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Traité du dol et de la fraude en matière civile et commerciale par m. Chardon
En publiant un Traité du Dol et de taFraude, je n’ai pas la prétention d'offrir beaucoup d’idées neuves sur ces fléaux de la société ; nos lois et les écrits des jurisconsultes contiennent abondaniment les règles au moyen desquelles on peut on obtenir justice. Mais ces règles y sont disséminées, on ne peut les trouver qu’eu examinant successivement et comparant les innombrables cas auxquels elles se rattachent ; en sorte qu’il faut une élude particulière et difficile pour en apprécier exactement la corrélation.
Mon but principal a donc été de les réunir, et de les ranger dans l’ordre le plus capable de faire sentir ce que chacune d’elles a de général ou d’exceptionnel; d’en faire connaître plus précisément lésons intime et ses conséquences. En un mot, j’ai désiré faire de ces membres épars un corps de science spéciale sur un des plus graves sujets du droit, et celui de tous qui le plus fréquemment exerce les talens de l’avocat, et exige les méditations du magistrat.
J’avoue cependant que je no me suis pas toujours contenu sen ilement dans les limites de la jurisprudence; parfois, j’ai osé les franchir, non par esprit d’innovation, très opposé à mon caractère, mais parce qu’en tout nos premiers guides doivent être la raison et l’équité : il faut, d’ailleurs, reconnaître que l’état actuel de la législation, la nouvelle organisation des tribunaux, et ces rapports si rapides, si favorables à l’instruction, dans lesquels le nouvel ordre de choses a mis les magistrats et les jurisconsultes de toutes les parties du Royaume, amènent naturellement une salutaire révision de diverses matières du droit, en même temps qu’ils conduisent la jurisprudence à un degré de perfection auquel on tendait dans l’ancien ordre, mais dont on était sans cesse éloigné par d’innombrables causes.
Chaque province, alors, avait conservé les lois, les institutions, et les privilèges qu’elle avait du temps où les grands vassaux, après s’être partagé la France, s’étaient rendus indépendans entre eux, s’efforçant même de l’être à l’égard du souverain. Il en résultait, dans la jurisprudence de ces contrées , une divergence telle que , sur les plus importantes questions , l’affirmative et la négative trouvaient également des partisans. Souvent cette contradiction choquante se faisait remarquer dans les parties d’une même province; chaque région avait son code civil et criminel, sous les noms de Coutumes. Statuts. Réglemens. etc.
Cependant nos rois, tantôt seuls, tantôt avec les états-généraux, visaient constamment à effacer ces dissemblances; mais les parlemens, animés de l’esprit exclusif et local de leur province, résistaient souvent ,
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soiten refusant d’enregistrer les édits, soit en ne les enregistrant qu’avec les restrictions qu’ils jugeaient convenables à leur ressort.
Encore quelque temps, néanmoins, encore quelques ministres ou magistrats comme l’IIôpital, Lamoignon, Colbert, Dagucsseau, etc., et laFrance aurait obtenu, sans secousses et sans douleurs, ce que la grande catastrophe politique l'a brusquement forcée de recevoir. En un instant, les barrières qui séparaient les provinces se sont écroulées ; leurs privilèges, leurs lois, leurs institutions, leurs parlemens même, malgré l’appui inconsidéré qu’ils avaient donné à la révolution naissante, tout a été écrasé sous le niveau des novateurs ; enfin l’autel et le trône ont été renversés ; et c’est de ce cbaos qu’est sorti l'ordre actuel, beaucoup plus régulier que le premier, et qui doit être bien meilleur, s'il vaut tout ce qu'il a coûté.
Toutefois, à l'égard de la législation et de la jurisprudence, cette supériorité est incontestable. Indépendamment delà diversité des lois suivies dans les provinces, plusieurs autres causes retardaient les améliorations. Parunebizarrericquerien n’explique, toutesles sciencesavaient leurs écoles ; on distribuait, avec profusion, les grades pour l’élude des arts, du droit romain, du droit canon; le droit français n’était compté pour rien. Les nombreux édits et déclarations de nos rois reslaienl aussi ignorés dans les Universités de France que dans celles d’Allemagne et d’Angleterre.
Les décisions des tribunaux n’étaient appuyées sur aucuns motifs ; plus semblables à des ordres arbitraires qu’à des jugemens, il n’en jaillissait que des lumières fort incertaines. La plupart des parlemens avaient leurs arrétistes; mais leurs recueils, fruits de longues années, ne paraissaient souvent que lorsque déjà lajurisprudence n’était plus la môme.
Un tribunal , le conseil du roi , s’élevait au-dessus des autres, et semblait destiné à les rappeler à l’exécution uniforme des lois générales; mais son droit, à cet égard, n’était pas universellement reconnu; aussi n’en usait-il que rarcmentet avec une timide circonspection, ménageant quelquefois, lui-même, jusqu’aux préjugés des provinces.
Aujourd’hui, parmi les monumens de l’ancien droit, des hommes d’état ont, avec un discernement exquis, choisi ce qui leur a paru convenir le mieux au nouvel ordre de choses et aux mreurs actuelles : de là nos six codes. Tous les tribunaux leur doivent une égale obéissance, et sont astreints à se justifier, à cet égard, en motivant leurs décisions. S’il leur échappe de fausses applications, ou des interprétations erronées, une cour centrale redresse leurs infractions. Enfin les arrêts imporlans descours sont, à l’instant même, recueillisct répandus parde nombreux journaux ; en sorte qu’il n’est pas un magistral, un jurisconsulte, un officier ministériel, qui ne puisse et ne doive, chaque jour, s’enrichir de notions fixes et certaines, sur des points qui, jadis, divisaient les cours
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et les docteurs. Dans nos écoles, c’est le droit français qui fait l’objet principal des éludes.
Déjà ces institutions ont produit une amélioration sensible et généralement reconnue : les vingt-quatre années qui se sont écoulées depuis la promulgation du code civil, ont suffi, avec une population de trentedeux millions d'individus, et les événemens extraordinaires qui ont mis leurs intérêts en opjKJsilion , pour faire agiter et résoudre , à peu près, toutes les questions dont le droit soit susceptible. Mais aussi les changemens sont si considérables, que souvent Doinat, llicard, Lebrun, Pothier, Jousse, etc., ne conduiraient qu’à l’erreur, si, en les consultant, on négligeait les écrits de leurs dignes successeurs, MM. Merlin, Grenier, Chabot, Toullier, Duranlon, Dalloz, Proudlion, Persil, etc.
C’est avec tous ces avantages que je me suis déterminé à traiter la généralité d’un sujet, dont il n’est presque pas une seule partie pour laquelle je n’aie trouvé à m’appuyer, soit sur les décisions des cours, soit sur le sentiment des auteurs anciens et modernes, et souvent j’ai pu réunir toutes ces autorités. Si, parfois, prévoyant des cas qui ne se sont pas encore réalisés, j’ai offert mon opinion isolée , c’est toujours en la déduisant des principes généraux de morale et de droit auxquels personne ne peut refuser son hommage.
Je n’ai pas pu compléter cette importante théorie, sans me voir entraîné à des questions accessoires, qui semblent lui être étrangères et en sont insépar<ibles. C’est ainsi que le moyen le plus facile et le plus familier du dol étant la dénégation mensongère des promesses verbales, j’ai été contraint pour aider à le combattre, de traiter les questions relatives à la preuve testimoniale, au commencement de preuve par écrit, à ïaveu judiciaire , etc. C’est encore cette connexité qui m’a conduit des artifices de la fraude à la cause tV/tetVe. objet habituel de ses dissimulations ; de la cause illicite à l’ordre ptiblic dont elle est la violation, et par suite aux conventions qui éludent les lois prohibitives , et offensent les meeurs.
Sur chaque matière grave , et particulièrement à l’égard de celles qui ont été des sujets de controverse, j’ai cru nécessaire de l’éclaircir par des notions historiques ; persuadé qu’on ne peut discerner consciencieusement les cas où une règle est applicable , de ceux où elle ne l’est point , si l’on n’est pas parfaitement instruit des causes qui l’ont fait établir, de celles qui l’ont introduite parmi nous, ainsi que des motifs des modifications qu’elle y a subies. C’est surtout à l’égard des règles qui nous viennent du droit romain, que je me suis fait un devoir de remonter à celle source, parce qu’aulant il est vrai que, dans les lois positives et arbitraires , il ne convient plus à l’état social actuel , autant il l’est que , dans tout ce qui procède de l’équité naturelle, on y reconnaît cette sagesse profonde qui, depuis des .siècles, luiamérilé les suffrages de l’Ru-
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rope entière, et en fait, encore aujourd’hui, l’autorité la plus imposante et la plus persuasive. ,
Enfin, je dois prévenir, sur les conséquences de mon ouvrage, une observation critique, qui s’offrira naturellement quiconque daignera me lire , et d’autant plus que , plusieurs fois , elle m’a frappé moi-méme. Réunissant , ainsi que je l’ai fait , les innombrables moyens qu’emploient le dol et la fraude dans toutes les négociations, pour tromper les personnes de bonne foi; souvent mon travail m’a effrayé, et la plume me tombait de la main, surtout lorsque j’avais rencontré de ces traits de perfidie tellcmcut raffinée , qu’on refuserait de les croire, si les fastes judiciaires n’en déposaient pas. Je me demandais si mon Traité ne serait pas plus dangereux qu’utile à la société ; s’il ne deviendrait pas, un jour, un objet d’étude et d’instruction pour qui voudrait pratiquer l’art odieux que je combats, et que je serais désolé de favoriser.
Plusieurs réflexions m’ont rassuré : ceux, dans l’ame de qui peuvent se former de tels desseins, sont rarement capables d’étudier, et surtout des livres de droit; en fussent-ils capables, ils dédaigneraient cette étude. Chez rhomiiie dont le cœur est pervers, la scieuce du mal est infuse, et il en sait toujours assez pour ne pas laisser échapper une seule occasion détromper, sans en profiter. L’homme de bien , au contraire, habitué à vivre sous l’heureux empire de l’honneur et de la vertu, devient d’autant plus facile à tromper, qu’il conçoit à peine comment il pourrait l’être.
C’est principalement à ce dernier que je destine mon ouvrage. J’ai désiré le prémunir contre les embûches qu’à chaque pas on rencontre dans le monde. J’ai voulu aussi lui apprendre à ne jamais donner assistance aux coupables ; car il n’est <|ue trop commun de voir des personnes, fort estimables d’ailleurs, se prêter, par ignorance ou par faiblesse, à des simulations dont elles ne comprennent ni les maux qu’elles doivent occasioner à des tiers, ni ceux qui peuvent en retomber sur elles-mêmes ; elles ne voient que les anxiétés, soit d’un parent, soit d’un ami , menacé do déshonneur ou d’infortune , ou qui veut disposer de ses biens d’une manière que la loi réprouve; elles n’aperçoivent pas qu’elles ne peuvent l’aider dans ses dispositions, sans faire à d’autres un mal proportionné; elles ne voient surtout pas qu’un jour peut-être, elles seront contraintes, pour ne pas se parjurer, de s’avouer coupables.
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INTRODUCTION
1. L'improbité oe produit pas seulement les crimes et les délits qui, portant la désolation dans les familles et le trouble dans la société, sont l'objet de la surveillance des autorités; elle enfante encore, dans les transactions civiles , d'innombrahles injustices, dont il importe d'autant plus «j'étudier les moyens de répression , que le soin de les combattre est abandonné à ceux qui sont exposés à en être victimes.
Parmi les hommes , il s'en trouve toujours qui , insensibles au cri de leur conscience , profitent de toutes les occasions de ravir la chose d'autrui ; plusieurs même qui ont le funeste talent de les faire naître. Pour eux, les lois ne sont que des obstacles à éviter. C'est en vain que, pour assurer à chacun ses droits, et en diriger 1rs mutations dans un ordre légitime , elles ont établi des prohibitions, des conditions, des incapacités; ils rivalisent avec elles, et par divers détours cherchent les moyens de les braver, avec les apparences de la soumission.
De cette lutte naissent ce qu'on appelle en droit dol, fraude, simulation, etc.;
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sujets si fréquens de difficultés judiciaires. Dans ces causes épineuses le magistrat est placé au plus haut degré de ses fonctions : la loi cesse de le diriger ; les régies du droit lui deviennent inutiles; il est réduit à apprécier des faits équivoques , et des actes astucieusement disposés, ou dus à la bonne foi et rendus suspects par des circonstances fortuites ; il faut enfin qu'il déchire le voile plus ou moins épais qui enveloppe la vérité.
D'une part, on réclame le maintien des traités, sauvegarde de la propriété; de l'autre , on oppose à une convention des indices, des présomptions, moyens qui toujours produisent l'inquiétude et rarement la conviction. Quelquefois même c'est la mauvaise foi qui accuse, et l'innocence qui se défend. En cet état de perplexité, si le magistrat consulte la loi, elle le renvoie à sa conscience, et lui laisse une licite honorable, mais dilficilc à remplir.
Elle ne pouvait pas , sur une matière dont les élémens sont aussi variables , poser des règles fixes pour tous les cas ; l'ame honnête d'un législateur ne pourra
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jamais prévoir tout ce que rima^pn.ition perverse d'un homme déloyal lui sugçé* rcra.On peut cependant, par le développement des principes généraux et Tanalyse des règles particulières que la jurisprudence a consacrées sur celte partie im> portante du droit, en éclaircir la théorie. Tel est le but que nous désirons atteindre.
DIVISION
9. Le droit romain, emploie souvent les mots doluSjfraus, mais ils n'y ont pas précisément la même acception que ceux dol et fraude dans le nètre. L'action ex doiu êtsiit infamante, actio famosa, et comprenait un grand nombre de machinations qui « par notre code pénal , sont réputées délits et punis comme tels. Le sens du mot fraus , au contraire , descendait jusqu'à des cas dans lesquels Pintention n'a rien de coupable, mais qui présentent un dommage par l'événement, ce que les docteurs appelaient fraus non in consUio sed eventu .* ce sont nos quasi-délits.
Dans notre droit, les mots dolel fraude sont souvent réunis ou confondus par les auteurs, quisc servent indifféremmeut de l'un ou de l'autre , et quelquefois des deux ensemble^ pour signaler tous les cas non compris au code pénal, dans lesquels, par des artifices répr^ensibles , une personne a envahi tout ou partie de la fortune d'une autre.
5. Chacun de ces deux mots a cependant un sens propre auquel il est convenable de se fixer, pour concevoir des idées plus saines sur les questions qui s'y rattachent.
Le dol est l'art de tromper la personne qu'on dépouille.
La fraude est celui de violer les lois en trompant les magistrats ou les tiers par la forme des actes.
Dans quelques circonstances il y a dol sans fraude ; dans d'autres , il y a fraude sans dol, et très souvent il y a dol et fraude.
Par exemple , il n'y a que dol quand , par des artifices , un individu est déterminé à donner sa chose ou à la vendre à vil prix.
11 n'y a que fraude quand l'usurier , de concert avec l'infortuné qu'il ruine , couvre ses rapines par une convention légale en apparence.
Il y a dol et fraude lorsqu'un incapable obtient par des perfidies, non seulement une libéralité imméritée, mais encore son déguisement sous la forme d'un contrat onéreux.
Quoique celte complication du dol et de la* fraude soit très fréquente, néanmoins leurs caractères différens nous ont déterminé à en faire la principale division de cc traité.
Le dol sera l'objet de la première partie, et la fraude, celui de la seconde.
PREMIERE PARTIE
OOL.
