais d'une part on suppose que l'enfant aura une certaine affection pour le pays qui l'a vu naître. Et d'autre part son auteur, étant lui même né en France et y ayant probablement résidé longtemps, était Français, sinon d'après la loi, au moins d'après les mœurs et les habitudes.
121. Notre texte n'exige aucune condition de résidence, ni à plus forte raison de domicile en France, soit de la part de l'auteur de lenfant, soit de la part de Tenfant lui-même. Il importerait donc peu que l'enfant ou son auteur fût né accidentellement en France, pendant le cours d'un voyage par exemple, et n'y eût jamais résidé. Et cependant on ne peut se dissimuler qu'en pareil cas les motifs qui ont fait édicter la loi semblent ne plus exister. Est-il possible de dire que l'enfant aura de l'affection pour un pays où il est né, mais dont il n'a pu conserver le moindre souvenir, puisqu'il Ta quitté aussitôt après sa naissance ? Peut-on dire surtout que l'auteur de l'enfant était Français par les mœurs et par les habitudes, quand il n'a jamais résidé en France ?
D'un autre c6té, l'article parle de l'enfant « né en France d'un étranger qui luimême y est né ». La loi ne dit pas : de parents étrangers. Il suffira donc, pour qu'un enfant né en France soit Français, qu'un seul de ses auteurs soit lui-même né en France. Et il importera peu que ce soit le père ou la mère. La loi emploie, il est vrai, l'expression d'un étranger, qui semble ne pouvoir s'appliquer à la mère. Mais, comme le dit la loi romaine, pronunciatio sermonis in sexu masculino ad utrumque sexum plerumque porrigitur.
Bref, deux conditions sont nécessaires et suffisantes pour l'application de notre disposition, savoir : naissance en France de l'un des auteurs de l'enfant; naissance en France de l'enfant lui-même.
122. La loi du 7 février i85i, à laquelle a été empruntée la disposition de l'art. 8 al 6, que nous venons de rapporter, n'imposait pas la qualité de Français à l'enfant né en France d'un étranger qui lui
même y est né. Elle lui donnait le droit de revendiquer la qualité d'étranger dans Tannée suivant sa majorité. Beaucoup abusèrent de cette faculté pour se soustraire à la charge du service militaire qui pèse sur tous les Français, et la loi du 46 décembre 1874 n'apporta à ce mal qu'un remède insuffisant, en obligeant le réclamant qui revendiquait la qualité d'étranger à justifier qu'il avait conservé sa nationalité d'origine. Voilà pourquoi la loi nouvelle déclare Français purement et simplement l'enfant né en France d'un étranger qui lui-même y est né, et supprime ainsi la faculté d'option accordée par la loi du 7 février 1851.
II. Français par le bienfait de la loi
123. On désigne sous le nom de bienfait de la loi une sorte de naturalisation privilégiée. Elle dififère essentiellement de la naturalisation ordinaire, en ce qu'elle est acquise de plein droit à celui qui se trouve dans les conditions prescrites, tandis que la naturalisation ordinaire est subordonnée au bon plaisir du gouvernement qui peut arbitrairement en refuser le bénéfice à celui qui remplit toutes les conditions légales.
124. On devient Français par le bienfait de la loi dans quatre cas prévus : le premier par l'art. 8 al. 7 et l'art. 9; le second par l'art. 10; le troisième par l'art. 12 ; le quatrième par l'art. 4 de la loi du 26 juin
Premier cas, prévu par l'art, 8 al. 7 et l'art
125. Transcrivons d'abord les textes. Le nouvel art. 8 al. 7 déclare Français : « Tout individu né en France d'un étranger et qui, à V époque » de sa majorité, est domicilié en France, à moins que, dans Vannée qui » suit sa majorité, telle qu'elle est réglée par la loi française, il n'ait » décliné la qualité de Français et prouvé qu'il a consei'vé la nationalité » de ses parents par une attestation en due forme de son gouvernement, » laquelle demeurera annexée à la déclaration, et qu'il n*ait en outre pro- » duit, s il y a lieu, un certificat constatant qu'il a répondu à Vappel » sous les drapeaux, confoj^ément à la loi militaire de son pays, sauf les » exceptions prévues aux traités ».
Voici maintenant le texte du nouvel art. 9 : « Tout individu né en » France d'un étranger et qui n'y est pas domiciliée l'époque de sa majoy> ritépouira, jusqu'à Vâge de vingt-deux ans accomplis, faire sa soumis- » sion de fixer en Finance son domicile, et, s'il Vy établit dans l'année à » compter de l'acte de soumission, réclamer la qualité de Français par une » déclaration qui sera enregistrée au ministère de la justice. S'il est âgé » de moins de vingt et un ans accomplis, la déclaration sera faite en son » nom par son père; en cas de décès, par sa mère; en cas de décès du
» père et de la mère ou de leur exclusion de la tutelle, ou dans les cas » prévus par les articles iU, 142 et 143 du code civil, par le tuteur auto- » risé par délibération du conseil de famille. — // devient également » Français si, ayant été porté sur le tableau de recensement, il prend part » aux opérations de recrutement sans opposer son extranéité » .
126. Ces textes sont fort mal rédigés. Ils auraient dii être fondus dans une disposition unique. Voici quelle nous parait être leur signification.
127. L'enfant né en France d'un étranger qui lui même n*y est pas né, nait étranger. Gela résulte par argument de l'art. 9 al. final où on lit que cet enfant devient Français s'il satisfait k la loi du recrutement sans opposer son extranéité. Donc à ce moment il était étranger.
128. Maintenant l'individu qui nous occupe peut acquérir la qualité de Français en vertu d'une naturalisation privilégiée.
D'abord il devient Français par cela seul qu'il se trouve domicilié en France à l'époque de sa majorité.
Toutefois il est admis dans ce cas à répudier la qualité de Français dans l'année qui suivra sa majorité. Pour cela il devra prouver dans le délai prescrit qu'il a conservé la nationalité de ses parents. Cette preuve se fait par une attestation en due forme du gouvernement du pays auquel le réclamant prétend appartenir, attestation qui doit rester annexée à la déclaration. En outre et sauf les exceptions prévues aux traités, le réclamant doit produire, s'il y a lieu, un certificat attestant qu'il a satisfait aux exigences de la loi militaire de son pays. Autrement, la réclamation pourrait n'avoir d'autre but que de permettre au réclamant de se soustraire aux obligations de la loi militaire dans le pays dont il réclame la nationalité et en France tout à la fois.
La loi dit que ce certificat ne pourra être exigé que sHl y a lieu. Il existe en effet des pays, l'Angleterre par exemple, dans lesquels le service militaire n'est pas obligatoire.
S'il n'est pas domicilié en France à l'époque de sa majorité, l'individu né en France d'un étranger qui lui même n'y est pas né, est admis jusqu'à l'âge de vingt-deux ans k faire sa soumission, c'est-à-dire à prendre rengagement d'établir son domicile en France, et, s'il l'y établit dans l'année à compter de sa soumission, il peut réclamer la qualité de Français par une déclaration qui sera enregistrée au ministère de la justice. Cette réclamation nous parait pouvoir être formée pendant un temps indéfini, car la loi ne fixe pas de délai.
129. Mais il se peut qu'un individu né en France d'un étranger qui lui-même n'y est pas né ait intérêt à acquérir la qualité de Français avant l'époque de sa majorité. Par exemple il veut entrer dans une école du Gouvernement, ou contracter un engagement dans l'armée
française. La loi autorise alors une soumission et une déclaration anticipées. Elle sera faite au nom du mineur par son représentant légal, ainsi quMl est expliqué dans le nouvel art. 9 al. â.
130. Enfin, le seul fait d'avoir satisfait en France à la loi du recrutement sans exciper de son extranéité, fait acquérir à Tindividu qui nous occupe la qualité de Français (nouvel art. 9 al. 3).
DBUxiiME CAS, prévu par Vart, 40.
181. « Tout individu né en France ou à Vétranger de parents dont » l'un a perdu la qualité de Français pourra réclamer cette qualité à » tout âge, aux conditions fixées par Vart 9, a moins que, domicilié en » France et appelé sous les drapeaux, lors de sa majorité, il n'ait reven- » diquéla qualité d'étranger ». Ainsi s*exprime le nouvel art 10. La loi accorde une double faveur à Tenfant né d'un étranger qui a eu autrefois la qualité de Français. D*abord cet enfant est admis au bénéfice de l'art. 9 même quand il est né en pays étranger. En second lieu ce même enfant peut réclamer la qualité de Français à tout âge, pai conséquent môme après l'expiration de Tannée qui suit sa majorité.
Le bénéfice de notre disposition pourrait évidemment être invoqué par rindividu dont le père et la mère aujourd'hui étrangers auraient eu autrefois la qualité de Français. 11 importe peu que le texte suppose que Tun seulement des auteurs de l'enfant a été autrefois Français.
Troisièmb cas, prévu par Vart, 4%,
132. Le nouvel art. 12 al. 1 dispose : « L'étrangère qui aura épousé » un Français suivra la condition de son mxiri ». La loi présume que la femme étrangère qui consent à associer son existence à celle d'un Français entend aussi partager sa nationalité, et, sur le fondement de cette présomption, elle la déclare Française de plein*droit par le seul fait de son mariage, alors même qu'elle serait mineure et sans qu'une manifestation de volonté de sa part soit nécessaire. Bien plus, la manifestation d'une volonté contraire devrait être tenue pour inefficace. Le changement de nationalité est ici un effet du mariage; or la loi règle souverainement ces effets : les parties ne peuvent pas sur ce point modifier ses dispositions (arg. art. 6). Si une femme étrangère veut conserver sa nationalité, il ne faut pas qu'elle épouse un Français.