A, Cesl an üol , réduit à son sens propre , que s'applique parlaitcment la défînilion quVn donne le droit romain : omnis calliiiilas , fullacia , machinatio ad fallendum altcmnijaut decipiendum adhihita, 1. 1, ^ ff. rfe dolo.
Suivant les interprètes, si(;ni-
lie la dissimulation artificieuse \fallacia,\^ langage trompeur; machinatio j Pintriguc ourdie pour en imposer. Cette définition ombrasse cfTectivement tous les moyens que Part de tromper puisse employer.
Cependâot une distinction est ici nécessaire. Quand les artifices ont consisté dans l'usage de faux noms ou de fausses qualités ^ ou qu'elles ont eu pour elTct de persuader l'existence de fausses entreprises , d'un pouvoir ou d’un crédit imaginaire J ou qu'elles ont fait naître l’espérance ou la crainte d un succès , d’un accident ou de tout autre événement chimérique f le dol dégénère en délit et prend le caractère de l'escroquerie ainsi qu'elle est définie par Part. 405 du code pénal. La loi du 19 juillet 1791 la définissait à penprèsde même, mais elle commençait par ces mots : « Ceux qui par dol ou à l'aide faux noms, etc. Cette particule ou a coûté fort cher à ceux qui, la prenant pour ce qu'elle est, pour une disjonctive, ont cru pouvoir porter devant les tribunaux correctionnels des plaintes pour simple dol. La jurisprudence s'est fiiée en la réputant conjonctive, et les plaintes ont été rejetées. Le code pénal de 1810 a confirmé la règle , mais son texte est formel , le dol n'est plus nommé. L'erreur néanmoins n'a pas été entièrement dissipée par cette précaution; des actions en dol, par voie de police correctionnelle , ont encore été admises par quelques tribu-
naux , mais la cour de cassation en a fait sévère justice par plusieurs arrêts, notamment par celui du 4 janvier 181i {V, le Journal du Palais tome 33, p. 385). Une telle confusion n'est donc plus possible aujourd'hui. Parmi les œuvres infinies de la mauvaise foi , la vindicte publique ne voiti'cscroquerie et ne s'en occupe, que lorsque les moyens employés sont du nombre de ceux énumérés dans l'art. 405. S'ils sont moins graves, la loi n'y aperçoit que le dol, et laisse à la personne lésée le soin de poursuivre par action civile la réparation des torts qu'elle a éprouvés. Tel est le dol qui fait l'objet de ce traité.
Cet art funeste dont les espérances ne se fondent que sur les pièges qu'il tend h la bonne foi , et qui n'obtient de succès qu'en proportion du plus ou moins de candeur de celui auquel il s'adresse , exerce son innueocc dans la formation des traités et leur exécution . Il la porte encore sur toutes les autres relations d'intérêt qui s'établissent entre les hommes.
On convient géiiéralcmeut qu'il n'y a pas de conventions valables quand un des contractans est trompé par l'autre, et qu'il faut délier celui qui a été déçu , de toutes les obligations que , dans son erreur, il n contractées ;
Que l'abdication d'un droit utile, déterminée par des artifices qui le faisaient voir onéreux , doit cesser de produire sesefTets , si ces artifices sont prouvés ;
Que l'acceptation d'une qualité plus affectée de charges qu'elle ne présente d'avantages, due à des menées frauduleuses qui la montraient fort lucrative , doit également être paralysée dans ses conséquences ;
Que tout ce que la cupidité a pu extorf
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qiier de rinfortuné dont la raison était obscurcie doit être rendu à lui ou aux siens;
Que celui dont l'esprit était sain , mais qui , cédant à une suggestion coupable dont il n'a pas aperçu les ressorts , a cru manifester sa volonté, quand il n'exprimait que celle de l'bypocrite qui l'égarait, n'a fait qu'un acte involontaire que la Justice doit s'empresser de briser ;
Qu'elle doit aussi venger celui qui, par de coupables manoeuvres, a été empêché soit de tester , soit de révoquer son testament déjà fait, ou dont le testament a été supprimé ;
Que les tribunaux souverains doivent eux-mémes révoquer leurs décisions , quand le dol a osé les leur surprendre ;
£n un mol, qu'il faut le poursuivre partout où il a pénétré , et lui arracher sa proie.
Ces notions générales n'éprouvent ja-
mais de contradictions directes , mais les didicultés naissent sur leur application, ha forme et les subtilités que parfois elle semble autoriser, prêtent leurs armes; on convient des règles, mais on invoque les exceptions ; ne pouvant affronter l'action , on se réfugie dans la Hn de non recevoir; la nature des preuves admissibles fournit , surtout , de nombreuses occasions de controverse , et le point de droit devient problématique.
l’our répandre sur une matière aussi grave, et qui dégénère quelquefois en abstractions , le plus de clarté qu'il nous sera possible , nous l'examinerons , à l'exemple de Dumoulin , sous ces deux rapports , dolus vel contrahendOf vel delin^ quendo.
Nous le suivrons d'abord dans les traités , puis dans les libéralités , et enfîn dans les jugemens.
SECTION I
CHAPITRE I
EFFETS DD DOL DAES LA FOEEATIOE DES TEAITES.
6. Les notions 0énéraIes que nous venons de rappeler , sembleraient conduire à décider que toute espèce de moyens contraires à la bonne loi, et cependant employés pour nouer une convention , devrait en faire prononcer l'annulation ; mais il n'en est pas ainsi. La législation civile ne peut être ni aussi pure , ni aussi
rigoureuse que la morale , sur la conduite tenue par les contractans entre eus.
Les Romains étaient .i cet égard beaucoup plus sévères que nous , comme on peut le voir dans le traité des Oflices de Cicéron , liv. 3, et dans la loi 3, ff. de dolo. Ils voulaient que , dans aucun cas , la ruse oc pût s’enrichir aux dépens de la simpli-
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rilé ; ne vel illis mnlilla sua sit iucrosa, vel illis simplicitas sil dànwosa. La crainte de mettre trop d’entraves aux relations d'intcrtU , a l'ait infiniment modifier les régies de l’ancien droit.
7. Aujourd’hui, pour que le dol puisse être un moyen de nullité d’une convention, il faut la réunion de cinq circonstances ;
Il faut 1“ qu'il ait été grave ;
3° qu’il ait été la cause déterminante du traité ;
ü" qu’il ait été commis par un des contractans ;
4° qu'il ait occasioné un tort important ;
5° qu’iln’yaiteudedolqiiedela part d’un des contractans.
y I". -GRAVITt DD DOD.
SOMNAISI.
8 Graviié oêemilrs. » <). Biemplcs de piatnie*
r«je(ée«. — lo. Bicmplr* des plaiotci adiuisrt.
8. Les faits constituant le dol doivent Atre assez (jraves pour qu'un homme sage et prudent ait pu en être dupe. Si d'une part il y a eu une adresse que l'honneur réprouve , et que de Pautre il y ait eu une confiance aveugle quand facilement on pouvait être éclairé , les tribunaux refusent d'écouter celui qui ne peut pas accuser de déloyauté la personne avec laquelle il a contracté , sans s'accuser lui-même de légèreté et d'imprévoyance.
L'acquéreur d'une mafson se plaint de ce que celui qui la lui a vendue , lui a attesté qu'elle était parfaitement solide dans toutes ses parties ; qu'en la lui faisant voir, il le tenait longtemps dans les parties non défectueuses, et lui faisait parcourir rapidement celles dans lesquelles, depuis, il a découvert des vices menaçant la maison d'une chûte prochaine. Dans ces procédés blâmables du vendeur, on verrait réunis tous les artifices du dol , éloges mensongers de l'édifice , dissimulation de ses dé< fauts, manœuvres potirempêcher l'acquéreur de s'éclaircir sur son véritable état $ cependant Pimpriidence extrême de l'acquéreur qui, en examinant mieux, ou en
faisant examiner cette maison par des gens de Part, avait des moyens nombreux et faciles d'échapper à cette supercherie, déterminerait probablement les magistrats à ne pas voir dans ces faits la gravité nécessaire pour constituer le dol, le vendeur n'ayant usé que de moyeus dont une prudence ordinaire se serait garantie.
Mais si le propriétaire d'une maison en péril y faisait faire de ces réparations superficielles qui, sans porter remède au mal , empêchent de l'apercevoir , la vendait dans cet état pour un prix égal k la valeur qu'elle aurait eue étant solide , et , surtout s'il était établi que les réparations n'avaient pas eu pour but de consolider U maison , mais de tromper ceux qui l'examineraient, alors les manœuvres étant conçues de manière à faire illusion même à un homme sage et prudent , auraient la gravité qui constitue le dol, et la vente devrait être annulée.
Domat et Pothier, qu'on peut regarder comme les principaux auteurs du code civil , oû , sans cesse , leurs écrits sont retracés , ont enseigné uniformément cette doctrine, les lois civiles, liv A , lit, 18,
sects 5 , art. 3 , /e contrat de vente de Pothier, n°338, et son Traité des obligations , 38 et suivons.)
9. Un arrêt de la cour de Paris du 9 thermidor an xii offre un exemple frappant de l'effet de l'imprudence de la part de celui qui se plaint du dol. La dame Preverand avait reçu de son mari une procuration générale à l'effet d'administrer leurs biens communs. Le 30 prairial an x , elle emprunta du sieur Gueblard une somme de 348,000 francs et lui en passa obligation , en vertu , est-il dit dans l'acte, de la procuration générale et spéciale de son mari. Lors de l'échéance, des poursuites devinrent necessaires ; Preverand et sa femme s'y opposèrent et demandèrent la nullité de l'obligation , en se fondant sur ce que la procuration du mari n'autorisait la femme qu'à administrer et non à emprunter.Le sieur Gueblard,vaincii par le texte de la procuration, prétendait trouver dans la conduite de la dame Pre-
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verand, üol, Mellionat , délit, etc. Tous ses eflbrts furent inutiles. Le 98 pluviôse an xii, le tribunal de la Seine déclara To* bli(jalion nulle, • attendu qu'aux termes de
• l'article 923 de la coutume de Paris , la « femme sous puissance de mari ne peut « s'engager sans son autorisation j que la
• dame Preverand n'etait pas autorisée à a faire l'emprunt dont il s'agit ; que Guea blard a dû prendre connaissance de sa a procuration ; que dans tous les cas il ne a pouvait se prévaloir de l'ignorance ni a vis*â-vis du mari, ni même vis*à-vis de a la femme. • Il n'a pas été plus heureux devant la cour d'appel , qui , en adoptant ces motifs, a confirmé le jugement. (^. le recueil de Sirey , t, 7, 2, 790, ouïe Journal du Palais, t. 10, /J. 238.)
Deux arrêts de la cour de cassation des 28 mai 1808 et 2 août 1811 , reconnaissent les mêmes principes. Ils ont, il est vrai , pour objet des accusations d'escroquerie; mais la nature et la force des motifs qui y sont exprimés les rendent applicables à fortiori en matière civile. Le dernier surtout est remarquable.
Une femme donne à deux bijoutiers une parure de diamans k vendre moyennant un prix qu'elle détermine. Quelques jours après, des personnes , probablement envoyées par elle , offrent de cette parure un prix plus élevé; les bijoutiers la vendent et reçoivent des arrhes. Ils se <lécident dès-lors à payer à la personne qui leur avait remis celle parure le prix qu'elle avait demandé, mais ils attendent iiiiililcment le retour des amateurs. Convaincus qu'ilsavaientétédupeSfils portèrent plainte en escroquerie contre celte femme. Elle Icuropposa qu'étant bijoutiers ils n'avaient pas pu être trompés sur l'objet qu'elle leur avait laissé, et qu'ils avaient eu le loisir d'examiner en se faisant aider des plus habiles. KUe fut néanmoins condamnée en première instance et sur appel. L'arrêt a été cassé le 2 août 1811 , et le principal motif de cette réformalion est, « que les «plaignaiis, étant bijoutiers de profes-
• sioii, ont dû connaître la valeur com- « mcrciale des bijoux et parure dont l'a-
• chat était proposé, que s'ils ont porté « ces objets à trop haut prix , c'est par tt l'effet d'une ignorance ou d'une inatten- ■ tion pour laquelle la loi ne leur doit ni « protection ni garantie, que les faits dé- « clarés ne caractérisent aucune fraude « qui ait pu les induire sur le prix dans
« une erreur nécessaire ; que les ma-
« nœuvres pratiquées n'étaient pas de na- « ture à tromper la prévoyance ordinaire « du commun des hommes, et moins ena core la prudence et la réflexion qui dot- « vent diriger des négocians dans les ope- « rations de leur commerce. «
Le rédacteur du Journal du Palais, en rapportant cet arrêt , t. 22 , p. 80 , 1e ramène au dol en matière civile par celte réflexion : « Tant que je n'ai employé « qu'une adresse qui vous a laissé la fa- « culté de vous garantir avec le secours t de la prudence ordinaire , vous devez « vous imputer votre inattention ou votre « impéritie; il n'y a ni nullité ni encore « moins escroquerie. *
10.11 importe de ne pas confondre celte aveugle crédulité qui failrejeter la plainte, avec cette confiance raisonnable que sc doivent les hommes, surtout dans les relations commerciales, et dont l'abus constitue le dol grave. Un arrêt de la cour de Bordeaux en fournit l'exemple.
Le 21 ventôse an vi , les propriétaires d'une barque la font assurer , en déclarant qu'elle n'avait descendu la rivière que depuis quatre à cinq jours. L'assureur apprend ensuite que dès le 10 elle avait descendu la rivière et avait été prise le 1 1 ; il demande la nullité de la police d'assurauce, et se foude sur ce qu'il n'avait assuré la barque que par le dol des propriétaires qui lui en avaient imposé sur l'cpoquc de son départ. Ceux-ci soiitcuaietit avoir été de bonne foi, et surtout avoir ignoré la prise; des arbitres ayant vérifié les faits furent d'avis d'annuler le traité. Leur avis fut homologué par le tri hiinal de commerce, et ce jugement fut confirmé par arrêt du -1 fructidor an viii. {P'bycz le recueil de Sirey, 1, 2, 693, Dalloz, t, 3,/7. 65.)
Le dol grave est donc le seul qui puisse fonder une action en millilé : les autres moyens employés pour égarer un contractant sont des actes d'improbité , que la religion condamne | mais, malheureuse' ment, il est une infînitéde cas où les lois humaines sont impuissantes , et où le légiS' Jaleur a dû s'arrêter, pour ne pas ouvrir la porte à des abus plus déplorables encore que ceux qu'il aurait essayé de réprimer.
Une des bases principales de l'ordre social est le maintien des conventions; ceux qui contractent doivent sentir toute l'importance d'une promesse ; verbale ou écrite, il n'y a pas de dilTérenco pour l'honnéle homme. Avant de la donner, ils doivent prendre toutes les précautions que demande leur intérêt ; s'ils ne les ont pas prises , la loi , aiusi que l'a dit la cour de cassation , ne leur doit ni protection ni garantie : autrement la mauvaise foi elle' même profiterait de cette facilité à faire rescinder les conventions, pour se refuser à l'exécution des plus légitimes; marcher entre deux écueils, est presque toujours la position du législateur et du magistrat.
Dol d’uD côté seulemeot
11. Pour que le dol puisse faire annu- 1er un traité, il ne suffit pas qu'il ait été assez grave pour déconcerter la prudence du commun des hommes ; il faut encore qu'il soit évident que le dol a déterminé le traité et que, sans ce moyen odieux, il n'eût pas été fait. j4rticle\\\^ducode» ( y. Dalloz , ^ SO , /I. 306 , et les <uUeurs qui y sont cités,)
Dans l'exemple que nous avons donné au paragraphe précédent, nous avons signalé la réunion de deux circonstances , la dissimulation frauduleuse des défauts de la maison, et la vente de celle maison à un prix qui eût été sa valeur, si scs dé> fauts n'eussent pas existé. Si, au contraire, elle n'était vendue que pour un prix cor-
respondant , à peu près , à son état de dépérissement ; malgré les précautions blâmables du vendeur pour en cacher les défauts, on pourrait douter que l'acheteur , en les connaissant , ne l'eût point achetée , dês-lors il ne serait pas évident qu'on ne dût attribuer son consentement qu'aux manœuvres du vendeur , et c'est cette évidence qu'exige la loi. Elle commande la punition du dol, mais elle veut aussi que le maintien des traités ne cède qu'à des causes graves. Quand cette évidence manque , et que les autres circonstances qui décèlent le dol se rencontrent, le contrat est maintenu , mais la mauvaise foi ne reste pas impunie, frayez ci-après chap. 3,54,/!® 26.
12. Celte décision a lieu, surtout, lorsque le dol n'a eu pour objet qu'un des accessoires de la chose principale de la convention, dol que quelques auteurs appellent accidentel: comme si le cours d'eau qui traversait la propriété que Tititis a acquise, au moment où il l'a visitée, et qu'on lui a fait entendre la vivifier toute l'année , n'était qu'un torrent desséché pendant l'été; dans ce cas, il n'y aurait à réclamer que des dommages et intérêts.
$ III. — CB DBS COBTBACTABS AUTBDE DU DOL.
13. Si le dol par l'illusion duquel une convention aurait été formée, avait été commis par un tiers étranger à celte convention , qui , par pure méchanceté ou par spéculation, l'aurait conçu et exécuté, sans que la participation d'un des contractans fût prouvée, la convention serait obligatoire pour eux, sauf l'action de la partie lésée en dommages-intérêts contre le coupable de dol. Cette règle élémentaire de l'ancien droit est renouvelée dans l'article 1116 du code que nous venons do citer. Il n'y est question que des manœuvres d’un des contractans envers l’autre,
S IV. — CAS D'EXCCPTIOB.
14. En disant que , dans cette espèce , la convention resterait obligatoire, nous avons seulement entendu qu'elle le serait, sous le rapport du dol : car si ce dol avait
produit une erreur de la nature de celles qui vicient les conventions, la personne trompée par cette erreur en pourrait demander Taonulation. Par eiemple , si une jeune fille avait été épousée pour une autre, quoiqu'elle fât de bonne foi et que le dol ne lut l'œuvre que de ses parens, comme dans le mariage de Jacob, le mariage serait annulé , non à cause du dol , mais à cause de l'erreur qu'il aurait fait naître; non par l'article 1116, mais par l’article 1110.
$ V. — TORT IHPORTAUT.
15. Il faut qu'il résulte du traité auquel une partie a été déterminée par des manœuvres frauduleuses , un tort , et que ce tort soit important. On conçoit facilement que s'il ne résultait aucun préjudice du traité; ^i, par exemple, la chose vendue ne l'avait été que pour un juste prix et à line personne à qui elle pouvait convenir , tout dommage cessant, toute idée de dol s'évanouirait; quand même il serait vrai que des moyens auxquels la délicatesse doit répugner , auraient été- mis en œuvre pour amener la convention.
L'action en dol n'est pas infamante comme chez les Romains; néanmoins elle attaque l'honneur de celui qu'elle accuse , elle doit naturellement faire naître la haine entre les parties et le scandale dans les tribunaux. Elle ne doit donc pas être prodiguée, et nous devons adopter cette règle écrite dans la loi 9 , 5 , (T. de dolo. Merito caMisœ cognitioneminseruit Prœtor, neque enim passim hœc actio indulçenda est. Nam ecce imprimis si modica summa sit.
Quant à la mesure de l’in^ortance , elle s'apprécie par la nature deslcirconstances, et la qualité des parties.
S VI. — DOL D'US COTé SECLEHBIIT.
16. Enfin une cinquième circonstance est requise , il faut qu'il n'y ait eu de dol que de la part d'un des contractans. S'il ^ était prouvé que , de part et d'autre , on a cherché à se tromper, lors même que l'avantage serait resté d'un cété , le juge se reluserait à comparer les résultats de celte méprisable lutte. Une loi romaine a prévu ce cas ; Si duo dolo malo Jecerint, invicem de dolonon agent. L, 36, ff. de dolo, {F, Dalloz , r. 20 , p. 307, n" 11.)
CHAPITRE II
ACTIONS , EXCEETtONS ET PREUVES.
17. Nous l'avons déjà dit , le dol est le vice le plus notable des conventions; 1a loi le poursuit dans toutes celles où Ion peut reconnaître qu'il s'est glissé; et elle ouvre à la personne trompée une action pour obtenir la réparation de tout le préjudice que déjà elle a soulTert, et prévenir ceux auxquels elle est encore exposée.
L'effet naturel et ordinaire de cette action est de soustraire la personne trompée à ses obligations , quand d'autres motifs ne s'y opposent pas.
Les cas principaux dans lesquels Panmilalion peut être prononcée, seront l’objet d'un premier paragraphe.
Ceux dans lesquels elle ne peut pas l'être , feront la matière du second.
Le comprendra ceux dans lesquels elle serait contraire aux intérêts de celui qui se plaint ;
Dans le , nous indiquerons les règles à suivre pour la fixation des dommages-intérêts qui sont dus dans tous les cas ;
Dans le 5* , les personnes contre lesquelles l'action peut être dirigée, et ta contrainte par corps obtenue ;
Dans le 6*, le temps utile pour former l'action ;
Dansle 7*, les exceptions que le dol peut autoriser;
Dans le 8" , les fios de non recevoir qu'on peut opposer soit à Paclion, soit à Pexceplion ;
TRAITÉ nu non.
Dans le 9* , comment le dni petit itre établi ;
Dans le 10*, nous traiterons de l’espèce de dol appelée stellionat.
S I — OBJET OE L'ar.TIOE EE DOI. ET CAS PRIECI- PAVX DAES LESQVEI.5 EI.LB EST ADMISSIBLE.
SOMKAIflK.
i8. Affioilèf de l‘*ction iTec celte* redhibiioire et
reftcUeire. — 19. Action redbibitoire.^ »o. Action
re«ei«oirr. ~ 11. étendue de l'ection en dol.
18. L'action en do! ayant, comme nous Tavons dit, relTet de faire annuler les conventions, elle a, avec deux autres actions, quelqueafTinité qu'il importe deremarquer.Ces actions sont celle appelée rédhibitoire f et celle en rescision pour lésion ^
19. L'action rédhibitoire créée par nos anciennes coutumes , et conservée par l'art. 1648 du code, n'est établie que dans l'intérél de l'acheteur , et conduit ce dernier à faire reprendre la chose vendue , par cela seul qu'elle est défectueuse , soit que le vendeur l'ait ventlnc de bonne foi ; soit que , connaissant les vices , il les ait frauduleusement dissimulés. Dans le premier cas, renfermée dans ses limites naturelles , celte action n'opére que l'annulation du traité, sans réparation du préjudice dont il a pu être l'occasion , même directe et immédiate. Dans le second , elle prend le caractère de l'action en dol , et peut faire obtenir une réparation complète.
iO. L'action en rescision pour lésion a éj^lemenl l'effet de faire annuler les ventes d'immeubles , quand le vendeur pour «]ui elle est instituée est lésé de plus de sept douxièmes ; et les partages de successions, communautés et sociétés, quand un des copartageans est lésé de plus d'un quart. Art^ 1674 et 887.
Aarenieotces lésions considérables ont lieu sans que quelques menées artificieuses aient fasciné les yeux de ceux qui les éprouvent; cependant elles peuvent aussi provenir de cette impulsion naturelle qui porte les hommes , dans leurs négociations, à exiger le plus possible, certains qu'ils sont de trouver de la résistance dans le sens contraire; ce qui a suggéré
aux Jurisconsultes romains cet axiome , trop souvent mal interprété : inemptionibus et venditionibus licct se invicem circumvenire.
La loi, en exigeant, pour l'admission de cette action , une lésion dont elle a mesuré l'importance, suppose qu'elle ne peut être attribuée qu'à des causes innocentes et se borne à annuler le contrat , pour concilier en quelque sorte l'équité naturelle avec la liberté des citoyens dans les conventions. Mais si le défaut d'équilibre dans les contingens attribués aux contractans, peut être imputé à des manœuvres frauduleuses, alors la loi ne mesure plus le préjudice, elle donne, même pour la vente des immeubles et les partages des successions, communautés et sociétés, pour peu que ce préjudice y soit important, l'action en dol. Dans ce cas, ces traités rentrent dans la catégorie générale des conventions protégées contre le dol par l'art. 1116 du code , qui contient, à ce sujet et pour les partages , une règle spéciale dans les art. S87 , 1476 et 1879.
91. Ainsi, à quelques exceptions près, toutes les conventions commutatives, dans lesquelles chaque contractant doit recevoir l'équivalent de ce qu'il donne, peuvent être soumises à l'«*iction eu dol , quel que soit dans la convention le rêle de rindividu trompé, qu'il y soit le vendeur ou l'acheteur , le locateur ou le locataire , le propriétaire ou l'entrepreneur d'ouvrages, etc. Il y a un droit égal.
Le mariage même, dont l'indissolubilité fait l'essence, doit être annulé, ainsi qu'il sera plus amplement expliqué dans le paragraphe suivant , si , par l'effet d'une supercherie, une personne avait été épousée par une autre.
Enfin les transactions , si recommandables d'ailleurs, puisqu'elles ont pour objet de mettre la paix et la bienveillance à la place de la division et de la haine, ne sont pas à l'abri de celte action. L'article 905â du code en contient Ia disposition expresse. Déjà plusieurs lois romaines l'avaient ainsi réglé et particulièrement , la 9® , ^ 9 , ff. de trtmsactionibus. Qui ^ per
Jallaciam cohœredis , ignorant universa quæ inverocrantj instrumentum transactionis sine aquiltand slipidatione interpasidtf non iam pacisciiur quam decipUur,
$ II. — CAS DANS LESQUELS l/ASHL'LATION N’EST PAS POSSIBLE.
fOMMAIRE.
Exc«ptiou, impuits«nce m«Dirc»le
— 24* Triosferl lie rentes sor l’état.
S9. Presque toujours les mariages sont assortis en constilêralion de la fortune et de Pélat de ceux qui veulent s'unir ; et, parfois , des manœuvres sont pratiquées pour faire paraître des richesses ou des titres chimériques qui s'évanouissent le lendemain des noces. £n vain toutes les circonstances détaillées dans l'article 1*' de cette section se trouveraient établies , en vain les intrigues les plus odieuses se* raient découvertes; si elles n'avaieiit produit l'erreur que sur les biens ou la qualité de la personne et non sur \a personne fneme, le mariage résisterait à l'action en nullité. La sainteté de ce contrat, les conséquences de la cohabitation qui le suit , l'impardonnable imprudence de ceux qui se laissent éblouir par des apparences , dans celle de toutes les conventions qui , par son irrévocabilité, doit faire chercher le plus de certitude , tous ces motifs réunis ont placé cette impérieuse fîn de non recevoir et dans l'ancienne et dans la nouvelle législation.
En 1784, un des auteurs du Répertoire de Jurisprudence , au mot empêchement f s'exprimait ainsi : « Si mon erreur n'était « (|ii'accidcntcllo , c'est-à-dire, si elle ne « portait que sur l'état et la qualité de la « personne , le mariage n'en serait pas « moins valable. D'oii il suit que , si cette a femme <[ue je croyais noble cl de bonw nés mœurs , se trouve do basse exlraco lion et plongée dans la débauche . si elle .1 SC trouve flétrie par la justice, le ma- « riage n'en sera pas moins valable, parce « i|u entiii c'est la personne meme de celte « fcmiue que j'ai voulu épouser et
* que j'ai épousée. Ajoutez que quand
* même il y aurait eu du dol , pour me
U cacher l'état et la qualité de celte per- « sonne, et que ce dol fut venu d'elle , ce
• moyen serait impuissant pour faire ré- « soudre ce contrat. »
Le code civil a renfermé dans un chapitre particulier les causes de nullité du mariage et n'y comprend l'erreur dans la personne. Cette restriction des effets de l'erreur à celle dans la personne , est évidemment exclusive de celle qui ne tomberait que sur des points qui dans le mariage ne sont que des accessoires.
Cependant, par un arrêt du 6 décembre 181 1 , la cour de Colmar a cru devoir décider autrement. Le 20 juin de la même année , Catherine Kami fut mariée à Antoine Charpion. Le 3 juillet, elle demanda la nullité de son mariage comme étant le fruit du dol et de l'erreur ; Charpion lui ayant laissé ignorer qu'il avait été capucin. Le 1 3 juillet , le tribunal de Strasbourg rejeta la demande, en se fondant sur ce que la demanderesse ne pouvait pas soutenir qu'il y eût erreur dans la personne du défendeur, d'après le sens de l'article 180 du code; que c'est Charpion qu'elle a épousé et voulu épouser et non un autre individu; qu'on ne pouvait dire que , sous ce point de vue , il l'eùt induite en erreur, en passant sous silence sa cidevant qualité de frère-lai capucin, qualité qui u'existe plus , etc... Sur l'appel , la cour de Colmar crut pouvoir annuler le mariage. Les motifs de son arrêt sont : « que pourconlracter mariage , leconsen-
• tement libre et mutuel des futurs époux « est absolument nécessaire , d'après l'ar-
• ticle 180 du code ; que le consentement a pour un tel acte, ainsi que pour toutes
• les autres conventions civiles et sociales, « doit porter les caractères exprimés en la « section 1*^* , du chap. 2. liv. 3 , lit. 3 du
• même code , c'est-à-dire que , d'après « l'article 1109 il n'y a pas de consente- « nient valable , s'il n'a été donné que par « erreur , ou s'il a clé extorqué par
• violence ou surpris par dol; que, dans « le cas particulier , il n'est pas justifié , et « l'intimé n'a pas même posé en fait , que V précédemment à l'aclc du mariage ,
TRAITÉ DU DDL.
« rappelante savait que rinlimé était lié « par des vœux incompatibles avec Télnt « du mariage : que de là résulte que Pnp- « pelante, ainsi qnVlIc le sou tient, n'aurait
• jamais donné son consentement à une « telle union , si elle on avait eu connais- « sance; qu'il en résulte donc aussi qu'en « celant à l'appelante un fait aussi essen-
• tiel , l'intimé n'a obtenu son consenle- « ment que par une espèce de dol et de a surprise ; que de cette circonstance il « suit que l'appelante peut soutenir avec « raison qu'il y a eu erreur , et que d'a- « près l'article 1110 du code, l'erreur « est une cause de nullité, lorsque la « considération de la personne est la cause ■ principale de la convention. »
Les grands moyens de considération qui abondaient dans cette cause, et surtout ceux que Catherine Karm faisait ressortir de la profanation faite par Cbarpion de ses premiers sermens , ont très probablement entrajné les juges au-delà des raisons de droit; on en est convaincu surtout par leur dernier motif, dans lequel ils confondent évidemment l'erreur sur les qualités de la personne, avec celle sur la personne même. Une seule réflexion nous paraît sufHsante pour réfuter tous les autres motifs : ils ont été tirés des règles générales sur les conventions; or quand, sur une espèce particulière , il existe des règles spéciales , c'est à ces dernières qu'il faut s'arrêter, comme contenant les modifîcations jugées iiécessaireh ; c'est ce qu'on trouve dans tes articles 180 et suivans du code, qui offrent spécialement les seuls moyens de nullité qui soientadmissibles à l'égard du mariage. Dalloz, t.10, p. 128, est d'un avis contraire.