133. Supposons qu'un étranger marié se fasse naturaliser Français. Sa femme deviendra-t-elle Française de plein droit par le fait de cette naturalisation ? Non. La femme étrangère qui épouse un Français devient nécessairement Française. La loi présume, nous l'avons déjà dit, qu'elle accepte la nationalité de son mari, et cette présomption
n'admel pas la preuve contraire. La femme étrangère qui veut conserver sa nationalité ne doit pas épouser un Français. Mais on ne peut raisonnablement supposer qu'une femme consente à Tavance à changer de nationalité toutes les fois que son mari en changera, à devenir Française si son mari devient Français. La loi qui lui imposerait en pareil cas la qualité de Française serait tyrannique.
Toutefois la loi facilite en pareil cas à la femme Tacquisition de la qualité de Française, parce qu*elle a plus de titre à Tobtenir qu'un étranger ordinaire. Cette qualité pourra lui être conférée sur sa demande sans condition de stage par le décret qui confère la naturalisation à son mari, et si elle ne Ta pas demandée à temps elle pourra encore l'obtenir en faisant une déclaration dans les termes de Tart. 9.
La loi fait Tapplication du même principe aux enfants majeurs de Télranger naturalisé. La naturalisation de leur pèrejou de leur mère marié, veuf ou veuve, ne leur fait pas nécessairement acquérir la qualité de Français. Mais ils pourront l'obtenir sans condition de stage par le décret de naturalisation de leur père ou de leur mère ou bien encore en faisant une déclaration dans les termes de l'art. 9.
Quant aux enfants mineurs de l'étranger naturalisé, le législateur de 1889, introduisant dans notre droit un principe tout k fait nouveau, déclare qu'ils acquerront de plein droit la qualité de Françcûs. On a voulu assurer ainsi l'unité de la famille en établissant l'unité de la nationalité. Et toutefois il est loisible à ces enfants de répudier la qualité de Français dans l'année qui suivra leur majorité en se conformant aux prescriptions de l'art. 8 al. 7.
Tout ce que nous venons de dire résuite des alinéas 2 et 3 du nouvel art. 12, ainsi conçus : « La femme manée à un étranger qui se fait » natu7*aliser Finançais et les enfants majeurs de l'étranger naturalisé » pourront, s'ils le demandent, obtenir la qualité de Français, sans cm- » dition de stage, soit par le décret qui confère cette qualité au mari ou » au père ou à la mère, soit comme conséquence de la déclaration qu'ils » feront dans les termes et sous les conditions de l'article^. — Deviennent » Français les enfants mineurs d*un père ou d'une mère sia^ivant qui se » font naturaliser Français, à moins que, dans Vannée qui suivra leur » majorité, ils ne déclinent cette qualité en se conformant aux dispositions » de V article 8 paragraphe 4 ».
Quatrième cas, prévu par Varl, k de la loi du ^6 juin 4889,
184. L'art. 4 de la loi du 26 juin 1889 est ainsi conçu : « Les des- » cendants [étrangers d'origine] des familles proscrites lors de la » révocation de l'édit de Nantes continueront à bénéficier des dispo- » sitions de la loi du 15 décembre i790, mais à la condition d'un
» décret spécial pour chaque demandeur. Ce décret ne produira d'effet » que pour Tavenir ». La loi des 9, 15 décembre 1790 art. 22 permet À tout descendant, étranger d'origine, d'un Français expatrié pour cause de religion d'acqu.érir la qualité de Français, sous la seule condition de venir habiter la France et y fixer son domicile. La doctrine 6t la jurisprudence étaient d'accord pour reconnaître que cette disposition n'avait pas été abrogée par le code civil ni par les lois postérieures. Tout récemment, en 1881, le bénéfice en avait été appliqué à un de nos hommes de lettres les plus célèbres, Victor Gherbuliez. L'art. 4 précité confirme législativement cette solution. Mais il modifie sur deux points importants la loi de 1790. D'abord il ne suffira plus, comme autrefois, à ceux qui prétendent à cette faveur légale, de venir habiter la France et d'y fixer leur domicile : chaque demandeur doit obtenir un décret spécial; ensuite l'acquisition de la qualité de Français n'aura plus lieu avec effet rétroactif.
IIL Français far naturalisation,
135. La naturalisation peut être définie : l'acte qui confère à un étranger sur sa demande la qualité de Français.
Les lois sur la naturalisation, l'expérience l'a prouvé, ne vivent pas longtemps. A ce titre on peut regretter que la législation relative à cette matière fasse partie du code civil qui est l'emblème de la stabilité en matière législative. Elle y a été introduite par la loi du 26 juin 1889 qui a ajouté à l'art. 8 du code civil, ainsi démesurément
allongé, une partie finale conçue en ces termes : « Sont Français
» 5® Les étrangers naturalisés. — Peuvent être naturalisés : — 1* Les » étrangers qui ont obtenu l^ autorisation de fixer leur domicile en France, » conformément à l'article 13 ci-dessous^ après trois ans de domicile en » France, à dater de l'enregistrement de leur demande au ministère de » la justice; — 2** Les étrangers qui peuvent justifier d*une résidence non » interrompue pendant dix années; — Est assimilé à la résidence en » France le séjour en pays étranger pour Vexercice d'une fonction » conférée par le gouvernement français ; — 3« Les étrangers admis à » fixer leur domicile en France, après un an, sHls ont rendu des services n importants à la France, s'ils y ont apporté des talents distinguas ou s'ils » y ont introduit soit tme industrie, soit des inventions utiles, ou s'ils ont » créé soit des établissements industriels ou autres, soit des exploitations » agricoles, ou s'ils ont été attachés, à un titre quelconque, au sei^ice » militaire dans les colonies ou les protectorats français; — 4** L'étranger » qui a épousé une Française, aussi après une année de domicile autorisé. » ^^ Il est statué par décret sur la demande de naturalisation, après une » enquête sur la moralité de l'étranger* ».
136. Gomme la loi du 29 juin 1867 qu'elle a remplacée, la loi du 26 juin 1889 distingue deux espèces de naturalisation, qui ne diffèrent Tune de Tautre que par la durée du stage, la naturalisation ordinaire et la naturalisation extraordinaire.
Trois ans de domicile autorisé ou dix ans de résidence sont nécessaires pour la naturalisation ordinaire. Un an de domicile autorisé suffit pour la naturalisation extraordinaire. Cette dernière peut être accordée soit à l'étranger qui a bien mérité de la France par l'un des moyens qu'indique le 3® de notre article, soit à celui qui a épousé une Française. La résidence doit être continue pendant toute la durée du stage, ce qui toutefois ne doit pas être entendu d'une manière trop rigoureuse.
La condition du stage a été complètement supprimée par un décret du 26 octobre 1870 en faveur des étrangers ayant pris part à la guerre de 1870-1871 pour la défense de la France, qui ont demandé à se faire naturaliser Français dans les deux mois à compter de la cessation de la guerre.
137. Formalités à remplir. La naturalisation ne résulte pas de plein droit de l'accomplissement des conditions qui viennent d'être indiquées ; elle doit être demandée par l'étranger qui aspire à cette faveur, ce qui implique la possibilité d'un refus. La demande doit être adressée sous forme de requête au ministre de la justice. Celui-ci la transmet au président de la république, accompagnée d'un rapport dans lequel il fait connaître son avis sur la suite qu'il convient de donner à la demande. Le ministre a dû préalablement vérifier si toutes les conditions prescrites par la loi ont été remplies et procéder à une enquête sur la moralité de l'étranger. Le président de la république statue par un décret. Il n'est plus nécessaire, comme sous l'empire de la loi de 1867, que ce décret soit rendu en conseil d'Etal.
Le décret de naturalisation donne lieu au paiement d'un droit de sceau de 175 fr. Pareil droit est dû par l'étranger qui obtient Tadmission à domicile. La naturalisation précédée de l'admission à domicile coûte donc 350 fr. La proposition qui a été faite de supprimer ce droit pour favoriser la naturalisation a été repoussée par la chambre des députés. 11 a paru inutile de multiplier, en accordant la naturalisation sans frais, le nombre de ceux qui viennent faire concurrence aux nationaux français ou disputer à nos indigents les secours de l'assistance publique. D'autant plus que le Gouvernement jouit du droit de faire des remises totales ou partielles du droit de sceau, et jusqu'ici il en a usé très largement.
138. Effets de la naturalisation. Cette matière est régie par l'art. 3 de la loi du 26 juin 1889. De sorte que les conditions de la naturalisation se trouvent aujourd'hui réglées par un article du code
civil (art. 8 partie finale), et ses effets par une loi indépendante du code civil, ce qui est au moins bizarre. L'art. 3 précité porte : « L'étranger naturalisé jouit de tous les droits civils et politiques » attachés à la qualité de citoyen français ». Ce principe souffre toutefois une restriction qui n'avait pas été admise par le législateur de 4867 : « Néanmoins il [l'étranger naturalisé] n'est éligible aux » assemblées législatives que dix ans après le décret de naturalisation^ » à moins qu'une loi spéciale n'abrège ce délai. Le délai pourra être » réduit à une année »,
L'article ajoute dans sa partie finale : « Les Français qui recouvrent » cette qualité, après l'avoir perdue, acquièrent immédiatement tous » les droits civils et politiques, même l'éligibilité aux assemblées » législatives ».