Aussi cet arrêt a-t-il été rapporté par te rédacteur du Journal du Palais , t. 32, p. 558, avec des réflexions étendues qui semblent n'avoir pour but que de prému- ' nir contre cette décision. Pour le sentiment contraire nous avons rappelé l'ancienne jurisprudence et le texte du code. Nous terminerons cet examen par un passage important <lu discours de M. Portalis au corps législatif, eu lui présentant la partie du code qui concerne le mariage :
> L'erreur en matière de mariage ne s'en- • tend pas 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 aurait pour objet la « personne même. «
23. Cette erreur se rencontre-t-elle , quand un des époux s'est rendu coupable du dol le plus révoltant, en osant se marier sans avoir la puissance de remplir le but naturel et légal du mariage?
Avant le code et depuis plusieiirssiècles, la jurisprudence avait admis en principe que cette inûrmité était une cause de nullité du mariage, parce qu'en effet on ne peut pas concevoir un vice plus radical dans une convention que l'impossibilité ' de Pexécuter. Mais on voulut appliquer ce principe à des cas où U stérilité du mariage peut avoir une toute autre cause que l'impuissance ; et l'on se trouva dans cette autre impuissance commune à tous les hommes, celle de franchir les bornes que la Providence a mises à leurs investigations. En vain on imagina des épreuves dont le souvenir révolte encore ; elles ne produisirent que la honte de les avoir conçues, et les magistrats ne permirent plus d'y avoir recours.
Les auteurs du code, par suite de cette réprob.ition , n'ont pas mis textuellement l'impuissance au rang des causes de nullité du mariage, et M. Tronchet l'un d'eux en a donne le motif : parce quil n est pas de moyen de la reconnaître avec certitude»
Cependant il en existe une espèce qui n'a rien de conjectural et se manifeste à l'extérieur, particulièrement sur ces victimes immolées en Italie à l.i mélomanie, et en Asie à d'autres passions. Partout, le même état est produit par des accidens. ou des maladies qui en laissent des traces aussi irrécusables.
Indépendamment de ces cas où la stérilité est certaine, il se rencontre encore, parfois, des êtres dont la conformation primitive ou altérée se refuse à Pacte conjugal. Ce n'est plus l'impuissance; il y a , si Ton vent, puissance, mais elle est enchaînée; et pour s'en assurer, il ne s'agira pas
TRAITÉ DD nOL.
«le savoir si le sujet peut ou non posséder en lui->méme <les germes de reprodiictionf vaine recherche des physiologistes des siè« des passés; il faudra seulement vérifier si IVpoux accusé est apte à consommer le mariage.
ün exemple s'en est présenté depuis le code.
En 1806, un jeune homme forma de* mande contre sa femme en oulliic de leur mariage , se fondant sur ce que la confor* mation naturelle de cette femme était telle* ment monstrueuse qu'elle rendait la copulation impossible; ce dont il inférait que son consentement au mariage avait été le fruit de l'erreur; et il invoquait les articles 146 et 180 du code. La femme avouait être dans cet étal, soutenant seulement qiiVllc n'y était tombée que depuis son mariage , et par te fait de son mari. La demande portée devant le tribunal de Coiisel y fut rejetée par deux motifs. Le premier que l'erreur ne peut être une cause de nullité du mariageqiie lorsqu'une personne a été épousée pour une autre; le second que, quand l'infirmité dont sc plaignait le mari serait reconnue , il resterait à savoir si elle existait avant le mariage. Ce second motif était surtout irréfléchi ; il fallait attendre le rapport des gens de l'art, pour savoir si l'infirmité reconnue leur paraîtrait naturelle ou accidentelle; et, dans ce dernier cas, si elle était récente ou ancienne. Sur l'appel, la cour de Trêves, le â7 janvier 1807, ordonna la visite, et le 1**'' juillet 1808 elle prononça U nullité du mariage ; » attendu qu'il résultait du « rapport fait par les gens de l'art, que
* l'état physique de la femme et sa con-
* formation s'opposaient au but naturel « et légal du mariage; que cet empéclie- « ment existait avant le maria(>p, et qu'il « n'était pas possible d'y remédier. »
Sur cos décisions de la cour deXrèves, deux des pins célébrés jurisconsultes acluels ont été d'avis diamétralement opposés. M. Merlin, tome 14 , p. 191 de son Bèpcrloire les approuve sans réserve ; tandis que M. Touiller, dans son Cours de Droit, t. 1 , n" 526 , les critique avec ri-
gueur. Dans celte lutte , où les deux concurrens sont également recommandables par le mérite de leurs écrits , on pourrait hésiter long-temps, si M. Tonllier n'avait pas fourni lui-méme des armes avec lesquelles il nous semble facile de faire triompher le sentiment qu'il combat.
Lors de la première édition de son Cours de Droit, l.v cour de Trêves n'avait encore rendu que l'arrêt qui ordonne la visite de la femme; et déjà il le blâmait, le déclarait contraire à l'esprit du code, cl méritant la censure de la cour de cassation. Cependant il ajoute immédiatement après :
• Si l'impuissance était accidentelle et raa-
• nifeste, parexemple, si un eiinuqueavait
• l'impudence de contracter un mariage, « en celant son état à la future, il semble ■ qu'elle serait recevable à faire déclarer « le mariage nul... Il y aurait, dans ce cas, « non seulement erreur dans une qualité s qui rendrait la personne inhabile à con-
• tracter mariage, il y aurait de plus dol « de la part du mari, qui ne pourrait se tt prévaloir d'un consentement surpris par « son dol personnel. »
Il résulte de cette proposition que les deux jurisconsultes sont unanimes sur le point principal; que tous deux voient dans i'iropiiissancc manifeste , un molifsuffisant pour annuler le mariage, et qu'ils ne difTêrent qn'cn ce que M. Merlin , comme la cour de Trêves et les gens de fart consultés par elle, croit qn'il peut y avoir une impuissance nalurellc aussi manifeste que celle causée accideiitcllemcrü, tandis que M. Touiller suppose que cela n'est pas possible.
Dans ce système, le point de droit disparaît et il ne reste à examiner qu'une question d'histoire naturelle, ür il suffit de consulter tons les anlenrs et les cabinets, pour se convaincre, à l'aspect des innombrables monstruosités appelées par les savans écarts de la nalure, que les parties sexuelles, comme tontes les antres parties du corps humain, peuvent subir une conformation telle qu'elle rende manifestement impossible le rapprochement sans lequel le mariage reste en projet.
ÏKAITK DU UOL.
C'est ce phénomène qui parait s'èlre réalise dans Tei^pèce jugée par la cour de Trêves. Le mari articulait Tinutilité de ses erforts} la cour iic Ta pas admis à prouver une impuissance conjecturale , mais celle manifeste dont il se plaignait, et les hom> mes de Tari ont constaté qu'il n'avait dit que la vérité. Dans leur rapport, ils en donnent des détails démonstratifs, mais si dégoiitans que M. Meriiu a cru devoir les traduire en anglais.
L'arrêt qui , par suite de cette instruclion , a annulé le mariage, eât été déféré à la cour de cassation, qu'il n'aurait pas pu être cassé sous le rapport du point de fait , mais tout au plus sous celui du point de droit} et pour cela il aurait fallu que cette cour décidât, en thèse générale, que l'impuissance, même quand elle est manifeste, n'est pas un motif d'erreur dans le mariage;cequiseraitaussicontraircàl'opi> nion de M. Toullier qu'à celle de M. Merlin.
Pour justifier leur doctrine à cel égard, nous n'ajouterons qu'un mot aux puissans motifs qu'ils en ont donnés. Ils paraissent gênés par le texte de l'article 180, et n'argumentenl que par analogie et induction des articles 46 , 31S et ôl3.
Cependant il nous semble que , sans forcer le sens de l'article 180, on peut et l'on doit l'appliquer à l'espèce et imputer à l'erreur sur la personne le consentement donné par l'époux trompé. Dans ce cas, ce n'est pas une qualité qui manque , c'est le caractère de mari ou de femme} ce n'est pas un accessoire, mais le principal, puisqu'il n'y a de mariage que par l'union des deux sexes. Ni la religion , ni la loi civile ne font le mariage } l'uoe le sanctifie, l'autre en assure la stabilité par les formes} la nature seule peut faire le nœud, et si elle s'y refuse, les bénédictions et les formes tombent à faux, ün corps a été uni à une ombre, il n'y a pas de mariage.
Mais toute celte théorie serait infructueuse, si la critique que fait M. Toullier des décisions de la cour de Trêves était fondée. Son improbation tombe particulièrement sur celle qui a ordonné la visite; suivant lui , on ne peut tirer de ces exa-
mens que des conjectures trompeuses , souvent démenties par les faits. Cette réflexion est loul-à-fail inutile, puisqu'il ne s'agit plus de deviner une cause occulte, mais de constater une et que l'ar-
rêt n'a ordonué la visite que dans ce sens.
Quant aux autres reproches de M. Toullier qui ne voit dans les visites, que des indécences dont la pudeur et la morale sont offensées f M. Merlin lui oppose très judicieusement l'article 513 du code qui les admet pour le désaveu de l'enfant. Nous irons plus loin en faisant observer que M. Toullier doit aussi les admettre, au moins dans le cas où , comme il le craint , un eunuque aurait l'impudence de se marier; car s'il a celte audace, il aura aussi celle de crier à la calomnie, et il faudra l'en croire <Ai le faire visiter.
Nous en appelons également à hii-mémc sur son dernier argument. Si la femme, dit-il , s'était refusée à la visite, comme elle devait le faire , i.i cour de Trêves n'aurait pas pu en conclure l'inhabilité de la femme , sans ouvrir aux époux une voie indirecte pour enfreindre l'abolition du divorce par consentement mutuel.
Si celte conséquence est juste , il était fort inutile d'enseigner la nullité du mariage de l'eunuque , puisqu'on l'avertit sur-le-champ qu'il aurait un moyen infaillible contre cette action , en se refüsant à la visite.
li est cependant vrai que M. Merlin s'esl rendu à cette objection, et qu'il semble partager ce sentiment que, si l'époux accusé se refusait à la visite , les juges ne devraient pas en conclure son inhabilité ; de peur que ce ne fût une procédure frauduleusement concertée entre les deux époux pour divorcer.
Par celte concession , M. Merlin enlève à l'excellente discussion qu'il a donnée tout son mérite. A la première occasion où la question pourra s'élever , les conseils de l'époux accusé ne manqueront pas de s'autoriser de son suflrage, réuni à celui de M. Toullier, pour que, si la visite est ordonnée , au moins elle ne puisse pas être exécutée.
Toutefois voici les motifs qui nous pa> raissent pouvoir justifier Topinion contraire. Dans riiypothè^ 'supposée, les jii(pïs n'ont pas à considérer seulement le (lan(^r de favoriser un divorce frauduleusement concerté, en tenant pour vraie rinhabilité articulée , si elle est chimérique; mais encore celui de maintenir un mariage frauduleusement contracté, si, refusant de tenir pour constant le fait articulé, Taccusation est sincère. Cest dans cette affligeante alternative qu'il faut voir les juges , pour leur inspirer une décision conforme à l'équité et à l'ordre public.
Ainsi placés, ils doivent imiter le pilote qui , naviguant entre deux écueils , évite surtout le plus menaçant ; c'est donc contre la fraude la plus probable et 1a plus funeste dans ses conséquences que leur jugement doit se porter. Qui voudrait contester la justesse de cette proposition ?
^ Or quand l'un des deux époux accusé par l'autre de ne pouvoir consommer le mariage , se refuse à l'examen , la vérité de l'acchsation n'est-elle pas appuyée par la plusentralnante de toutes lesprobabilités ? 11 a fallu une imagination bien féconde pour apercevoir la possibilité que cet époux soit très propre au mariage, et ne s'expose a être réputé incapable que pour jouir des agrémens du divorce. 11 est difGcile de penser qu'on trouve jamais un être pétri d'autant de lâcheté et de bassesse.
On ne prétendra certainement pas que le désir de contracter un autre mariage peut le porter à jouer cet ignoble réle ; il est trop évident que par là il s'interdirait d'y penser à jamais.
Dira-t-on que la pudeur peut le contraindre à fuir l'examen ? non , les vertus sont sœurs et presque toujours inséparables. S'il avait assez de pudeur pour être tenté d'éviter cette visite, pouvant confondre son accusateur , il serait infailliblement retenu par la réflexion que son refus va faire prospérer un horrible mensonge, tromper la justice , profaner le plus saint des contrats et le réputer coupable d'une fraude odieuse ; un tel alliage de pudeur
et de fourberie , dans le même cœur, n'est pas possible.
On doit au contraire se persuader que la personne douce de la pudeur la plus ombrageuse aimera mieux se montrer habile au mariage , à quelques personnes sages , choisies par les magistrats, que dépasser pour incapable aux yeux du public, et de supporter l'ignominie à laquelle sa condamnation l'exposerait. La pieuse Reine Jeanne de France (béatifiée par l'église), en donna un exemple remarquable, dans le procès en nullité de mariage, intente contre elle , pour semblable cause , par son époux , Louis Xil.
Veut-on ensuite peser les conséquences du jugement à prononcer sur ce refus ? on verra qu'en annulant le mariage , si le fait d'incapacité n'est qu'un mensonge , les époux auront , il est vrai, surpris à la justice un divorce , au mépris de la législation actuelle; mais le mal u'ira pas plus loin , que de rendre à la liberté deux êtres se détestant assez pour avoir ourdi une trame aussi dégoîllante , et dont l'union mal assortie ne pouvait être que funeste à la société.
Si, au contraire, on maintient le mariage , et que le fait d'incapacité soit réel , on consacre une monstruosité, on déclare époux ceux qui ne le seront jamais et à qui la nature a défendu de le devenir ; on les rend tous deux plus malheureux qu'avant le procès, on prive la société des enfanlsque l'un d'eux pourrait lui donner. S'il n'a pas pu supporter sans se plaindre la privation qu'il a éprouvée , et s'il s'est exposé, pour la faire cesser, à l'effet d'une action judiciaire, que deviendra-t-il lorsqu'on aura resserré le lien fatal qui l'attache l 11 sera inévitablement martyr ou libertin ; et le but du mariage est qu'on ne soit ni l'un ni l'autre.
Après ce parallèle , il nous parait évident que l'équité, la morale et l'intérêt public commandent également, dans cette hypothèse, comme dans toutes celles où l'une des parties désobéit à justice, de tenir pour vrai le fait dont elle refuse l'examen. Ajoutons encore que , si elle est
conüampée iDjustement , elle ne peut prendre qu'à elUvmème ; tandis que , dans le système contraire, tous les désastreux effets de la décision seraient l'œuvre des magistrats.
54. Le transport d'une rente sur l'état n'est pas susceptible d'élre annulé pour dol. Un décret du 8 nivôse an vi déclare inadmissible toute espèce d'opposition sur les renies J et le préambule justifîc la mesure comme nécessaire pour que les créan^ ciers de l'état puissent disjioser de leurs créances avec autant de promptitude qu'il est possible.
Indépendamment des cas où la loi ellemême refuse d'accueillir l'action en nullité, il en est beaucoup d'autres , dans lesquels elle n'est pas possible. Ainsi, des matériaux ont été employés , des substances ont été mélangées avec d'autres ; on s'aperçoit ensuite de leur mauvaise qualité , et l'on découvre la ruse à la faveur de laquelle le marchand a su fasciner les yeux de l'aclieleur ; celui-ci ne pouvant pas les représenter en nature, la vente qui lui a été faite ne peut pas être annulée ; mais dans cette circonstance , comme dans toutes celles où l'action en nullité n'est pas admissible , celle en dommages et intérêts doit d'autant plus être écoutée favorablement , que le principal effet du dol est indestructible. ci-après y 45.
ç III. — CAS DANS I.ESQUEI.S L'ACTIOU ES Nt;i.MTé SBEAIT CORTBAIEB AVI lETÉBirS DE LA PBBSOSNE TBOMPÉB.
55. Le droit de demander l'annulation d'un traité surpris par dol , est purement facultatif, ainsi que tous ceux établis en faveur des particuliers. Si donc il convenait à la personne trompée de maintenir le traité et de se contenter de dommages et intérêts, elle y serait admissible. La nullité du traité n'est accordée à celui qui sc plaint du dol et le prouve , que comme un mode de réparation du dommage qu'il a éprouvé \ et si , au lieu de ce mode particulier qui lui est offert par l'article 1116 du code, il préférait s'en tenir au mode général accordé par les articles 1150 et 1583, ou
n'écouterait pas l'auteur du dol , offrant l.i résolulion du traité. A son égard , te traité a été librement consenti , il est irrévocable ; mais il a trompé , il a volontairement fait un mal; il doit le réparer suivant qu'il convient à celui qui a été sa dupe , et qui puise son droit dans la loi même.
Nous donnerons pour exemple cette hypothèse : un particulieracquéreurd'une terre vient l'habiter avec sa famille. Il s'aperçoit ehsuite qu'il a été trompé et comment il l'a été. Il regrette d'avoir fait cette acquisition , mais il a quitté son ancienne résidence ; il a déjà pris d'autres habitudes ; il a d'ailleurs , pour payer son prix , fait dans sa fortune des revirements sur lesquels il ne peut pas revenir ; il se décide à la conserver , et se borne à demander des dommagesetintéréts. Aucun motif raison nable ne peut tes lui faire refuser.
ÇIT.— Râ€LBS SVB LA FIXATIOM DES DOMMAGE.S BT iniÉBèTS.
SOMHAISE.
s6. Bfparalton dn tort. *— >7. Sulleimnicdiiledu dol.
— ApprécialiOD arbitraire.— *9. BaseaiMO-
ticlle d’apprècialioa.
36. Nous avons établi dans le chapitre qui précède , l'effet principal de l'action en dol , qui est de soustraire le contractant lésé à l'exécution du traité ; mais souvent ce n'est pas assez pour réparer tout le tort qui lui a été fait; et comme la réparation intégrale lui en est due, l'eiTcl secondaire de cette action est d'obtenir des dommages et intérêts proportionnés.
Cette réparation pécuniaire est également due 1<> lorsque la personne trompée l'a préférée à l'annulation du traitée;
3* Lorsque celte annulation n'est pas possible, soit par la nature de la convention , soit parce que son exécution est déjà irrévocablement consommée , soit parce que le dol n'ayaiit agi que sur les accessoires de l'objet de la convention , tout en réunissant les autres caractères développés dans le chapitre précédent , n'est pas une cause de nullité ;
Enfîn lorsque le dol ne peut pas être attribué à l'un des contractans. Dans tous
lü
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ces cas les dommages et intérêts sont appréciés par les règles suivantes :
S7* 1'* Règle. I/indemnilé résultante d'une faute involontaire ne comprend que les dommages auxquels celui qui Ta commise est censé s'étre soumis, et qu'il a dd prévoir en la commettant. 11 n'en est pas ainsi du coupable de dol; il doit dédommager de toutes les pertes qui lui sont imputables, soit qu'il ait pu les prévoir, soit 4|u'il ne l'ait pas pu. La seule limiteàrecoiinaître , c'est que le dédommagement ue doit pas aller au-delà des pertes qui sont la suite immédiate et dii'tcte du dol. Cette différence essentielle , que l'ancien droit avait puisée aux sources de 1 équité naturelle , se trouve dans les articles 1150 et 1 1 59 du code civil.
On ne peut pas avoir plus sûrement les développemens de cette règle importante que dans le Traité des obligations de Pothier «O 159 etsuivans; ou plutôt, dans celui de Dumoulin de eo quod interest ^ n®60, qui a servi de guide à Pothier. Les exemples qu'ils donnent l'un et l'autre expliquent parfaitement la saine doctrine à laquelle le code nous a rappelé lui-même.
Un marchand de bestiaux vend une vache qui , sans qu’il le sachcy est infectée d'une maladie contagieuse ; il ne commet qu'une faole involontaire, il ne doit dédommager que de la perle de la vache ; c'est la seule garantie à laquelle, dans son ignorance sur la maladie de cet animal , il est réputé s'élre soumis.
Un autre en vend uneegalementatteinte de ce mal : il le sait et le dissimule; on prouve son dol , c'est-à-dire, cette connaissance qu'il avait de la maladie et des dangers auxquels il livrait l'acheteur; il devra le dédommager de la perte , non seulement de la vactie qu'il a vendue, mais encore de tous les bestiaux avec lesquels le propriétaire l'aura placée, et qui auront contracté la même maladie. Celte perle aura été la suite immédiate et directe de son dol.
Cependant la perle de l'aclieteur peut s'étendre davantage. Ses bestiaux perdus, il s'est trouvé dans l'iDipuissance de cul-
tiver ses terres, il n'a point eu de récoltes, etc. Ces derniers maux ne sont qu'une suite éloignée et indirecte du dol du marchand qui ne devra pas l'en indemniser. Effectivement , quand les conséquences sont aussi éloignées , elles ne sont plus uniquement l'efTet du dol , elles ont encore et nécessairemenl d'autres causes. Ainsi, dans l'exemple donné, c'est ou parce que le propriétaire a négligé de se procurer d'aulrcs bestiaux, ou parce qu'il n'en a pas eu les moyens, ou enfin parce qu'il n'a pas eu recours aux autres laboureurs du pays. Dumoulin motive cette restriction eo ces termes : et adhuc in doloso intelUgiUu'veniie omne detrimentum tune et proxitnè secutum , non autem damnum posteof succedens ex novo casu , eiiam occasione dictât combustionis , sine qud non contigisset ; quia istud est damnum remotum J quod non est in consideratione.
La règle peut se réduire ainsi : quand , aux pertes directes et immédiates du dol, viennent se Joindre des pertes qui ont d'autres causes , et qui ne se réalisent qu'à l'occasion de ce dol; ces dernières ne peuvent pas être comptées dans l'indemnité.
Nous croyons néanmoins cette règle générale susceptible d'une modification importante. Si ces perles secoudaires , dont le dol a été , sinon la cause , au moins l'occasion , ont eu lieu sans que la personne trompée aitalTecté de les laisser venir pour accroître son indemnité; si, au contraire, elle a fait tout ce qui était en son pouvoir pour les éviter, on ne pourra pas les comprendre en entier dans le dédommagement, mais elles devront y entrer pour beaucoup. Aussi Pothier observe-t-il très Judicieusement que , dans certains cas , elles ne doivent pas être complètement rejetées.
28. ID Règle. Dans diverses circonstances , la perte n'est pas appréciable , ou l'est difficilement. Par exemple : un armurier vend sciemment un fusil défectueux, qui, se brisant dans les mains du Jeune homme à qui il l'a vendu, enlève à un père l'espoir de sa vieillesse; dans ce cas, et autres semblables, la perle pécu-
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niaire n’ett rien , on eat la moindre ; les dommages el interdis ne l'ont plus pour base, et cependant ils doivent être considérables ; alors ils sont moins le dédommagement de la victime , que la punition des coupables ; et c'est à la conscience des jnges à la proportionner à la gravité des faits et à la fortune des parties.
S9. III* Rècie. EnSn, quelles que soient les espèces dans lesquelles des dommages et intérêts doivent être accordés par suite d’un dol, on ne doit pas perdre de vue cette invariable règle , que la faveur est pour celui qui a été trompé , et la rigueur pour celui qui a fait taire dans son cœur ces sentimens de charité et d'honneur que la providence a donnés k tous les hommes, et qui ne leur manquent jamais quand ils veulent les eonsulter.
Dans le calcul singulier, où il faut, par des combinaisons presque toutes morales, arriver à un résultat numérique, le point mathématique est introuvable ; le juge est donc nécessairement placé entre la crainte d'être trop sévère et celle de ne l'être pas assez : c'est à cette dernière que, dans son incertitude, il doit céder. C'est encore une dilTérence entre cette espèce de dommages et intérêts et ceux dus pour la faute involontaire. Dans celle-ci , la modération doit faire utilement entendre ses conseils; qui, dans la première, doivent être repoussés , • parce que , dit Pothier , qui-
< conque commet un dol, s'ohlige indis-
< tinctement, velit nolit, à la réparation do s tort que son del causera. • Il finit néanmoins par dire , il est vrai, qu’il est laissé à la prudence du juge , même en cas de dol , d’user de quelque indulgence sur la taxation des dommages et intérêts.
$ T. — COITRE QCeLLES PERSOXaES L'ACTI^ BS DOL PEGT £trE Diai^E. ^
80. Cette action doit être examinée sons les trois rapports qui lui conviennent , comme tendant ou à la rescision de la convention , ou à la revendication de la chose ravie , ou seulement à des dommages et intérêts.
THAiré DO DOL,
DU DOL. \r
ARTtCLX l»''. — RtSaSIOX SE LA COXVtXTIOX.
51 . Que la chose ravie soit encore en la possession de celtii qui a commis le dol, ou qu'elle soit passée dans les mains d’un tiers , l’action en rescision de la convention ne peut être régulièrement formée et jugée, que contre l’auteur du dol, par deux motifs :
1° Sans être infamante , comme ehet les Romains , cette action n’en contient pas moins une accusation grave, dont la justice ne peut se saisir, qu’autant qu’on lui signale les faits dont on veut faire résulter le dol , les preuves qu’on se dispose à fournir, et surtout la personne qu’on accuse. Nous ne devons pas oublier cea règles de sagesse et de prudence tracées dans l’ancien droit :
In hdc actXone designari oporlet cujus dolo Jaclum sit , quamvis in melu non sU necesse. L, 16 , Ç ult. ff. de dolo malo.
hem exigit Prœlor ut comprehendatur quid de dolo malo faclum sit , scire enim débet actor in qud re circumseriptus sit ^ nec in lanto crimine divagari. Ead. l.
Le prévenu de dol est donc, dans tons les cas, la partie principale et nécessaire. Seul, il peut expliquer des faits équivoques présmtés-squs un faux jour, offrir des renseignemens contraires erjnstificatifs; seul enfin , dans cette lutte qui lui est personnelle, il peut combattre ou fléchir. C’est dans ce sens qu’il faut entendre ee que dit Pothier dans ses Pandectes, liv. A , tit. 5, art. 2 , not. 23. Regulariter hœc actio non dalur nisi in eum qui dolum àdmisil.
2° C'est par une convention que la chose réclamée a cessé d’appartenir à celui qui se plaint; il faut, avant tout, qu’elle soit rescindée. La nullité pour dol est radicale, mais elle n’est pas de plein droit. Le code civil, art. 1117, exige une action dont la durée est limitée par l’article 1364; et la convention ne peut être détruite, sans celui avec lequel elle a été formée.
S’il n'existe plus , c'est avec ceux qui le représentent à titre universel que cette action doit être intentée.
La demande , pour avoir été portée di-
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reotement contre le poMCMeur de la choie, ne devrait cependant pas être rejetée. Le demandeur réclame ce qu'il prétend lui appartenir, on lui oppose le traité qui l’en dépouille, il attaque le titre par eiception ; il ne s'agit donc que d'appeler eu cause, et à sesrisques, celui à qui il impute deleluiavoir surpris. Seulement, et il importe de le remarquer, cette première procédure ne serait pas interruptive de la prescription de dix ans qui éteint l'action en rescision.
L'action peut également être donnée contre la personne accusée de clol , quoiqu’elle n’ait plus la chose, sans appeler le détenteur ; il en résultera seulement que, lorsqu’elle sera donnée contre ce détenteur, celui-ci pourra, de son chef, opposer de nouveaux moyens, et même, dans certains cas, être reçu tiers opposant au jugement qui aurait prononcé la rescision.
Vo^. infrk, S* partie , 6l. Nous ferons aussi observer que cette première procédnee né serait pas interruptive de ta presertpllon parfieuliSre que peut opposer le tiers détenteur. Fby, ci-apris, 50.
La procédure la plus régdlière et la plus tûre est celle de l’aclieu simultanément donnéeeeliire le prévenn de dol et le poStesseur, l’UU pour entendre prunoneer la resoisitm « ot l’autre , pour qn’ll ail è se désister de la obose dérobée : mais il pent arriver que la personne dépouillée ignore le titre qui lui a été surpris , ou qtte la eliose ne soit plus en la possession de celui qui la lui à soustraite; dans ce cas, son action sers ntllemeni dirigée contre le détenteur « sauf k appeler ensuite dans la cause, celui on eem de qui ee dernier déclmrera la teUir^
ÀkticLi <1. — ' attïSDitsrioit.
SOlrilAIRE.
Possciienr i!»^liODoe Ail. 33. Cob<1ilIoni de It ^ 94- THre Itfcrttif. S5. Titre reux. — 36. BisepHooi do pottajieurs — 67. Con» couri de deux ecqucrenri. — 38. Meuliles. — 39. Meulslet corporeU.— 4». Ponessioa vaut tilu.
4>' ftamea d’ua irfét de la cour de Parii.^
ExCeptioB* du pmseneur. — 43. Ueabin )o> corporela. — 44* publics et de cofAmerce.
59, Ka priuoipe général , lorsqu’il est
reconnu que le traité écrit ou yerboi (piî a enlevé la chose à son légitime propriétaire , a été l’œuvra du dol , oelulM:i peut la revendiquer de celui qoi la postèdo , mémo de bonne foi.
11 peut paraître d'abord iajnste d'en dépouiller cè dernier, surtout quand il l’a achetée et payée > un se dit que le prdpriéUire originaire en a investi celui qui l’a revendue; qUe , s’il a été trompé, il n’est pas moins vrai que, par sen fait, il a donné à celui qni l’u trompé l’oOcaaioa d'étre regardé comme propriétaire, et de traiter comme tel.
Celle première réflexion doit promptement être suivie d’une autre. Le même iodividd eU a trompé deux , en echetaot de l’un par dol, et en vendant à l’autre Ce que sa déloyauté lui a procuré. Ces deux personnes trompées ont nn droit égal à l’intérêt et à la protection de la juatioe ; commentée décider dans cette perplexité?
par les règles sévères sur la droit de propriété.
Ce droit, principale coédition du pacte social , a pour fondement la règle invariable que nul ne pent cesser d’ètre propriétaire que de son censéelemeDt, ou dans les oaa et suivant les formes indiquées paries lois. Orles lois refusenlde voir nU consentement dans la cepvontion passée sens l'influence du dol, art, 1110 du code,-Set donnent l'action en rescision, art. 1117.
La convention qui a dépouillé le propriétaire étant rescindée , il est répnlé n’avoir jamais cessé de l’être ; quiconque a reçu, à quelque litre que oe soit, dU ravisseur, la chose ravie, l’a tonjburs possédée illégalement ; et s’il la possède encore, il doit la rendre i sou maître. A'. cs> aprisj n® 55.