Les effets de la naturalisation sont individuels, c'est-à-dire personnels à l'étranger qui l'a obtenue. Ils ne s'étendent pas aux membres de sa famille non compris dans le décret de naturalisation.
Cette règle souffre toutefois exception en ce qui concerne les enfants mineurs de l'étranger naturalisé. Y. stipva n. 133.
Quant aux enfants qui surviennent après la naturalisation, il va de soi qu'ils naissent Français.
149. Aux termes de l'art. 13 al. 1 (rédaction nouvelle de la loi du 26 juin 1889) : a L'étranger qui aura été autorisé par décret à fixer son » domicile en France y jouira de tous les droits civils ».
L'étranger domicilié en France en vertu d'une autorisation du chef de l'Etat, est donc l'objet d'une faveur importante : il jouit en France de tous les droits civils, de tous sans exception, même du droit d'adopter et d'être adopté. Il cesse aussi d'être soumis aux mesures de défiance, privilégia odiosa, qu'entraîne l'extranéité, telles que l'obligation de fournir la caution dont parle l'art. 16.
Est-ce à dire que l'étranger autorisé par décret à fixer son domicile en France soit absolument de même condition qu'un Français? Non» Sa situation diffère de celle d'un Français à deux points de vue :
1° Il demeure régi par la loi de son pays en ce qui concerne son état et sa capacité ;
2* Il n'a pas la jouissance des droits politiques : le droit d'élection et
d'éligibilité lui est donc refusé; il ne peut aspirer aux fonctions
publiques ni être témoin dans un testament (art. 980).
Suivant quelques auteurs, il ne pourrait pas non plus être tuteur en France, ni membre d'un conseil de famille, parce que, dit-on, la capacité requise pour exercer ces fonctions est une dépendance de la capacité politique; mais ce point est
gravement contesté. La cour de cassation admet à être tuteur l'étranger non domicilié en France, à plus forte raison celui qui a été autorisé à y fixer son domicile. (Cass., 16 février 1875, Sir., 75. 1. 193). Nous reviendrons du reste sur ce point.
150. 1/étranger qui veut jouir du bénéfice de l'art. 13 doit demander au chef de l'Etat Tautorisation de fixer son domicile en France. Cette autorisation peut lui être refusée. Quand elle a été accordée, elle est révocable, et quand elle a été révoquée, Tétranger est pour FaYenir dans la môme situation que s'il ne l'avait jamais obtenue.
161. D'après le code civil, l'étranger conservait indéfiniment le bénéfice de l'autorisation qui lui avait été accordée de fixer son domicile en France, à la seule condition d'y résider. Il n'en est plus ainsi. Le nouvel art. 13 dit dans son alinéa 2 : « Veffet de VautorisatUm » cessera à Vexpiralion de cinq années, si Véiranger ne demande pas la y> naturalisation, ou si sa demande est rejetée ». Cette disposition, qui a pour but d'inviter l'étranger à se faire naturaliser, se trouve complétée par une disposition transitoire qui termine la Foi du 26 juin 1889 et qui est ainsi conçue : « Toute admission à domicile obtenue anté- » rieurement ài la présente loi sera périmée si, dans un délai de cinq » années à compter de la promulgation, elle n'a pas été suivie d'une » demande en naturalisation, ou si la demande en naturalisation a » été rejetée ».
Le dernier alinéa de l'art. 13 porte : « En cas de décès avant lanatu- »> ralisation, l'autorisation et le temps de stage qui a suivi profiteront » à la femme et aux enfants qui étaient mineurs au moment du décret » d'autorisation ».
169. A la fin de ce numéro, ajouter ce qui suit : 4* Ajoutons que l'étranger non admis à domicile doit, lorsqu'il veut établir sa résidence en France, faire, dans le délai de quinze jours à partir de son arrivée, une déclaration à la mairie de la commune où il veut fixer cette résidence. Cette déclaration doit énoncer : l"" ses noms et prénoms, ceux de ses père et mère ; 2* sa nationalité ; 3^ le lieu de sa naissance ; 4* le lieu de son dernier domicile ; 5^ sa profession ou ses moyens d*existence ; 6^ le nom, l'âge et la nationalité de sa femme et de ses enfants mineurs lorsqu'il sera accompagné par eux. — L'infraction à ces prescriptions entraîne l'application des peines de simple police, sans préjudice du droit d'expulsion. Voyez à ce sujet les décrets des 2 et 27 octobre 1888.
171. Les art. 17 à 21 qui régissent cette matière ont été profondément modiûés par la loi du 26 juin 1889 sur ia nationalité.
172. La jouissance des droits civils étant attachée à la qualité de Français (art. 8 al. 1), il est tout naturel que la perte de celte qualité entraine la privation des droits civils. C'est ce que donne à entendre la rubrique de notre section.
Reste h savoir quelles sont les causes qui entraînent la perte de la qualité de Français. Le code civil (textes nouveaux de la loi du 26 juin 1889) en indique cinq, savoir : 1^ L*acquisition volontaire de la qualité d'étranger; 2° La répudiation de la qualité de Français, dans les cas où la loi Tautorise ; 3"* Le fait d'avoir conservé des fonctions publiques conférées par un gouvernement étranger, malgré l'injonction du gouvernement français de les résigner dans un délai déterminé ; 4* Le fait d'avoir pris du service militaire à l'étranger sans Tautorisation du gouvernement français (ces quatre premières causes sont indiquées par le nouvel art. 17); 5^ Le mariage d'une Française avec un étranger (art. 19). A cette énumération il y a lieu d'ajouter : 6° Le démembrement d'une portion du territoire français; 7° La possession ou le trafic des esclaves même en pays étranger. D'après le code civil de 1804 (ancien art. 17-3°), la qualité de Français se perdait en outre par l'établissement en pays étranger sans esprit de retour. Etudions successivement ces diverses causes.
173. I. Le nouvel art. 17 dit dans sa première partie : « Perdent la » qualité de Français : — 1° Le Français naturalisé à l'étranger ou celui » qui acquiert sur sa demande la nationalité étrangère par l'effet de la » loi ». Le Français qui sollicite et acquiert volontairement une nationalité étrangère renonce implicitement à la nationalité française. Nul ne peut servir deux patries à la fois. H en serait autrement du Français auquel une nationalité étrangère aurait été conférée sans qu'il l'eût sollicitée, alors même que ce serait à la suite d*un fait volontairement accompli par lui. Ainsi le Français qui fonde en Espagne un établissement commercial ne perd pas la qualité de Français, bien qu'à raison de ce seul fait la loi espagnole le déclare naturel espagnol.
A plus forte raison, faut-il décider que le Français, qui a seulement fixé son domicile dans un pays étranger en vertu d'une autorisation accordée par le souverain de ce pays, y eût-il acquis la jouissance des droits civils, ne perd pas sa qualité de Français. Ainsi le Français, qui a obtenu en Angleterre ce qu'on appelle la dénization, ne perd pas sa nationalité. Le dénizen en effet n'a pas la qualité naturel anglais; il est seulement autorisé à fixer son domicile en Angleterre et à y jouir d& certains droits civils qui sont refusés aux étrangers en général. La dénization n'est donc pas une naturalisation ; elle en diffère non seulement quant au fond, mais aussi quant à la forme : la naturalisation ne peut en effet résulter que d'un bill du parlement, tandis que la dénization est accordée par des lettres de dénization, remplacées aujourd'hui par un certificat que délivre un secrétaire d'Etat.
174. L'art. i7-l* ajoute : « S'il [le Français naturalisé en pays » étranger] est encore soumis aux obligations du service militaire pour w Varmée active, la naturalisation à Vétranger ne fera perdre la qualité » de Français que si elle a été autorisée par le gouvernement français ». Dans tous les autres cas, un Français peut, sans Tautorisalion du gouvernement, abdiquer sa qualité de Français en se faisant naturaliser étranger. Et cette abdication n'entraîne pour lui aucune déchéance. Il ne peut plus être question de lui appliquer celle résultant des art. 6 et 7 du décret du 26 août 1811 (déchéance du droit de succéder en France), ce décret étant abrogé par la loi nouvelle (art. 6).
175. II. Perd en second lieu la qualité de Français : « Le Français » qui a décliné la nationalité française dans les cas prévus au paragraphe » 4 de l'article 8 et aux articles 12 et 18 » (nouvel art. 17-2°). L'individu auquel cette disposition s'applique a deux nationalités, la nationalité française, que notre loi lui attribue, et une autre nationalité qui lui est attribuée par une loi étrangère. S'il opte pour la nationalité étrangère, dans Tannée qui suit sa majorité, ainsi que notre loi le lui permet, il perd nécessairement la nationalité française et les droits qui y sont attachés.
176. III. Perd la qualité de Français « 3" Le Français qui, ayant
» accepté des fonctions publiques conférées par un gouvernement étran- » gery les conserve nonobstant VinjoncJiion du gouvernement français de » les résigner dans un délai déterminé ». D'après le code civil (art. 17-2"), le simple fait d'avoir accepté sans autorisation du gouvernement français des fonctions publiques conférées par un gouvernement étranger entraînait la perte de la qualité de Français. Moins rigoureux, le législateur de 1889 n'attache la perte de la qualité de Français qu'au refus d'obtempérer à l'injonction du gouvernement français de résigner la fonction dans un délai déterminé.