R 55. Plusieurs conditions sont communes divéM cas où celte r^fiiuü^ peut avoir lie* -IBh
1” Le possessenr de bonlffifbi conserve tous les frnils , arrérages nu intérêts qu’il a perçus jusqn'an jour où oU lui a fait connaître l’illégitimité de son titre. La aa^ gesae même semble avoir dicté cette règle aux hommes. Ce possesseur recueillait of
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eoniomfflait aei rerenoi avec la lécurîté du propriétaire le plut légitime j ion droit créé par l’erreur était pour lui la vérité. Bona fitUt tanurndem possidentl pntstat quantlim rtritat, L. 186, ff. <ée reg, juré Art, 840 du code.
1° Si , (tour U eduaervttion de la ohotc, il à Ait de» dépebaee utiles, elle* doivent lui être remboursées. Art .1888 du codeeivll.
8* S’il l’e améliorée, on doit également l’en rendre indemne : la première de tou-, tes les lois, l’é(]Ulté, le prescrit.
4* Si elle est détériorée sens sa faute, il n’en est pas responsable. Art. 1870.
B* Si elle est périe sans ta faute , toute aotion cesse contre lui. Même article.
0* S’il en a disposé tans qu’on puisse en suivre les traces , comme il peut arriver d’un meuble corporel, Il ne doit rendre que le pria qu’il en a reçu. Art. 1380.
7° Enfin, si la chose est de nature à être consommée par l’usage , comme sont les comestibles, et qu'il l’ait consommée en tout ou en partie, il doit en rendre la va< leur.
Ces sii dernières régies t’sppllquent 8 tous les possesseurs ; mais pour présenter avec plus de méthode celles dont l’action eu reveudictlinii eatanaora auseeptibU, mous rappelleront d'abord celles qui con-> cernent les possesseurs A titre purement lucratif, puis celles relatives aua posses-. leurs à litre onércut. A l'égard de eeut-ci nous aurons enoorc A distinguer entre Ipe revendications d’immeubles et celles d’ef. felt mobiliers.
84. Tous ceut qui , sans avoir participé au dol, en recueillent les effets et Une augmentation de fortune, A litre parement lucratif, doivent , aussitôt qu’il leur est prouvé que le dol est la source impure d’où leur vient ce bien-être , çeslitueé à celui qui a été trompé tout ce dont leur fortune s’en est accrue , suivant cette régie de droit ; JVemo debet ex damno alterius tucrari. {Ex lege 206, IT. de reg. jur.)
Si doue un tuteur a, pentfeni son administration , enrichi son pupille par des voies illicites ; devenu maître de ses droits, le pupille doit rendre les choses ou les
valeurs que ees procédés Ont mises dans sa fortune. Ex dolo luloris si fatUtS M locuplelior, putointum dattdam aeliohem, sicut txceplio datur. L,VH{. de dote malOé La conr de Grenoble a fait nno faeOrensA application da ce principe par arrêt dd SmarsISAS. {Eojr,tereeueilde MéÙuHÿt, partit) p, 191.)
La même décision s’appliquerait ont communautés d’iiabitahs ou élablISseiiieAA publics, si cen< qui adminietrent leuré bions employaient dea manawvres friu^ duleusea pour les faire prospérer. Stqatd ad eos ptrvenlt ex dolo eorumj qui res ad^ minUtrant, puto dandatn, Eddem leg, J 1, Elle s’applique également à tous éettl dont les intérêts ont été oonGés à des WCit. datairea. Si quid ex dolo prœuratoHs ad dominum pervenil, datur in domÜUHH «'■ lio in quantum ad eum petvtHll ; nam procaralor ex dolo tua proeul dkbiû leheiun Eddem leg, $ 8.
Dans tous ces cas , lés personnes esri-. chies par le dol , sans le savoir, ne lont tenues d’aucuns dommages et lutérAU ; mais aussi elles doivent restitner tout ee qui, par ce dol, est venu grossir lenr for* tans. Il ne fant pas dés-lors les confondre «v*Jaa au^s possessenrs de bonne fol, qui conservührTes fi utta pu etti recueil lis ; la mesure de ce qu'ils ont A restituer est dans oes mots t .Û factus est locUplelior, (n quantum ad ium pervenUé lie nedoivent rendxcq»ie,ge ,dont4|s sont de-* Venus plus rlchbf/i.''4HMBÉ|nt rendre tout ce dont ils sont mH^^Fprairieliee, La raison de cette règie^nfîclle A apercevoir i ils ne sont pas tenus des domma-^ ges et intérêts, parce qu’ils sont iboocene d'an dol qu'ils u’oht pas eonuu, et que l’équité les garantit de toute répression par cet aaiome si )ndiolenx : Eacto alteriui nemo lenetur. Mais il n’cn est pas moine constant que ce dol a été commis pour eux , puisqu’il l'a été dai|e leur Intérêt et par leurs mandaRi'ires j qu’ils représen-* tent ces derniers pour toutes les restitntions à faire. Les possesseurs de bonne foi qui conservent les fruits, sont ceux qui «nt un titre particulier Ale chose, et non 2»
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ceox qui y ont (ueeëd^ k titre parement lucratif.
S5. A l’égard dea acqaéreurt , et, d’abord, de ceux qui ont acheté des immeubles , c’est surloul k leur égard que la re- Tendicaliou en est appuyée sur des textes formels. Le titre qu'opposent ces acquéreurs est celui que le ravisseur leur a fait, c’est-à-dire la vente de la chose d'autrui, dont l’article 1399 du code prononce la nullité, et d’une manière si absolue, que par la même disposition, l’acquéreur n’est recevable k demander des dommages et intérêts à ton vendeur, que lorsqu’il a ignoré que la chose appartenait à un autre : ce qui, implicitement, mais très positivement, ne donne à l’acheteur de bonne foi que l’action en indemnité contre son Tendeur.
La loi protège si efBcscement le propriétaire d’immeubles dépouillé par dol , qu’elle lui rend son héritage libre de tous privilèges et hypothèques dont le ravisseur a pu l’alTecter, et qu’elle déclare l’hypothèque donnée aux tiers sujette à la même rescision que le droit de celui qui l’a constituée. Article 2185 du code.
86. Il est cependant deux cas où l'acquéreur de l’immeuble peut repousser l’action en revendication, quoiqK celle en dol soit recevable contre celui qui l’a commis.
1° Si, le dol n’étant que tardivement découvert, la vente faite par l’auteur de ce dol avait été déjà suivie de dix ans de possession à compter de la transcription de l’acte. Art. 2180 et 2265 du code.
L’auteur du dol ne peut échapper à l’action personnelle qui en résulte, que par dix années de silence depuis la découverte du dol : mais cette espèce de prescription et la condition qui la suspend tandis que le dol reste inconnu, ne concernent que les deux contractans; le liera acquéreur de bonne foi trouve dans les articles cités une prescription toul-à-fait différente de la première, une prescription qui lui donne à la chose par lui acquise un droit de propriété , que la lui lui rend personnel et indépendant de celui de son vendeur. H ne reste, dans ce cas, à
la personne dépouillée, que l’action en dommages et intérêts.
37. 2° Il en serait de même ai , après la vente par acte privé , ou verbale , et avant que sa date eût été rendue certaine, la même personne vendait le même héritage à on second acquéreur qui assurerait la date de son acquisition. Ce dol du ven deur donnerait au premier acquéreur contre lui l’action en dommages et intérêts, mais il n’aurait pas celle en revendication contre le second acquéreur, qui serait réputé le premier, parce qu’il aurait pour lui l’antériorité légale.
Autrefois la plupart des parlemens suivaient, dans le concours de deux acquéreurs, la loi Quoties duobus ; et la préférence était donnée à celui qui le premier avait pris possession de la chose vendue. Aujourd’hui la préférence est due à celui qui a la preuve légale de la priorité. Ce changement de législation est établi par l’article 1583 du code, qui déclare la vente parfaite entre le vendeur et l’acheteur, dès qu’ils sont convenus de la chose et du prix; par l'article 1599, qui déclare nulle la vente de la chose d’autrui ; et plus diserlement encore par l’article 1141, qui ne donne la préférence à celui des deux acquéreurs qui a été mis le premier en possession , que quand la chose vendue est purement mobilière.
Si cependant on parvenait à prouver que le second acquéreur de l’immeuble avait connaissance de la première vente, il serait réputé complice du dol du vendeur, et la revendication du premier acquéreur devrait être admise.
38. Relativement aux biens mobiliers, il faut les diviser en deux classes, qui très dissemblables par la nature des objets que chacune d'elles comprend , doivent être soumises à des règles différentes. Ces biens sont corporels ou incorporels.
39. La circulation rapide, et presque toujours sans écrit, des meubles corporels, a rendu leur revendication fort diflicile. La règle que leur possession vaut titre, est une loi de nécessité, que l’ancienne jurisprudence avait établie , et que
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l'article 3379 du code civil a renouvelle , mais pour en saisir le véritable sens , il ne faut pas la séparer de son eiception i l’égard des meubles qui ont été perdus ou volés.
De l'ensemble de la disposition , il résulte que le possesseur d’un meuble n’a point à justiOer de sa propriété, et que celui qui veut la lui contester, doit prouver non seulement qu'il a possédé luiméme ce meuble antérieurement, mais encore qu’il n’a cessé de le posséder que parce qu’il l’a perdu, ou qu'il lui a été volé; i la dilTérence du possesseur d’immeubles , qui peut bien aussi se prévaloir de sa possession sans justifier de son droit, tant qu’on n’établit pas une propriété antérieure, mais qui, à l’instant où cette justification est faite , est tenu de prouver par quel moyen légal la propriété lui a été transmise.
•40. Ainsi la règle qu’en /ait de meubles la possession vaut litre, n’a pas d’autre vertu que de fonder en faveur du possesseur une présomption légale de propriété, présomption qui se dissipe devant la preuve que le propriétaire n’a pas été dépossédé par un moyen licite, et que sa chose a été perdis#, oh qv’eUodm e-été volée.
41. Nons avons cru devoir présenter ces développcmens comme préliminaires essentiels aux observations que nous avons à faire sur un arrêt de la cour de Paria du 5 avril 1813. S'il devait fixer la jurisprudence, il donnerait au droit de revendiquer la chose volée une interprétation qui , suivant nous , laisserait trop souvent le dol jouir impunément du fruit de ses déprédations. Voici l'espèce.
Le sieur Basili prétendait avoir confié au sieur A... trente schalls de cachemire qu’il appréciait 30,000 fr., et les revendiquait sur les frères Gay, à qui le sieur A... les avait livrés. Ceux-ci prétendaient les avoir achetés, et représentaient une facture de 31,550 fr. quittancée. Hais Basili leur opposait que le sieur A... n’avait pu les vendre que par un abus de confiance, en violant U dépdt qu’il loi en avait fait.
Il invoquait les dispositions du code sur la nullité de la vente de la chose d’autrui, et le droit de revendiquer la chose volée; subsidiairement il offrait de prouver qu'une connivence t,vail existé entre le sieur A... et les frères Gay pour lui ravir les trente schalls. Le tribunal de commerce de Paris les avait condamnés solidairement é restituer ces schalls au sieur Basili, sinon à lui payer 30,000 fr. pour leur valeur. Hais ce jugement fut réformé parla cour , qui rejeta et la preuve offerte par le sieur Basili et sa demande.
Telle est la décision qui nous parait a'éloigner du sens exact de l’article 3379. Nous allons en examiner les motifs.
Par le premier , cet article est réputé inapplicable, l'abus de confiance de la part d’un dépositaire volontaire , quoique tris répréhensible et punissable suivant la loi, n'étant pas ce que la loi qualifie de vol.
Ainsi une chose ne pourrait être revendiquée qu’autant qu’elle aurait été dérobée par un vol qualifié tel par le code pénal, et toutes celles soustraites à leurs maîtres par de simples larcins , filouteries, escroqueries, abus de confiance et manœuvres frauduleuses , seraient irrévoeable- -invn*-p«r(lu» pour eux I Voilà la doctrine que cet arr?Tieuibla auluiiser, et qu’infailliblement la cour royale désavouerait elle- même , si la question se présentait de nouveau devant elle.
Les rédacteurs du code civil, n’envisageant le vol que dans l’intérêt des personnes qui réprouvent, ont dît se borner à ce terme générique qui comprend toutes les espèces. Le code pénal , au contraire , ayant à punir ceux qui le commettent et à graduer les peines suivant le plus ou moins de gravité des moyens employés, il a fallu désigner les espèces par les termes spécifiques de larcins, filouteries, etc, que l’usage a consacrés.
Il est facile de se convaincre de la justesse de cet aperçu. Qu’on consulte le procès-verbal des conférences qui ont préparé le code civil , et les discours des orateurs lors de la discussion : on y verra qu’on n’a pas entendu , par l’artieleSSfS,
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«Ipanar » la France une nourelle loi , maii aeulement aiiopter ta juriaprudence *ubaUUnte»
Pr lea seixe coutumea citéea clana le Ré~ ptrtoire de Jwritprudence au mol Prèscription, ainai que lea auteurs, notammepl, J?uples(if sur la Coutume de, Paris, p. 330, Bourjon, tom. l'c, p. 911 et Pothier dans son inlroduelion au tit, de la Coutume d’Orléans, en parlaol ilc la re- ?eiulication <lea choaea mubili£res , appellent plmae furtive , res furtiva , ce que noua appelons aujourd'hui chose ■volée; et cea auteura pour le aena de cca mots nsfurdua, ae refirent aux Institutes de Justinien,
Jlemontant enfin à celle source, tous lea doutes ae dissipent ; les choses volées pont tnutea celles aoualraius à leurs maîtres de quelque manière que ce aoit, P’urtumfd nonsolùm cUm quis inlcrcipiendi suwsd remalienam aniovet, sed generalilcr cùm quis eiienam rem invite domino contreclal, lih- 4 , Pt- 1,, n° 6, La vente de la eboae d'autrui est particulièrement déaignae eomme vol. Qui sciens alienamrcm vendiderit, aut oUd causd tradiderit,Jdrtum ejus covmisit, lih. ] , tit. C, et 3, La Viola^n du dépit l’est également. Itnquc Sive ered‘tor pignorc, sive is apud quem res depasdmeih ed re ptutur, sive is qui rem Uiendam accepit , in olium usum cuni transférai, quant cujus gratia ei data est,furtum cOmndtiit. Lil>, 4, tit, l , n* 10.
Ft comment pourrait-on supposer à nos légialaieuramodemes deaintenUons moins favorables aut propriétaires , quand, dans la disposition mime qui nous occupe, ils ont mis la chose perdue sur le même rang qu« la chose volée ?LerUa , de toutes les aeustractiona, la moins coupable est celle qui consiste à suocomber à la tentation de disposer d’un objet trouvé.
Le second motif de l’arrêt ne noussem* ble pas plus déterminant. 11 suppose que l’article 1599 du code civil n'annule {a vente delà ehose d'autrui, qu'en ce quelle n'oUige pas le vendeur à la livrer.
Mottscrof onsd’abord qu'en restreignant : ainsi la sens delà disposition , on commet
une erreur. Noua voyons dans son teitQ deux propositions très distinctes | la première pose le principe i La vente de la chose d’autrui est nulle, La seoenda eat l'application de ce principe à l’achctenr{ il peut réclamer des dommages et intérêts, lorsqu'il a ignoré que U chose n’appartenait pas au vendeur.