177. Le Français qui a perdu sa qualité par Tune des trois causes que nous venons d'étudier, peut la recouvrer en vertu d'une naturalisation privilégiée dont le nouvel art. 18 indique les conditions en ces termes : « Le Français qui a perdu sa qualité de Français peut la recou- » vrer pourvu qu'il réside en France, en obtenant sa réintégration par » décret ». 11 faut donc que l'ex-Français rentre en France, s'il a quitté le pays, et qu'il sollicite et obtienne du gouvernement un décret de réintégration. L'article ajoute : « La qualité de Français pourra être » accordée par le même décret à la femme et aux enfants majeurs s*ils en » font la demande. Les enfants mineurs du père ou de la mère réintégrés » deviennent Français, à moins que, dans l'année qui suivra leur majorité, » ils ne déclinent celte qualité, en se conformant aux dispositions de » l'article 8, paragraphe 4 ».
178. IV. Perd la qualité de Français... « A^ Le Français, qtii, sans » autorisation du Gouvei*nement, prend du seimce militaire à V étranger, » sans préjudice des lois pénales contre le Français qui se soustrait aux » obligations de la loi militaire » (nouvel art. J7-4**).
La loi se montre sévère pour le Français qui a perdu sa qualité par la cause que nous examinons. En effet l'art. 21 dispose : a Le Français » quiy sans autorisation du Gouveimement, prendrait du service militaire » à Vétranger, ne pourra rentrer en France qu'en vertu d'une pei^mission » accordée par décret, et recouvrer la qualité de Français quen remplis- » sant les conditions imposées en France à ^étranger pour obtenir la » naturalisation ordinaire ».
179. Y. Aux termes du nouvel art. 19 in principio : « La femme » française qui épouse un étranger suit la condition de son mari ». C'est la contre-partie de Tart 12 al. 1, d'après lequel « L'étrangère qui aura » épousé un Français suivra la condition de son mari ». De deux êtres le mariage n'en fait qu'un : erunt duo in carne una. Il est donc naturel d'établir entre les deux époux l'unité de nationalité. C'est cette pensée qui a dicté les deux textes que nous venons de reproduire. Dans l'un et l'autre cas on fait prévaloir la nationalité du mari sur celle de la femme, en vertu du principe qui accorde la prééminence èi l'époux sur l'épouse.
180. La femme française qui épouse un étranger perd sa qualité de Française alors même qu'elle est mineure. La loi ne distingue pas.
3181. Le principe formulé par l'art. 12 al. 1 est absolu. Le législateur français peut en effet dans tous les cas conférer la nationalité française à une femme étrangère qui épouse un Français, alors même que d'après la loi de son pays la femme conserverait sa nationalité après son mariage. La femme aura dans ce cas deux nationalités. Française en France, elle sera considérée dans son pays comme ayant encore son ancienne nationalité.
Il n'en est pas de même du principe consacré par l'art. 19 première partie. Il est au-dessus du pouvoir du législateur français, de conférer à une femme française qui épouse un étranger la nationalité de son mari, si la loi du pays auquel le mari appartient s'y oppose. Tout ce que peut faire en pareil cas le législateur français, c'est de décider que la femme perdra sa qualité de Française. Mais pourquoi donc faire subir à la femme cette déchéance imméritée, qui aura pour résultat de la priver de toute nationalité ? Aussi le nouvel art. 19, modifiant sur ce point la disposition de l'ancien, décide-t-il que dans cette hypothèse la femme restera Française : « à moins, dit le nouveau texte, que » son mariage ne lui confère pas la nationalité de son mari, auquel cas » elle reste Française ». Autant il est rationnel de faire perdre la
nationalité française à la femme française qui épouse un étranger^ lorsque son mariage lui fait acquérir la nationalité de son mari, autant cela serait peu justifiable dans Thypothèse inverse.
182. Une femme française épouse un Français ; son mari perd sa qualité de Français pendant le mariage, par exemple en se faisant naturaliser étranger. La femme perdra-t-elle du même coup sa qualité de Française ? Non. L'art 19 ne dit pas que la femme doive nécessairement avoir la même nationalité que son mari, d'où il résulterait que, toutes les fois que le mari change de nationalité, la femme en change également; il dit seulement que la femme française qui épouse un étranger suivra la condition de son mari. Or ici la femme française n'a pas épousé un étranger, elle a épousé un Français; on est donc en dehors du texte de l'art. 19. On est aussi en dehors de son esprit. La pensée du législateur a été celleci : La femme donnant sa personne à son mari, à tel point qu'elle devient en quelque sorte une partie de lui-môme, il est assez rationnel de supposer que lorsqu'elle épouse un étranger elle accepte implicitement la nationalité qui appartient à son mari lors du mariage. En la lui donnant on ne blesse donc pas le principe que l'acquisition d'une nouvelle nationalité implique le consentement de celui qui l'acquiert. Mais on ne peut pas supposer, parce que cette supposition serait déraisonnable, que la femme entende accepter à l'avance et les yeux^fermés en quelque s^rte toute nationalité nouvelle qu'il plaira à son mari d'acquérir pendant le cours du mariage.
183. Le mariage d*une Française avec un étranger demeure sans influence sur la nationalité des enfants que cette femme aurait eus d'un précédent mariage.
184. La femme française qui a perdu sa qualité pour s'être mariée avec un étranger peut facilement recouvrer celte qualité après la dissolution de son mariage. La loi lui offre à cet effet le bénéfice d'une natiiralisationde faveur dont le nouvel art. 19 al. 1 in fine indique les conditions en ces termes : « Si son mmnage est dissous par la mort du » mari ou le divorce, elle recouvre la qualité de Française, avec tautO' » risation du Gouvernement, poufuu qu'elle réside en France ou qu'elle y » rentre, en déclarant qu'elle veut s y fixer ». Ainsi, à la seule condition de résider en France ou d'y rentrer en déclarant qu'elle veut s'y fixer, la femme peut obtenir du Gouvernement sa réintégration dans la qualité de Française. Le Gouvernement n'est pas obligé d'accorder celte faveur à la femme.
185. La femme qui se fait réintégrer dans la qualité de Française^ que son mariage lui a fait perdre, a des enfants mineurs. On conçoit qu'elle puisse avoir le légitime désir de faire acquérir à ces enfants la nationalité qu'elle recouvre pour elle-même. L'unité de la nationalité favorise l'unité de la famille. La loi tient compte de ce désir, au moins dans le cas où le mariage s'est dissous par la mort du mari, car, s'il s'est dissous par le divorce, il est naturel que les enfants conservent la nationalité de leur père. Le nouvel art. 19 al. final dit à ce sujet : « Dans le cas oii le mariage est dissous par la mort du mari y la
» qualité de Français petit être accordée par le même décret de réinté- » gration aux enfants mineurs, sur la demande de la mère ou par un » décret ultérieur, si la demande en est faite par le tuteur avec l'appro^ » dation du conseil de famille ». Ainsi, la femme qui veut faire acquérir à ses enfants la nationalité qu'elle recouvre pour elle-même, formera une demande tant en son nom qu'au nom de ses enfants, et un même décret pourra donner satisfaction à cette double demande. Et si la femme a seulement demandé et obtenu sa réintégration dans la qualité de Française, la qualité de Français pourra être conférée aux enfants par un décret ultérieur, sur la demande du tuteur autorisé par un conseil de famille.
1 88* A la fin de ce numéro ajouter ce qui suit :
Dans la deuxième délibération sur le projet qui a abouti à la loi du 26 juin i889, le sénat avait voté l'abrogation du décret du 27 avril 1848. La chambre des députés a refusé de s*associer à cette manière de voir, et en définitive le décret et les lois qui le complètent sont encore debout dans toutes celles de leurs dispositions qui ne sont pas contraires à la loi nouvelle sur la nationalité. Mais cette législation ne pourra donner lieu désormais qu'à des applications de plus en plus rares. Elle ne constitue guère qu'une menace ; on l'a laissée subsister pour l'honneur d'un principe.
189. Coup d'œil rétrospectif sur la législation relative & la nationalité. — Dans notre ancien droit, on considérait comme Français d*origine : 1® Tenfant né de parents français môme en pays étranger. Ongo notatur non natale solum, dit Cujas ; 2*» Tenfant né en France même de parents étrangers.
L'origine, indépendamment du lieu de la naissance, jus sanguinis, et le lieu de la naissance, indépendamment de Torigine, jus soli, étaient donc, dans notre ancien droit, également attributifs de la nationalité française.
Maintenu par les lois révolutionnaires (constitution de 1794), ce système fut également consacré par le projet de code civil. Le conseil d'Etat y donna son adhésion. Mais il fut vivement critiqué par le tribunat, en tant qu'il attribuait la qualité de Français à l'individu né en France de parents étrangers. N'est-ce pas prodiguer la qualité de Français-, disait le tribunat? Quel dévouement à la France peut-on espérer de celui que le hasard peut-être a fait naître sur la terre française, surtout si, peu de temps après sa naissance, il a été ramené dans le pays auquel il appartient par son origine? L'observation porta ses fruits. On abandonna le principe du jus soli pour se rattacher au principe du jus sanguinis. En d'autres termes, d'après le système admis par le code civil, la qualité de Français se transmet par le sang. L*enfant d'un Français naît Français, quel que soit le lieu de sa
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naissance (art. 10). Au contraire, l'enfant issu de parents étrangers na!t étranger, même quand il a vu le jour sur la terre française (art. 9). Et toutefois, comme ce dernier peut avoir un certain attachement pour la France, à raison de la loi de nature qui rattache Thomme au pays qui Ta vu naître, le code civil lui offrait le bénéfice d'une naturalisation privilégiée. On l'admettait à réclamer la qualité de Français dans Tannée qui suivait sa majorité, sous la seule condition, s'il résidait en France, de déclarer que son intention était d'y fixer son domicile, et, s'il résidait en pays étranger, de faire sa soumission de fixer son domicile en France et de l'y établir dans l'année à compter de l'acte de soumission. L'étranger qui satisfaisait à ces conditions devenait Français de plein droit; l'agrément du gouvernement n'était pas nécessaire comme pour la naturalisation ordinaire. La quallté'de Français pouvait ainsi être acquise par des étrangers qui n'étaient pas dignes de cette faveur.
Le système admis par le code civil présentait un inconvénient pins grave encore. De nombreux étrangers nés en France négligeaient de profiler de la naturalisation privilégiée qui leur était offerte, tout en continuant de résider en France. Ils bénéficiaient ainsi de la plupart des avantages accordés aux Français, sans supporter les charges qui en sont la contre-partie et notamment celle du service militaire, la plus lourde de toutes. De là une inégalité choquante entre ces étrangers et les Français. L'abus était criant surtout en tant qu'il profitait à des étrangers dont les parents étaient établis en France depuis plusieurs générations et qui étaient ainsi devenus Français parles mœurs et les habitudes.
La loi du 7 février 1851 crut obvier à ce mal en attribuant de plein droit la qualité de Français à l'individu né en France d'un étranger qui lui-même y est né. Mais elle eut le tort d'accorder à cet individu la faculté de revendiquer la qualité d'étranger dans l'année suivant sa majorité. La plupart usèrent de cette faculté, comme il était facile de le prévoir, dans le but d'échapper à l'obligation du service militaire, et la loi fut ainsi rendue illusoire. Elle contenait en elle-même le germe de sa ruine.
Inutilement, pour remédier à ce mal, la loi du 16 décembre 1874 décida-t-elie que l'étranger né en France d'un étranger qui lui-même y est né ne pourrait utilement, lors de sa majorité, répudier la qualité de Français qu'à la condition de justifier par une attestation en due forme de son gouvernement, qu'il avait conservé sa nationalité d origine. Dans la pratique on se procurait facilement de semblables certificats sans appartenir à aucune nation déterminée^ et on échappait partout à l'obligation du service militaire.
Voilà pourquoi la nouvelle loi sur la nationalité a supprimé la faculté d*option accordée par la loi de 1851 et réglementée par celle de 1874. Aujourd'hui Tindividu né en France d*un étranger qui luimême y est né est Français purement et simplement.
Cette même loi fait & l'individu né en France de parents étrangers qui eux-mêmes n'y sont pas nés, une situation analogue à celle que les lois du 7 février 1851 et du 16 décembre 1874 faisaient à l'individu né en France d'un étranger qui lui-même y est né. Aujourd'hui cet individu naU étranger; mais il est déclaré Français par cela seul qu'il est domicilié en France lors de sa majorité, sauf la faculté qui lui appartient de réclamer une nationalité étrangère dans l'année qui suit sa majorité telle qu'elle est réglée par la loi française.
En somme, la nouvelle loi sur la nationalité, dans le but d'augmenter la population qui ne s'accroît pas aussi vite chez nous que dans les nations voisines, donne au principe du jus soli une portée beaucoup plus grande que ne l'avait fait le code civil, sans toutefois adopter complètement ce principe, comme l'avait fait le projet du code civil.
Dans le même but, cette loi rend la naturalisation plus facile pour les étrangers qui veulent l'obtenir, en diminuant la durée du stage. Elle établit en outre de nombreux cas de naturalisation privilégiée : au profit de l'enfant né en France d*un étranger qui lui-même n'y est pas né; au profit de l'étranger qui a épousé une Française; au profit de la femme et des enfants de Tétranger naturalisé Français; au profil du Français qui a perdu sa qualité, de sa femme et de ses enfants; au profit de la femme qui a perdu sa qualité de Française pour s'être mariée avec un étranger et de ses enfants lorsque son mariage est dissous. Enfin la nouvelle loi diminue le nombre des causes qui font perdre la qualité de Français.
190* Poar en finir aTOC la loi sur la nationalité, il ne nous reste plus qa*à donner le texte des articles S, 5 et 6 de la loi, ainsi conçus :
Art. 2. -^ La présente loi est applicable à l'Algérie et aux colonies de la Guadeloupe, de la Martinique et de la Réunion. — Continueront toutefois de recevoir leur application, le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 et les autres dispositions spéciales à la naturalisation en Algérie.
Art. 5. — Pour l'exécution de la présente loi, un règlement d'administration publique déterminera : !<> les conditions auxquelles ses dispositions seront applicables aux colonies autres que celles dont il est parlé & l'article 2 ci-dessus, ainsi que les formes à suivre pour la naturalisation dans les colonies; 2« les formalités à remplir et les justifications à faire relativement & la naturalisation ordinaire et à la naturalisation de faveur, dans les cas prévus par les articles 9 et 10 du code civil, ainsi qu'à la renonciation à la qualité de Français, dans les cas prévus par les articles 8 (paragraphe 4), i% et 18.
Art. 6. — Sont abrogés les décrets des 6 avril 1809 et 26 août 1811 ; les lois des 22 mars 1849, 7 février 1851, 29 juin 1867, 16 décembre 1874, 14 février 1882, 28 juin 1883, et toutes les dispositions contraires à la présente loi.
Appendice. — De ceux qui ont deux nationalités et de ceux qui n'en
ont aucune.
191. En principe on ne peut pas avoir deux nationalités, deux patries, pas plus qu on ne peut avoir deux mères. En fait cependant le contraire a lieu quelquefois par suite du conflit de deux législations différentes. Ainsi l'enfant, né en Angleterre de parents français, est Anglais d'après la loi anglaise, qui attribue la qualité d'An* glais & tout individu né en Angleterre; ce même enfant est Français d'après la loi française (art. 10 al. i); il a donc deux nationalités. Il en était de même, avant Tact, de 1870, de l'Anglaise qui épousait un Français : d'après la loi anglaise elle conservait sa nationalité, et d'après notre loi elle devenait Française.
Ce conflit peut donner lieu à des situations singulières. Celui qui se trouve avoir ainsi deux nationalités a nécessairement deux statuts personnels, qui pourront Im être appliqués à tour de rôle dans chacun des deux pays dont il a la nationalité, aussi souvent qu'il quittera l'un pour aller dans l'autre. Cet état de choses durera tant que durera sa cause, c'est-à-dire jusqu'à ce que l'individu qui a deux nationalités ait déflnitivement opté pour l'une d'elles : ce qu'il peut faire expressément ou tacitement, et à une époque quelconque, puisque la loi n'a nen réglé à cet égard.
En revanche, il y a des individus qui n'ont pas de nationalité, qui sont étrangers partout, nullius civitatis cives. Ainsi un Français prend du service militaire à l'étranger sans l'autorisation du gouvernement français. Il a perdu sa qualité de Français (nouvel art. 17-4o), et il se peut qu'il n'ait pas acquis la nationalité du pays au profit duquel il a engagé ses services, auquel cas il sera sans patrie, sans nationalité. Il en était de même, avant Tact, de 1870, de la femme française qui épousait un Anglais. Son mariage lui faisait per re la qualité de Française (art. 19), et il ne lui faisait pas acquérir la nationalité anglaise.
Quelle est la situation de ceux qui, n'ayant pas de patrie, résident en France sans être autorisés à y fixer leur domicile ? D'abord ils n'ont pas de statut personnel. Comme il faut bien cependant que leur état et leur capacité soient régis par une loi quelconque, on décide qu'ils sont soumis sur ce point à la loi du pays où ils se trouvent. Ils changeront donc de lois personnelles toutes les fois qu'ils changeront de pays. Ensuite les individus sans nationalité ne peuvent avoir en France la jouissance des droits civils auxquels s'applique l'art. 11 ; car le texte de cet article suppose un étranger ayant une nationalité, puisqu'il parle de traités intervenus entre la France et •< la nation à laquelle l'étranger appartiendra ». Il ne suffit pas de n'être pas Français pour pouvoir invoquer l'art, il, il faut appartenir à une nation déterminée et à une nation ayant des traités avec la France.
431. Entre l'alinéa 3 de ce numéro, finissant par ces mots : « de ne rien dire du tout » et l'alinéa 4 commençant par ces mots : « Le consentement... », intercaler un alinéa ainsi conçu :
11 y a cependant un cas dans lequel le consentement refusé par les ascendants peut être accordé par les tribunaux. Il est prévu par l'art. 17 al. 2 de la loi du 24 juillet 1889, ainsi conçu : « Si des parents ayant conservé le droit de consentement au » mariage d'un de leurs enfants refusent de consentir au mariage en vçrtn de » l'art. 148 du code civil, l'assistance publique peut les faire citer devant le tribunal, » qui donne ou refuse le consentement, les parents entendus ou dûment appelés
» dans la chambre du conseil ». Voir le texte complet de la loi au n. 986 bis de ce supplément.