Fût-il vrai qu'on dût entendre eette diaposition comme elle est dans l’arrêt, ou ne voudrait sans doute pas, lorsqu’elle die. pense celui qui a vendu la chose d’autrui d’exécuter cette vente, qu'elle fût plus obligatoire pour le propriétaire qui en a été dépouillé. Il faudrait au moins reeonnsitre que la nullité à l’égard du propriétaire est signalée dans une foule d'autres articlss du code ; dans les articles 544 et 545, qui ne font céder le droit inviolable du propriétaire que devant l'utilité publique ; dans les articles 711 et suivans, qui lixent les seuls moyens licites par lesquels la transmission de la propriété puisse s'opérer j dans l’artiçle 1165 , qui veut que les conventions n’aient d'effet qu'entre les parties contractantes , etc,, «to.
De toutes ces prémisses nous croyons pouvoir conclure que le sieur Basili , eo prouvant que le sieur Â.... n'avait SOS schalls que comme dépositaire, et pe lea avait livrés aux frères Gay que par un ahiia de confiance , avait droit à U restitution de ces scballs.êious en concluons encore que les meubles oerporels ravis i leurs maîtres, non seulement par des lurtcins, filouteries, escroqueries , et abus de confiance, mais encore par les manœuvres fraudulsusea qui oonslituent le dol, peuvent être revendiqués sur les tiers à qui ils ont été transmis , même de bonne foL Dans ee dernier cas , comme dans les autres , il y a ce qu’eu droit oivil on doit réputer vol. Purtumfit, non solion puni quis intercipienâi causd rem alienam amovet , sed generaliter cum quis alienam rem, invita domino, contrectat.
43. Au surplos celte action contre les tiers subit, dans certains cas, plusieurs modifications qu'il importe d’observer.
1* C'est dans les trois années du jour
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oA 1« )«i«in • eemmii t q<ia la revendicatioa doit être faite. £o oela rartiole S379 a fait uoe inaaTatioo. Suivant lei inititot«a et la juritprudenee françaiae, la preacription de troia ana avait lieu pour lea neublea, maia à l’exception de la chote , qui , pendant trente ana , pouvait être réolamée du poaaeaaeur. La circon.
atance que lea tranaactiona oommeroialea aont aujourd’hui beaucoup plua multipliéea ont probablement oonaeillé ce ohangament.
8° Si le poaaeaaeur a acheté la ehoae re. vendiquée dana une foire, dana un marché, dans uoe vente publique, ou d’un marchand dont le commerce est d’en vendre de pareilles, il n’est obligé de la remettre qu’autaot qu’il est remboursé du prix qu’elle lui a coûté. Article 8880. Il faut comprendre dans le prix toutes lea dépenses utiles qu’il a faites pour la conservation de la chose , et dont il n'a pas été dédommagé par son usage. L’esprit évident de oette disposition est de oonciiier la proteotion due à la propriété , avec l’intérét général, qui exige une parfaite sécurité dans lea lieux où se font lea opéraliona habituelles du commerce. Ce but est rem., pli quand le propriétaiifl^jnnaitxu. Ja.. chose, et que l'acheteur dont la bonne fui ne peut pas être soupçonnée, est raisonnablement indemnisé.
5° Tout autre achat est suspect. En effet , lorsqu’une vente est proposée soit par on inconnu, soit par un homme connu qui n’est pas marchand , ou par un marchand qui ne l’est pas de la marchandise qu’il offre, quelle eooiiance peut-on cooeevoir? Acheter dans cette occurrence, est manquer de délicatesse ou de prudence ; et l’on a perdu le droit de se plaindre de la perte à laquelle on s'est exposé.
4° Le marchand auprès duquel la loi veut qu’on ait acheté pour avoir droit au remboursement du prix , doit s'entendre de celui qui exerce publiquememt et babiluellamant son négoce dans la commune ou 1a contrée où il est connu et résidant. On ne peut pas regarder comme tels , les colporteurs et brocanteurs , voyageant
sans cesse et ne se fixant Jamais; la plupart cherchant tenjonrs des pays où ils ne soient pas connus pour y vendra , acheter et revendre toute espèce de marchandises ; il faut, avee le commun des hommes , voir dans ces êtres errants les suppôts naturels et ordinaires des voleurs, chargés do vendre ce qu’ils ont dérobé.
6° Quand le possesseur obtient la restitution de son prix, parce qu’il justifia avoir acheté la chose d’un marchand , Iq propriétaire a action en remboursemant du prix , contre la marchand ; à moins que ce dernier ne soit lui-môme dans on daa cas d’exception qu’exprime l’ariiele 88S0. Avant la vente qu’il an a faite , il était passible de l’action directe donnée eontro la possesseur, il aurait été contraint da ran« dro la chose même i la vente qu’il en a frite ne la libère pas, U doit repréaentar la valeur qu’il a reçue.
&> C’est au possesseur qui , pour exiger la remise du prix , allègue êtra dans un des cas d’exeeplion , à le prouver, suivant la règle générale nue excipiendo fit actor.
7° Ces prétentions exceptionnelles doi.
vent être jugées avec sévérité. Celui qui les opposa n’a intérêt à réussir que lors, JUCjl. a acheté d’un inconnu ou d’un insolvable , pulstpsaJalui lui donne un recours contre son vendeur, Ainsi , plus il insista sur la remise de son prix auprès du pm. priétaira , sans lui indiquer le vendeur da qui il tient la chose, plus il prouve que, quand il a acheté, sa conduite a été coupable ou irréiléchio, et moins il a droit à U protection de la justice. C’est dans ce sans que s’exprime la loi 5, ood. de fuH, et terv. corrupt. Civile tel, tjuod à le udveneriut Uuu exigit, ut rei tjuam upud le fuitte fateris , exhibeas veudUorem. Nom à trôneeunte et ignolo le emisee, dicere non convenu , volenti tvilare tdiemm bono vira fiupicionem.
43. Aucune de oes règles n’est applicable aux meubles incorporels , tsls que sont les rentes sur particuliers, les créances, les droits sueeassifs, etc.
S’ils ont été la fruit d’une eonvention surprise par dol, l’action en ravsodioalion
contre le tiers possestenr ne peut être éteinte ni par la prescription de (rois ans, établie par l’article 9S79, ni par celle de dix années instituée par l'art. S365.
La première n’a pour objet que les meubles corporels, puisqu'elle se fonde sur l’axiome la possesiion vaut titre, et que les meubles incorporels, n’étant pas susceptibles d’une détention matérielle, ne sont mis en la possession du cessionnaire que par la notification de son titre à ceux qui doivent le connaître, jirticle 1690.
La seconde n’affecte que les immeubles, c’est ce que la loi prononce littéralement.
Cette espèce de biens meubles est donc celle dont la revendication sur les tiers peut être le plus Ion0-(emps exercée; tant que l’action en rescision du traité qui les a mis hors des mains du propriétaire n’est pas prescrite, et que le tiers acquéreur n’a pas lui-méme acquis la prescription de trente ans , la chose peut être utilement revendiquée. Voyex ci-après, pour la prescription de l'action en dol , n° 53.
44. Il en est cependant qu’il faut excepter, et que l’action en revendication ne peut jamais atteindre. Ce sont les effets de commerce et les effets publics.
Dans les effets de commerce , celui qui les souscrit , endosse un accepte , s’ohÜQe moins an pro6t de la personne qui les reçoit , que de celle qui en sera propriétaire à l’échéance. La rescision de son obligation ne pourra donc être admise que contre celui qui l’a trompé, et ne préjudiciera pas à ces tiers , qui , sur la foi de sa signature et postérieurement an dol , ont négocié les effets. Ce point de droit commercial a été récemment proclamé.
Gaujac était porteur de traites souscrites au proBt de Corroy et acceptées par Bigot. En vain ce dernier à l’échéance opposa l’exception du dol ; elle fut rejetée par le tribunal de commerce de la Seine , dont le jugement fut confirmé par arrêt du 8 décembre 1806. Il ne fut pas plus heureux dans son pourvoi en cassation : il le fondait sur ce que , son acceptation étant le fruit du dol, les articles 1109, 1116 et 1117 du code eo prononçaient la
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nullité. L'arrêt de rejet est très laconique*
• Attendu que la cour d’appel a rendu I hommage aux principesconsacrésparles
• articles invoqués, mais qu’eHe a jugé et
• dû juger que ces articles étaient inap-
• plicables à Gaujac, reconnu porteur de
• bonne foi, rejette etc. s Cet arrêt est
du 6 août 1807. (f’qy. le recueil de Sirey, 007, partie 453. )
Quant aux actions et effets publics, les réglemens qui fixent le mode de leur transmission^ mettent les possesseurs à l’abri de toutes recherches de la part des propriétaires antérieurs.
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45. Dans toutes les hypothèses ce que la personne trompée par dol ne peut obtenir des possesseurs de la chose, elle doit le retrouver, à titre de dommages et intérêts, contre l’auteur du dol. Par exemple (comme noos l’avons dit n° 35) , les transferts de rentes sur l'état dépouillent irrévocablement le vendeur, assitût que par lui-même on par nn fondé de pouvoir, il a fait sa déclaration de vente à la trésorerie, et qu’aux termes de la loi du 38 floréal an VII, l’extrait de son inscription par lui rapporté, a été biffé en sa présence et celle de l’agent de change certifiant son identité ; l’état n’a plus d’autre créancier que la personne désignée par le vendeur, et tous les efforts de ce dernier pour faire annuler la vente seraient inutiles. Si cependant il venait à découvrir et à prouver qu’il n’a été porté à cette démarche que par des manceuvres frauduleuses, son action en dol n’en serait pas moins admissible, non pour recouvrer sa rente, mais pour obtenir des dommages et intérêts proportionnels.
Les règles particulières an grand-livre de la dette publique , comme toutes les lois d’exception , ne dérogent qu’à celles qui leur sont contraires , et dont les effets seraient inconciliables avec cenz qu’elles
TRAITÉ
Veolent prodoirei Or celte «dion «ubsidiaire en dommages et inléréts ne détoorne en aocnne façon du but qu'on a désiré atteindre, pour la mutation des rentes sur l’état. On a voulu , dans l'intérét général des rentiers , que la circulation de ces rentes fdt affranchie de tous les obstacles qui retardent celle desantres droits incorporels, mais on n’a point entendu assurer l’impunité de ceux qui sauraient s’en procurer par des moyens réprouvés. Ainsi très certainement celui qui , ayant volé ou trouvé par aventure la procuration du propriétaire d’une rente , en aura profité pour •e la faire vendre, sera passible, et de la peine publique , et des réparations civiles qu’il aura méritées, nonobstant l’irrévocabilité de la vente. Il en serait de même de l’escroc qui , i la faveur d’un crédit imaginaire on de craintes chimériques , aurait dérobé, puis vendu , de ces rentes. Personne , sans doute , ne s’élèvera contre ees propositions ; les mêmes motifs entraînent à reconnaître que la soustraction commise par le simple dol , ne doit pas plus que les autres, trouver grâce dans les tribunaux. Tontes les lois seront satisfaites , la rente ne cessera pas d’être à l’acquéreur , pntsqwe-la lot spéciatB"Pttrdonne ; mais une indemnité complète sera due par lui , puisque la loi générale article 1589 , veut que tout fait qui cause à autrui un dommage soit réparé par celui qui en est l’auteur.
46. Le dol éprouvé par une personne peut être innocemment reversé par elle sur une autre. Par exemple , elle achète une marchandise défectueuse, et sans s’apercevoir du vice , elle la cède à une autre. Ce dernier n’a d’action quecontre celui qui la lui a cédée , puisqu’il n’a pas contracté avec le premier vendeur; eüt-il une action contre lui , elle lui serait inutile , s’il ne le connaît pas.
Soivaul les principes de l’action rédhibitoire, l’individu lésé ne peut réclamer de ton vendeur que la restitution du prix, et la réparation des pertes qu’il a éprouvées, article 1166 du code. Cependant s’il peut prouver que son vendeur connaît
celui avec lequel il a traité , et ne feint de l’ignorer que par suite d’un concert, dont le but est de faire échapper le coupable aux dommages et intérêts qu’il doit, il sera bien fondé à les réclamer de ce second vendeur, dont la dissimulation est un véritable dol. En effet , si ce dernier, connaissant son vendeur et le dol dont il a usé envers lui , ou la qualité qui fait présumer le dol [voy. ci-après,^ 9) en fait la déclaration, celui sur qui la perte du dol est tombée en définitive pourra appeler en cause ce premier vendeur, et obtenir contre lui ses dommages et intérêts. Tel est le voeu de l’équité. C’est le sentiment de Dumoulin dans son traité de eo quod Interest, n° 55 , et de Pothier dans celui du Contrat de l'ente , n“ 916.
47. Tous ceux qui sciemment ont participé.aux faits qui ont produit le dol, sont tenus solidairement de la réparation entière. Dans une mauvaise , comme dans une bonne action , le fait est indivisible; la proportion de ce dont chacun y a contribué ne peut être soumise à aucune supputation , et l'intention de chacun d’eux y a été pour le tout. C’est encore dans Dumoulin de dividuo et îndividuo , p. 5 , n** 901 et sutvaiisi «t J*pthier du Contrat de l'ente, n“ 940 , qne noùVpritsoire cette doctrine ; elle vient d’êtreadoptée parla cour de Caen et celle de cassation.
Bisson , voulant faire à ses deux fils un avantage au préjudice de sCs filles, fit une vente simulée au sieur Couture de plusieurs héritages. Après le décès de Bisson , Couture revendit à ses fils cei^ mêmes héritages , dont , d’ailleurs , ils avaient toujours joui depuis la vente faite par leur père. Il ne fut pas difficile de prouver le dol et la fraude de cette transmission de propriété. Le 9 février 1816, par Jugement du tribunal de Pont-Audemer, les deux acte»de vente de Bisson à Coulure et de Couture aux fils de Bisson furent annulés ; les deux frères Bisson furent aussi condamnés solidairement à la restitution des fruits envers leurs sœurs.
Sur l’appel devant la cour de Caen, ce jugeffleatfitcoDfirnéie90novembrel816.
M TBAIT<
Lt pourtIffca'Mtion, ipipie <ln pourroi, Ip rejeU pp dopniot pour moUr» « que Up r dpmpndeurp , ayant joui dea fruits oon- « tepUeua par l’afTet du dol et de la fraude s dont ils a« sont rendus complices, et s ayant, par-U , causé du dommage à leurs s soeurs , l’arrêt s’est conformé nus prina cipes en prononçant une condamnation s solidaire,! L'arrétestduSI févrierlSlS.
(f^cyret le rec^ail de Sirey, année 1819, fnrtie l’’*, p, 139.)
Parmi oaus contre lesquels l’action en dol peut être dirigée, il faut considérer particuliérement les femmes et les mineurs qui , dans diverses circonstsnops , ont droit k une eseeption.
48. he femme non mariée , qui est convaincue d'avoir commis le dol ou d’y avoir participé, ne trouve dans les lois aucun moyen d’impunité. 11 en est de même ,
1° De celle qui , mariée , est séparée de biens , pour tout ce qui concerne son administration i
3° De celle qui , quoiqu’on communauté aveo son mari , posséda des biens dont elle s’est réservé la libre jouissance , pour les eogagemens relatifs à ces biens ;
3< De celle qui est marchande publique pour toutes les opérations de son négoce.
Quant i la femme dont toute la fortune «St plapéosouslp gouvernement du mari, il faut distinguer : ou elle a dissimulé son état en contractant , on elle l’a fait suflisamment apercevoir. Si elle l’a célé , celte dissimulation ne fait qu’aggraver le dol qu’elle a commis j elle doit succomber à toutes les condamnations par elle encourues j en observant néanmoins que , pour l’eiécution de ces condamnations , on est contraint de te conformer aui dispositions de l’article 1434 du code civil.