963. « L'enfant ne peut quitter la maison paternelle sans la peignis-
» sion de son père, si ce n'est pour enrôlement volontaire après rage de
» dix-huit ans révolus » (art. 374). Pour que le père puisse remplir le
devoir d'éducation dont il est tenu envers son enfant, il faut bien qu'il
puisse le forcer à rester dans la maison paternelle ou dans toute autre
qu'il lui assigne, telle que collège, couvent, maison d'apprentissage...
Après la dissolution du mariage, si l'enfant mineur se trouve avoir un tuteur autre que le survivant de ses père et mère, il aura son domicile de droit chez ce tuteur (art. 108); mais il devra résider chez son père ou chez sa mère, qui, pour n'être pas tuteur, n'en demeure pas moins investi de la puissance paternelle, et par suite du droit de garde qui en est un attribut.
Le principe que le mineur ne peut pas quitter la maison paternelle sans la permission de son père, souffre exception au cas d'enrôlement volontaire. Cette exception trouve sa justification dans la faveur due à la défense de la patrie. L'âge auquel l'enfant devient maître de son sort au point de vue de l'enrôlement volontaire, était de dix-huit ans révolus d'après notre article; il a été porté à vingt ans par Fart. 32 de la loi du 21 mars 1832, dont la disposition sur ce pnint a été reproduite par la loi du 27 juillet 1872 (art. 46 al. 11) et par la loi du 15 ju illet 1889, sur le reoiitement de Varmée, L'art. 59 de cette dernière loi permet à tout Français remplissant les conditions légales de contracter un engagement volontaire à l'âge de seize ans dans Tarmée de mer et à l'âge de dix-huit ans dans l'armée de terre. Mais si l'engagé volontaire a moins de vingt ans, il doit « âtre pourvu du consente- » ment de ses père, mère ou tuteur; ce dernier doit être autorisé par » une délibération du conseil de famille. Le consentement du directeur » de l'Assistance publique dans le département de la Seine, et du pré- » fet dans les autres départements, est nécessaire et suffisant pour les » moralement abandonnés ».
986. Entre ce numéro et le suivant, intercaler le n. 986 bis^ ainsi conçu :
986 bis. Une loi du 24 juillet 1889, intitulée Loi sur la protection des enfants maltraités ou moralement abandonnés, est venue apporter de nombreuses modifications aux dispositions du code civil sur la puissance paternelle. Nous reproduisons ici le texte de cette loi.
TITRE I" CHAPITRE i^r. — De la déchéance de la puissance paternelle.
Art. 1er. — Les père et mère et ascendants sont déchus de plein droit, à l'égard de tous leurs enfants et descendants, de la puissance paternelle, ensemble de tous les droits qui s*y rattachent, notamment ceux énoncés aux articles i08, 141, 148, 150, 151, 346, 361, 372 à 387, 389, 390, 391, 397, 477 et 933 du code civil, àTarticIeS du décret du 22 février 1831 et à Tarticle 46 de la loi du 27 juillet 1872 : — 1» S'ils sont condamnés par application du paragraphe 2 de l'article 334 du code pénal; — 2^ S'ils sont condamnés, soit comme auteurs, co-auteurs ou complices d'un crime commis sur la personne d'un ou plusieurs de leurs enfants, soit comme co-auteurs ou complices d'un crime commis par un ou plusieurs de leurs enfants ; — 3^ S'ils sont condamnés deux fois comme auteurs, co-auteurs ou complices d'un délit commis sur la personne d'un ou plusieurs de leurs enfants; — 4» S'ils sont condamnés deux fois pour excitation habituelle de mineurs à la débauche. — Cette déchéance laisse subsister entre les ascendants déchus et l'enfant les obligations énoncées aux articles 205, 206 et 207 du code civil.
Art. 2. — Peuvent être déclarés déchus des mêmes droits : — 1» Les père et mère condamnés aux travaux forcés à perpétuité ou à temps, ou à la réclusion comme auteurs, co-auteurs ou complices d'un crime autre que ceux prévus par les articles 86 à 101 du code pénal; — 2<* Les père et mère condamnés deax fois pour un des faits suivants : séquestration, suppression, exposition ou abandon d'enfants ou pour vagabondage ; — 3» Les père et mère condamnés par application de l'article 2, paragraphe 2, de la loi du 23 janvier 1873, ou des articles 1, 2 et 3 de la loi du 7 décembre 1874; — 4» Les père et mère condamnés une première fois pour excitalion habituelle de mineurs à la débauche ; — 5o Les père et mère dont les enfants ont été conduits dans une maison de correction, par application de l'arlicle 66 du code pénal ; — 6» En dehors de toute condamnation, les père et mère qui, par leur ivrognerie habituelle, leur inconduite notoire et scandaleuse ou par de mauvais traitements, compromettent soit la santé, soit la sécurité, soit la moralité de leurs enfants.
Art. 3. — L'action en déchéance est intentée devant la chambre du conseil du tribunal du domicile ou de la résidence du père ou de la mère, par un ou plusieurs parents du mineur au degré de cousin germain ou à un degré plus rapproché, ou par le ministère public.
Art. 4. — Le procureur de la République fait procéder à une enquête sommaire sur la situation de la famille du mineur et sur la moralité de ses parents connus, qui sont mis en demeure de présenter au tribunal les observations et oppositions qu'ils jugeront convenables. — Le ministère public ou la partie intéressée introduit l'action en déchéance par un mémoire présenté au président du tribunal, énonçant les faits et accompagné des pièces justificatives. Ce mémoire est notifié aux père et mère ou ascendants dont la déchéance est demandée. — Le président du tribunal commet un juge pour faire le rapport à jour indiqué. — Il est procédé dans les formes prescrites par les articles 892 et 893 du code de procédure civile. Toutefois, la convocation du conseil de famille reste facultative pour le tribunal. — La chambre du conseil procède à l'examen de l'affaire sur le vu de la délibération du conseil de famille lorsqu'il a été convoqué, de l'avis du juge de paix du canton, après avoir appelé, s'il y a lieu, les parents ou autres personnes et entendu le ministère public dans ses réquisitions. — Le jugement est prononcé en audience publique. II peut être déclaré exécutoire nonobstant opposition ou appel.
Art. 5. — Pendant l'instance en déchéance, la chambre du conseil peut ordonner,
relativement à la garde et à Téducalion des enfants, telles mesures provisoires . qu'elle juge utiles. —Les jugements sur cet objet sont exécutoires par provision.
Art. 6. — Les jugements par défaut prononçant la déchéance de la puissance paternelle peuvent être attaqués par la voie de l'opposition dans le délai do huit jours à partir de la notification à la personne et dans le délai d'un an à partir de , la notification à domicile. Si, sur l'opposition, il intervient un second jugement par défaut, ce jugement ne peut ôtre attaqué que par la voie de l'appel.
Art. 7. •— L'appel des jugements appartient aux parties et au ministère public. Il doit ôtre interjeté dans le délai de dix jours, à compter du jugement s'il est contradictoire, et, s'il est rendu par défaut, du jour où l'opposition n'est plus recevable.
Art. 8. — Tout individu déchu de la puissance paternelle est incapable d'être tuteur, subrogé-tuteur, curateur ou membre du conseil de famille.
Art. 9. — Dans le cas de déchéance de plein droit encourue par le père, le ministère public ou les parents désignés à l'article 3 saisissent sans délai la juridiction compétente, qui décide si, dans l'intérêt de l'enfant, la mère exercera les droits de la puissance paternelle tels qu'ils sont définis par le code civil. Dans ce cas, il est procédé comme à l'article 4. Les articles 5, 6 et 7 sont également applicables. — Toutefois, lorsque les tribunaux répressifs prononceront les condamnations prévues aux articles l«r et 2, paragraphes 1, 2, 3 et 4, ils pourront statuer sur la déchéance de la puissance paternelle dans les conditions établies par la présente loi. — Dans le cas de déchéance facultative, le tribunal qui la prononce statue par le même jugement sur les droits de la mère à l'égard des enfants nés et à naître, sans préjudice, en ce qui concerne ces derniers, de toute mesure provisoire à demander à la chambre du conseil, dans les termes de l'article 5, pour la période du premier âge. — Si le père déchu de la puissance paternelle contracte un nouveau mariage, la nouvelle femme peut, en cas de survenance d'enfants, demander au tribunal l'attribution de la puissance paternelle sur ces enfants.
chapitre n. — De l'organisation de la tutelle en cas de déchéance de la puissance
paternelle.
Art. 10. — Si la mère est prédécédée, si elle a été déclarée déchue ou si l'exercice de la puissance paternelle ne lui est pas attribué, le tribunal décide si la tutelle sera constituée dans les termes du droit commun, sans qu'il y ait, toutefois, obligation pour la personne désignée d'accepter celte charge. — Les tuteurs institués en vertu de la présente loi remplissent leurs fonctions sans que leurs biens soient grevés de l'hypothèque légale du mineur. — Toutefois, au cas où le mineur possède ou est appelé à recueillir des biens, le tribunal peut ordonner qu'une hypothèque générale ou spéciale soit constituée jusqu'à concurrence d'une somme déterminée.
Art. 11. — Si la tutelle n'a pas été constituée conformément à l'article précédent, elle est exercée par l'assistance publique, conformément aux lois des 15 pluviôse an XIII et 10 janvier 1849, ainsi qu'à l'article 24 de la présente loi. Les dépenses sont réglées conformément à la loi du 5 mai 1869. — L'assistance publique peut, tout en gardant la tutelle, remettre les mineurs à d'autres établissements et même à des particuliers.
Art. 12. — Le tribunal, en prononçant sur la tutelle, fixe le montant de la pension qui devra être payée par les père et mère et ascendants auxquels des aliments peuvent être réclamés, ou déclare qu'à raison de l'indigence des parents il ne peut être exigé aucune pension.
Art. 13. — Pendant l'instance en déchéance, toute personne peut s'adresser au tribunal par voie de requête, afin d'obtenir que l'enfant lui soit confié. — Elle doit déclarer qu'elle se soumet aux obligations prévues par le paragraphe 2 de l'article 364 du code civil, au litre de la tutelle officieuse. — Si le tribunal, après avoir
recueilli tous les renseignements et pris, s'il y a lieu, Tavis du conseil de famille, accueille la demande, les dispositions des articles 365 et 370 du même code sont applicables. — En cas de décès du tuteur officieux avant la majorité du pupille, le tribunal est appelé & statuer de nouveau, conformément aux articles 11 et 12 de la présente loi. — Lorsque Tenfant aura été placé par les administrations hospitalières ou par le directeur de Tassistance publique de Paris chez un particulier, ce dernier peut, après trois ans, s'adresser au tribunal et ' demander que Tenfant lui demeure confié dans les conditions prévues aux dispositions qui précèdent.
Art. 44. — En cas de déchéance de la puissance paternelle, les droits du père et, à défaut du père, les droits de la mère, quant au consentement au mariage, à l'adoption, à la tutelle officieuse et à l'émancipation, sont exercés par les mêmes personnes que si le père et la mère étaient décédés, sauf les cas où il aura été décidé autrement en vertu de la présente loi.
CHAPiTRB III. — De la restitution de la puissance paternelle.
Art. 15. — Les père et mère frappés de déchéance dans les cas prévus par l'article !•' et par l'article 2, paragraphes 1 , 2, 3 et 4, ne peuvent être admis à se faire restituer la puissance paternelle qu'après avoir obtenu leur réhabilitation. — Dans les cas prévus aux paragraphes 5 et 6 de l'article 2, les père et mère frappés de la déchéance peuvent demander au tribunal que l'exercice de la puissance paternelle leur soit restitué. L'action ne peut être introduite que trois ans après le jour où le jugement qui a prononcé la déchéance est devenu irrévocable.
Art. 16. — La demande en restitution de la puissance paternelle est introduite sur simple requête et instruite conformément aux dispositions des paragraphes 2 et suivants de l'article 4. L'avis du conseil de famille est obligatoire. — La demande est notifiée au tuteur qui peut présenter, dans l'intérêt de Tenfant, ou en son nom personnel, les observations et oppositions qu'il aurait à faire contre la demande. Les dispositions des articles 5, 6 et 7 sont également applicables à ces demandes. — Le tribunal, en prononçant la restitution de la puissance paternelle, fixe, suivant les circonstances, l'indemnité due au tuteur, ou déclare qu'à raison de l'indigence des parents il ne sera alloué aucune indemnité. — La demande qui aura été rejetée ne pourra plus être réintroduite, si ce n'est par la mère, après la dissolution du mariage.
TITRE II
De la protection des mineurs placés avec ou sans l'intervention des parents.
Art. 17. — Lorsque des administrations d'assistance publique, des associations de
bienfaisance régulièrement autot'isées à cet effet, des particuliers jouissant de leurs
droits civils ont accepté la charge de mineurs de seize ans que des pères, mères
ou des tuteurs autorisés par le conseil de famille leur ont confiés, le tribunal du
domicile de ces pères, mères ou tuteurs peut, à la requête des parties intéressées
agissant conjointement, décider qu'il y a lieu, dans l'intérêt de l'enfant, de déléguer
à l'assistance publique les droits de puissance paternelle abandonnés par les
parents et de remettre l'exercice de ces droits à l'établissement ou au particulier
gardien de l'enfant. — Si des parents ayant conservé le droit de consentement au
mariage d'un de leurs enfants refusent de consentir au mariage en vertu de l'article
148 du code civil, l'assistance publique peut les faire citer devant le tribunal, qui
donne ou refuse le consentement, les parents entendus ou dûment appelés,
dans la chambre du conseil.
Art. 18. ^ La requête est visée pour timbre et enregistrée gratis. — Après avoir appelé les parents ou tuteur, en présence des particuliers ou des représentants régu-
liers de radministratioa ou de rétablissement gardien de Tenfant, ainsi qne du représentant de l'assistance publique, le tribunal procède à Texamen de Taffaire en chambre du conseil, le ministère public entendu. — Le jugement est prononcé en audience publique.
Art. 19. — Lorsque des administrations d'assistance publique, des associations*de bienfaisance régulièrement autorisées à cet effet, des particuliers jouissant de leurs droits civils ont recueilli des enfants mineurs de seize ans sans Tintervention des père «t mère ou tuteur, une déclaration doit être faite dans les trois jours au maire de la commune sur le territoire de laquelle Tenfant a été recueilli, et à Paris au commissaire de police, à peine d'une amende de cinq à quinze francs. — En cas de nouvelle infraction dans les douze mois, l'article 482 du code pénal est applicable. — Est également applicable aux cas prévus par la présente loi le dernier paragraphe de l'article 463 du même code. — Les maires et les commissaires de police doivent, dans le délai de quinzaine, transmettre ces déclarations au préfet, et dans le département de la Seine au préfet de police. Ces déclarations doivent être notifiées dans unnouveaudélaiMe quinzaine aux parents de l'enfant. . . . .
Art., 20.^— Si, dan^ les trois mois à dater de la décjari^tioq, les père et mère oi^ tuteur n'ont point réclamé l'enfant, ceux qui l'ont recueilli peuvent adresser au président du tribunal de leur domicile une requête afin d'obtenir que, dans l'intérêt de l'enfant, l'exercice de tout ou partie des droits de la puissance paternelle leur soit confié. — Le tribunal procède & l'examen de l'affaire en chambre du conseil, le ministère public entendu. Dans le cas où il ne confère au requérant qu'une partie des droits de la puissance paternelle, il déclare, par le même jugement, que les autres, ainsi que la puissance paternelle, sont dévolus à l'assistance publique.
Art. 21. — Dans les cas visés par l'art. 17 et l'art. 19, les père, mère ou tuteur qui veulent obtenir que l'enfant leur soit rendu s'adressent au tribunal de la résidence de l'enfant, par voie de requête visée pour timbre et enregistrée gratis. — Après «voir appelé celui auquel l'enfant a été confié et le représentant de l'assistance publique, ainsi que toute personne qu'il juge utile; le tribunal procède' à l'examen de l'affaire en chambre du conseil, le ministère public entendu. -^ Le jugement est prononcé en audience publique. — Si le tribunal juge qu'il n'y a pas lieu de rendre l'enfant aux père, mère ou tuteur, il peut sur la réquisition du ministère public, prononcer la déchéance de la puissance paternelle ou maintenir à l'établissement ou au particulier gardien les droits qui lui ont été conférés en vertu des articles 17 ou 20. En cas de remise de l'enfant, il fixe l'indemnité due à celui qui en a eu la charge, ou déclare qu'à, raison de l'indigence des parents il ne sera alloué aucune indemnité. — La demande qui a été rejetée ne peut plus être renouvelée que trois ans après le jour où la décision de rejet est devenue irrévocable.
Art. 22. — Les enfants confiés à des particuliers ou à des associations de bienfaisance, dans les conditions de la présente loi, sont sous la surveillance de l'Etat, représenté par le préfet du département. — Un règlement d'administration publique déterminera le mode de fonctionnement de cette surveillance, ainsi que de celle qui sera exercée par l'assistance publique. — Les infractions audit règlement seront punies d'une amende de vingt-cinq à mille francs. — En cas de récidive, la peine d'emprisonnement de huit jours à un mois pourra être prononcée.
Art. 23. — Le préfet du département de la résidence de l'enfant confié à un particulier ou à une association de bienfaisance, dans les conditions de la présente loi, peut toujours se pourvoir devant le tribunal civil de cette résidence afin d'obtenir, dans l'intérêt de l'enfant, que le particulier ou l'association soit dessaisi de tout droit sur ce dernier et qu'il soit confié à l'assistance publique. -* La requête du préfet est visée pour timbre et enregistrée gratis. — Le tribunal statue, les parents entendus ou dûment appelés. — La décision du tribunal j)eut être frappée
d*appel, soit par le préfet, soit par l'association ou le particalier intéressé, soit par les parents. — L'appel n'est pas suspensif. — Les droits conférés an préfet par le présent article appartiennent également à l'assistance pnbliqne.
Aax. 24. — Les représentants de l'assistance publique pour l'exécution de la présente loi sont les inspecteurs départementaux des enfants assistés et, & Paris, le directeur de l'administration générale de l'assistance publique.
Art. 25. — Dans les départements oii le conseil général se sera engagé à assimiler, pour la dépense, les enfants faisant l'objet des deux titres de la présente loi aux enfants assistés, la subrention de l'Etat sera portée au cinquième des dépenses tant extérieures qu'intérieures des deux services, et le contingent des communes constituera pour celles-ci une dépense obligatoire conformément à l'art. 136 de la loi du 5 avril 1884.
Art. 26. — La présente loi est applicable à l'Algérie ainsi qu'aux colonies de la GuadeloupOi de la Martinique et de la Réunion.
A ]a fin de ce numéro, ajouter ce qui suit
Sur ces deux points, la tutelle déférée en vertu de la loi du 24 juillet 1889 sur la protection des enfants maltraités ou moralement abandonnés, diffère de la tutelle ordinaire. D^abord cette tutelle n'ett pas obli|;atoire pour celui à qui elle est déférée (art. 10 al. 1 in fine). Ensuite une rémunération peut être allouée au tuteur (art. 16 al. 3). Y. ces textes au n. 986 bis de ce snpplément.
1062. Entre ce numéro et le suivant, intercaler le n. 1052 bis ainsi conçu : 1062 kit. Aux causes d'exclusion et de destitution établies par le code civil, l'art. 8 de la loi du 84 juillet 1889 sur la protection des enfants maltraités ou moralement abandonnés est venue en ajouter une autre que le législateur qualifie & tort du nom d'incapacité %iqm est susceptible de très nombreuses applications pratiques. Cet article est ainsi conçu : « Tout individu déchu de la puissance paternelle est » incapable d'ôtre tuteur, subrogé tuteur, curateur ou membre du conseil de famille». Nous avons donné in extenso le texte de la loi du 24 juillet 1889 au n. 986 bis de ce supplément.
1073. L*alinéa 6 de ce numéro, commençant par ces mots: « 5* L'engagement... » doit être remplacé de la manière suivante:
5"* L*engagement dans les armées de terre ou de mer. A vingt ans le mineur peut contracter un engagement sans aucune autorisation. Au-dessous de cet âge, il doit « être pourvu du consentement de ses » père, mère ou tuteur; ce dernier doit être autorisé par une délibé- » ration du conseil de famille. Le consentement du directeur de TAssis-
>> tance publique dans le déparlement de la Seine, et du préfet dans » les autres départements, est nécessaire et suffisant pour les 0 moralement abandonnés (loi du 15 juillet 1889, art. 59 al. 9) ».
1182. A la place de ces mots : si d'ailleurs il réunit les conditions requises par VarL 46 de la loi du 27 juillet 1872, substiluer ceux-ci: si d'ailleurs 11 réunit les conditions requises par Tart. 59 de la loi du 15 juillet 1889 sur le recrutement de Va^^mëe.
1300« A la fin du numéro ajouter :
Aux termes de l'art. 5 de la loi du 4 avril 1889 : « Les volailles et autres animaux M de basse-cour qui s'enfiiient dans les propriétés voisines ne cessent pas d'apparte- » nir à leur maître quoiquMl les ait perdus de vue. — Néanmoins, celui-ci ne >» pourra plus les réclamer un mois après la déclaration qui devra être faite à la » mairie par les personnes chez lesquelles ces animaux se seront enfuis ».
1465. A la suite de ce numéro, ajouter le numéro 1463 bis, ainsi conçu :
1465 bis» Aux termes de l'art. 1 de la loi du 9 juillet 1889 sur le code rural : « Le » droit de parcours est aboli. La suppression de ce droit ne donne lieu à indemnité » que s'il a été acquis à titre onéreux. Le montant de Tindemnité est réglé par le » conseil de préfecture, sauf renvoi aux tribunaux ordinaires en cas de contestation » sur le titre ».
Quant au droit de vaine p&ture, la loi précitée distingue si ce droit a été établi à titre particulier sur un héritage déterminé ou s*il appartient à la généralité des habi tants et s'applique en môme temps à la généralité du territoire d'une môme commune ou section de commune.
Le premier cas est régi par l'art. 12 de la loi, ainsi conçu : a La vaine pâture éta- » blie à titre particulier sur un héritage déterminé s'exerce conformément aux droits » acquis. Mais le propriétaire de l'héritage grevé peut toujours l'affranchir, soit » moyennant indemnité fixée à dire d'experts, soit par voie de cantonnement ». Pour la définition du cantonnement, v. iupra n. 1412.
En ce qui concerne le second cas, l'art. 2 de la loi dispose : « Est également aboli » le droit de vaine pâture, s'il appartient à la généralité des habitants et s'applique » en môme temps à la généralité du territoire d'une commune ou d'une section de » commune ».
L'article ajoute : « Toutefois, dans Tannée de la promulgation de la présente loi, le » maintien du droit de vaine pâture, fondé sur une ancienne loi ou coutume, sur un » usage immémorial ou sur un titre, pourra être réclamé au profit d'une commune, » ou d'une section de commune, soit par délibération du conseil municipal, soit par » requête d'un ou plusieurs ayants droit adressée au préfet. — En cas de réclama-
» tion particulière, la conseil municipal sera mis en demeure de donner son avis dans •> les six mois; à défaut de quoi il sera passé outre ».
Nous nous bornons à reproduire le texte des art. 3 à 11 de la loi, ainsi conçus :
Art. 3. La demande de maintien, qu'elle émane d*un conseil municipal on qu*elle émane d'un ou plusieurs ayants droit, sera soumise au conseil général, dont la délibération sera définitive si elle est conforme à la délibération du conseil municipal. S'il y a diVergence, la question sera tranchée par décret rendu en conseil d*Etât. — Si le droit de vaine pâture a été maintenu, le conseil municipal pourra seul ultériearement, après enquête de eommodo et incommodo, en proposer la suppression sur laquelle il sera statué dans les formes ci-dessus indiquées.
Art. 4. La vaine pâture s*6xercera soit par troupeau séparé, soit au moyen du troupeau en commun, conformément aux usages locaux, sans qu'il puisse être dérogé aux dispositions des articles 647 et 648 du code civil et aux règles expressément établies par la i>résente loi.
Art. 5. Dans aucun cas et dans aucun temps, la vaine pâture ne peut s'exercer sur les prairies naturelles où artificielles. — Elle ne peut avoir lieu sur aucune terre ensemencée ou couverte d'une production quelconque faisant l'objet d'une récolte, tant que la récolte n'est pas enlevée. .
Art. 6. Le droit de vaine pâture, établi comme il est dit en l'article 2, ne fait jamais obstacle â la faculté que conserve tout propriétaire, soit d'user d'un nouveau mode d'assolement ou de culture, soit de se clore. Tout terrain clos est affranchi de la vaine pâture. » Est réputé clos tout terrain entouré soit par une haie vive, soit par un mur, une palissade, un treillage, une haie sèche d'une hauteur d'un mètre aa moins, soit par un fossé d'un mètre vingt centimètres â l'ouverture et de cinquante centimètres de profondeur, soit par des traverses en bois ou des fils métalliques distants entre eux de trente-trois centimètres au plus et s'élevant â un mètre de hauteur, soit par toute autre clôture continue et équivalente faisant obstacle â l'introduction de*< animaux.
Art. 7. L'usage du troupeau en commun n'est pas obligatoire. — Tout ayant droit peut renoncer â cette communauté et faire garder par troupeau séparé le nombre de têtes de bétail qui lui est attribué par la répartition générale.
Art. 8. La quantité de bétail proportionnée â l'étendue du terrain de chacun est fixée dans chaque commune ou section de commune entre tous les propriétaires ou fermiers exploitants, domiciliés ou non domiciliés, â tant de têtes par hectare, d'après les règlements et usages locaux. En cas de difficulté, il y est pourvu par délibération du conseil municipal soumise â l'approbation du préfet.
Art. 9. Tout chef de famille domicilié dans la commune, alors même qu'il n'est ni propriétaire ni fermier d'unie parcelle quelconque des terrains soumis â la vaine pâture, peut mettre sur lesdits terrains, soit par troupeau séparé, soit dans le troupeau commun, six bêtes â laine et une vache avec son veau, sans préjudice des droits plus étendus qui lui seraient attribués par l'usage local ou le titre.
Art. 10. Le droit de vaine pâture doit être exercé directement par les ayants droit «t ne peut être cédé â personne.
Art. 11. Les conseils municipaux peuvent toujours, conformément aux art. 68 et 69 de la loi du 5 avril 1884, prendre des arrêtés pour réglementer le droit de vaine pâture, notamment pour en suspendre l'exercice en cas d'épizootie, de dégel ou da pluies torrentielles, pour cantonner les troupeaux de différents propriétaires ou les animaux d'espèces différentes, pour interdire la présence d'animaux dangereux ou malades dans les troupeaux.
Mentionnons enfin l'art. 13 de la loi, aux termes duquel : « Le ban des vendangea « ne pourra être établi ou même maintenu que dans les communes où le conseil
» municipal Taara ainsi décidé par délibération soumise au conseil général et » approuvée par lui. — S'il est établi ou maintenu, il est réglé chaqu e année par » arrêté du maire. — Les prescriptions de cet arrêté ne sont pas applicables aux » Tignobles clos de la manière indiquée par Tarticle 6 » .
1548* Remplacer le 2« de ce numéro de la manière suivante : 2« Le propriétaire d'un essaim d'abeilles peut le poursuivre sur les fonds voisins. L*art. 9 de la loi du 4 avril 1889 sur le code rural dit à ce sujet : « Le propriétaire » d*un essaim a le droit de le réclamer et de s'en ressaisir, tant qu'il n'a pas cessé de n le suivre; autrement l'essaim appartient au propriétaire du terrain sur lequel il » s'est fixé ».
FIN DU SUPPLÉaiEI<fT DU TOMB I
13,789. — Bordeaux, V« Cadoret, impr., rue Montméjan, 17.
Sources et licence
Texte : https://archive.org/details/prcisdedroitciv00lacgoog. Domaine public ; numérisation mise à disposition par Internet Archive. Mise en forme : liregratuitement.com. Tout ce que nous ajoutons reste libre.
OEBPS/nav.xhtml
Table des matières
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