Si elle (l'a pas fait mystère de son état, et quelle ait contracté sans l’autorisation de ton mari valablement justifiée, il no résulte aucune obligation du traité qu’elle a fait. Ou peut dire qu’il pa peut y avoir de dol, puisque celui qui , connaissant son état , n’a pas prit les précautions «onvenablea, na peut imputer qu'à sa légèreté eu • SCO igaoraDon le tort qu'il
éprouve, C'est l’espice de l’arrêt dn 0 tbar« midor an xu, que nous «vont rapporté eiv dessus 5 1", n" 9.
Ënfin , lorsque la femme mariée « contracté conjointement aveo «on mari , par quelque dol que le traité ait été provoqué ot consommé, elle ne peut pas en étreréputéa complice , à moins qu’il ne soit parfaitement prouvé qu’elle y a contribué volontairement , et tans qu’on puisse exoïiser sa conduite par l’empira que la loi et la nature donnent au mari sur sa femme, et particuliérement quand il y a communauté entre eux sans exception. Dans les crimof mêmes cette subordination de la femnin l'ait que rarement op est convainou de sa culpabilité. D’une part, le mari a surell* un pouvoir d’autant plua pesant qu'il n des mœurs plus dépravées ; l’attachement qu’elle lui doit la contraint à des démarches qui semblent la présenter conupe coupable, quand peut-être elle n’a que 1« malheur d’appartenir à un malbonnéta homme , et d’en gémir.
49. Les enfans mineurs avant leur émancipation , étant incapables de tonte «spéo« de conventions , ne peuvent être exposée à aucune action en dolj mais du moment oé , par l’émancipation , ils sont admis eux divers actes d’administration que leur accorde l’article 481 du code civil, si, d«na ces actes , ils oommclteut le dol , l’action en réparation les atteint indubitablement. Il faut en dire autant pour leurs négociations commerciales , si , par suite de l’srticle S du code de commerce , ils y ont été habilités.
Ils trouvent dans la loi une protection particulière pour qu’ils ne soient pas viotimes du dol et non pour qu’ils puissent eux-mêmes le pratiquer impunément, s Le « mineur n'est pas restituable contre les « obligations résultant de son délit ou « quasi-délit, » article 130. Cette disposition n'est que l’abrégé de la loi 9 ff. de minor. usq, quinq. apn. Nuno vidtndam minoribuf utrum in conlractibue captif dunlanatfubveniatur, nnetiâmdelinquentibuf.
Ut puia { J>olo aliquif nUnor/ecU in radapeiitdvtlcommod^val tdiae iacontraalu,
TRAlTJî
«B et tubvenùUur si ttihil ed tum ptrvemt t et plaeet in Jeliclis mineribus non subvtnirii nec iteque subvenietur.
Four oe qui «(oicle le* borne* deq* |««i quelle* U* miotur* «naucipé* ou oonii BurçoD* pourrot coqtracter, ils restent (i«B* l’éut (l’ioespacité où il* étaient auparavant. Il* oe peuvent dés-lori être poursuivi* pour dol, qu'antant qu’il* se sont fait regarder cooiins' majeur*. Nous renvayou* à traiter ce sujet au $ 9, n» 78.
80. L’action en dpi serait souvent inutile et dérisoire , si , pour le paiement de* domuuge* et intérêts, la contrainte par corps ne pouvait pas être eaercée. L’improbité étant ordinairement accompagnée d’autre* vices , si le* fripon* deviennent riche* , il* ne le sont pas long-temps ; ou ai l’avarice *e mêla à leurs autre* passions, il* sont eapert* dan* l’art de rendre vaine* les condamnation* civiles. Lors de la rédaction du code , on n’était pas encore revenu eoliàrementdecette fausse philanthropie qui , pendant la révolution, protégeait lea mécbau» aus dépens des bons, Dan* *e temps de désastre oii la libarté et la vie de* citoyen* étaient saorifiée* sans masure i 4«* théorie* poUti<|«M-,-d«sJé.
gislaleur* , populaire* par spéculatioo , avaient totalement aboli la contrainte par corps en matière eivile.
£n germioal an vi , la raison commentant à reprendre son empire , on rétablit cette contrainte pour le* intérêts commerciaux et pour quelque* autre* cas. Le* rédacteurs du code civil l’éteodirent davantage ; mais de toute* les espèces du dol, le stalUonet fut la seul* à laquelle on osa l’appliquer. Il était rétervé à la commisaiou chargée du eode de procédure , de U rétablir à peu prés complètement.
Fer l’arlicla 1S6, indépendamment d* plntisura cas nouveaux auxquels elle est rsttschée, * Il est laissé à 1a prudence
* de* juges de 1a prononcer pour dom- « mages et intérêt* au-dessus de I* somme
* de 500 il. »
Ainsi le* tribunaux peuvent, en usant de cette faculté, asaurer davantage
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pression dn del , sauf eependant les exceptions que le eed* civil , articles 2064 et 2066 , a établies en faveur des mineurs et des femmes mariée* , pour le cas d* stellionat. Si, pour ce dol inOnimentgrave, la contrainte par eprp* est interdite à leur égard , ils ne doivent pas éprouver plu* de sévérité pour les autres. Au surplus , la loi confie 4 U prudence des juge* l’eiercioe de ee pouvoir ; c’est à eux qu’il appartient de s’en abstenir ou d'en faire usage suivant le* cirooutlances ; et si un fait de dol avait , à leur* yeux , un caraotére plus odieux et de* circonstance* plu* révoltantes que la stellionat , et qu’ils prononçassent cette contrainte , l’article 12$ du code de procédure contenant une disposition illimitée , leurs décisions seraient à l’abri de la censure de la cour de cessation.
51. Dan* b; droit romain, l’héritier de celui qui avait commis un dpi était mi* sur la même ligne que le tiers possesseur de b> chose ravie , et n’était tenu de restituer que ee dent la succession était devenue meilleure. Plusieurs textes sont précis à cet égard , et notamment celui de U loi 17 fl. dé doio nudo, Jlœe nelio in harediias_ft agteros successores datur, duniaxat Ot tfttad-md eus pervenit.
La rigueur de l’aetion en dol , qui , è Home , était infamante, avait fait adopter cette règle; mai* elle ne convient plus à notre législation. Parmi nous, celui qui e commis une action réprouvée , et même un crime, répond de se* effets appréciables sur sa fortune entière ; sa mort éteint pour les crime* et le* délits, l’action publique ; celle civile survit,
• L’action publique pour l’application d*
• le peine s’éteint par la mort du pré-
• venu ; l’action civile pour la réparation « du dommage peut être exercée contre « le prévenu et se* représenlens ; » orticle 2 du code d'instruction crimimila, La réparation intégrale dn dol fait denc partie dea dette* de celui qui l’e commis; et quiconque lui euccéda s titre nniversel , en est tenti conune de* utttes dettes.
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53. Lorsque l'action a pour objet de faire annuler le traité , et pour motif un consentement surpris par de coupables manœuvres , elle «loit être formée dans les dix ans du jour oû le dol a été découvert. j/rl. 1304 du code.
53. Sur la fixation de l’époque de celte découverte , la déclaration de celui qui se plaint doit être suivie , à moins que le dé. fendeur n’entreprenne de justifier qu’elle remonte à plus de dix ans. Le moyen de prescription est une exception opposée à l’action ; or il est de règle invariable que le défendeur , en ce cas , devient demandeur : reus excipiendo fil actor ; et que c’est à lui à prouver ce qui sert de fondement à son exception. Cette opinion nous parait d'autant mieux fondée , que, lorsque la loi a voulu que celui qui se plaint du dol prouvât le moment où il l’a découvert, elle l’a déclaré, f'ojr. l'article 488 du code de procédure.
54. Si l’action ne tendait qu’aux dommages et intérêts résultans du dol , pourrait-elle être utilement formée après les dix années d« la découverte? L’affirmative nous semble devoir être adoptée ; la règle générale pour les prescriptions , est celle que contient l’art. 3363 du code , qui fixe â trente ans la durée de toutes les actions réelles et personnelles. Toutes les prescriptions acquises par un laps de temps moins considérable , ne sont que des exceptions à celte règle ; et , comme toutes les exceptions , elles doivent être soigneusement restreintes aux cas pour lesquels elles sont spécifiquement établies. Or, l’article 1304 n’établit la prescription de dix ans qu’à l’égard de l’action en nullité de la convention.
Cependant il faut convenir qu’un trop long silence mettrait l’action en péril, pour peu qu’il s’y réunit d’autres circonstances pouvant faire présumer la remise de l’action. Hais après trente ans , lors même
que le dol n’anrait été découvert que ré> cemment , tonte action serait prescrite.
Dans tous les temps , pour mettre un terme aux causes de division , entre les citoyens , on a cru pouvoir poser celte barrière , et la rendre inexpugnable, sous quelque prétexte que ce soit. Le code l’a confirmée par l’art, 3363. « Toutes les
• actions, tant réelles que personnelles,
• sont prescriles par trente ans, sans (|U6 « celui qui allègue cette prescription, soit « obligé de rapporter un litre , ou qu'on « puisse lui opposer Vcxception déduUe de « la mauvaise foi. •
A régard de la prescription du tiers acquéreur, voy. ci-dessus f n® 36.
S5. Dans le cas où l'action en nullité serait fondée sur un vice rédhibitoire, qtioiqu'en même temps on articulât la connaissance qu'en avait le vendeur, et conséquemment sa mauvaise fui, le dol , n'étant dans cette action que l'accessoire du vice radical de la convention , et n'ayant pas pour objet de faire annuler le traité , déjà nul par ce vice , mais d'obtenir des dommages et intérêts , l'action devrait être formée dans le délai prescrit aux actions rédhibitoires. Le code , dans son article 1G48 , n'a pas fixé cc délai , et a renvoyé à ce sujet à l'usage du lieu où la venin a été faite.
Il parait , d'après Denisart, qu'au Châtelet de Paris, l'usage avait fixé ce délai, pour les chevaux, à neuf jours; et qu'un arrêt du parlement de Paris , du 14 juin 1721 , rendu en forme de réglement, l’avait porté, à l'égard des vaches laitières , à quarante jours. Ce délai était le même pour les ventes de chevaux , bœufs el vaches , dans le ressort du Châtelet d'Orléans , ainsi que le rapporte Pothier (co/sirat de vente ^ n® 231 ). Même usage dans le bailliage d'Âuxerre, constaté par un acte de notoriété de ce bailliage du 30 mars 1691 ; dans celui de Péronne, suivant un acte de notoriété du 93 janvier 1683 , et dans le ressort qui régissait la coutume de Cambrai , conformément au texte de cette coutume , lit. 91 , art. 5. £n Normandie , le parlement de Rouen , par un
TRAITÉ
arrit en forme de règlement , a fixé ce délai k trente jours ; la coutume du Bourbonnais l’avait borné à huit jours. Article 87.
Cette règle néanmoins devrait souffrir exception suivant les circonstances du dol, aurtout si l’artifice avait eu pour but de retarder la découverte de la fraude. C’est ce qui a été jugé par un arrêt du parlement de Paris du S5 javier 1731 : ( Nouveau Denisart, au mot garantie , tome 9, page 154) Un particulier avait acheté un cheval , que le vendeur lui avait garanti exempt de tous vices. Après un vojrage, pendant lequel ce cheval n’avait pas boité, il lui fit prendre du repos, et s’aperçut ensuite qu’il était boiteux, mais que ce défaut disparaissait quand il était échauffé. La demande n’avait été formée que près d'un mois après la vente, et fut cependant accueillie quoique l’action à Paris , ainsi que nous l’avons dit, ne fût reçue, pour les ventes des chevaux , que pendant neuf jours.
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56. Le dol ne donne pas seulement i celui qui en a été victime , une action pour en faire disparaître les fatales conséquences ; il en résulte aussi une exception , qu’il peut opposer à l’exécution du titre que la ruse à su lui surprendre. Cette exception peut être considérée à la forme et an fond.
A la forme, elle est du nombre de celles appelées pdrem^toirer , parce qu’elles suspendent l’effet du titre qu’elles attaquent, nonobstant la règle générale qui veut que l’exécution soit due au titre. Dans ce cas surtout , la justice ne peut pas souffrir que , même par provision , on consomme un traité qu’une des parties articule n’être que le résultat d’un odieux stratagème.
Cette question s’est présentée devant la cour d’Angers. Dubois avait assigné Cador devant le tribunal de coounerce du Mans,
DIT D
en paiement d’un billet à ordre de S,000 fr., et avait obtenu contre lui un jugement par défaut. Cador , sur l'opposition , articula des faits de fraude et de violence contre le billet, demanda à être renvoyé devant les juges compétens , pour en faire prononcer la nullité ; il fut débouté de son opposition. Sur l’appel , par arrêt du 23 janvier 1813 , « Attendu que les faits « articulés devant le tribunal de com-
s merce formaient une exception qui
« faisait sortir la cause de sa compé- • tence , etc. • la cour renvoya les parties à se pourvoir devant le tribunal de première instance du Mans, sur les faits articulés. lé Journal du Palais, t. 2, de 1824, p. 393.)
57. Il en serait de même quand le titre serait exécutoire : avant tout il faut écouter la plainte. A la vérité , une personne de mauvaise foi peut abuser de ce procédé pour suspendre l’exécution du titre le plus légitime. Hais qui pourrait balancer entre l’inconvénientde retarder le recouvrement d’une créance sérieuse , et celui de faire exécuter provisoirement une créance frauduleuse? D’ailleurs, des dommages et intérêts puniraient en définitive l’audacieux qui aurait fait un usage abusif d’une règle unîqnenmt...jnstituée pour protéger la bonne foi.
Au fond , cette exception n’est ordinairement que l’action elle-même formée incidemment à la demande en exécution du titre; et, comme elle, elle est soumise à toutes les règles déjà exposées , et à celles qui vont suivre.
58. Cependant elle prend un caractère particulier, quand l’acte qu’il s’agit de combattre n’est que sous signature privée. Ce moyen est le plus familier de ceux qui pratiquent le dol. Pour obtenir un acte notarié, il leur faudrait, ou tromper le notaire , ee qui est difficile , ou l’avoir pour complice , ce qui heureusement est fort rare : mais le barreau offre, chaque jour, de nouveaux exemples des diverses ruses employées par le dol pour se procurer des actes privés.
Presque toujour* U personne menacée
%ô TIlAtTÉ
pâ^ titlè dé ce» ttiivré» d'inlrmUc , convaincue qn'elle a été trompée , Ignore par quelle» voie» on y e«t parvenu i elle ne sait M c*e»t une imitation de son écriture , ou l’altération d’un écrit slncCre , OU l'elTet d’utie surprise. Dan» ce cas , la vériflcatlon De doit pas Se borner à l’opération matérielle des etperts j ou convient généralement qu’il ne peut résulter de leur décision qu'une probabilité , puisque , comme Balde l’a judicieusement observé , ils ne peuvent reconnaître qu’une trssemblance oU une dlisemblancc. Cnc garantie aussi équivoque peut difflcilement donner au magistrat la sécurité dont il a besoin pour reconnaître dans un citoyen le débiteur d’un autre.
Les anciennes ordonnances n’indiquaient , comme moyens de vérification , que les oipcris et les témoins ; encore les auteurs semblaient-ils restreindre le sur*' iVage des témoins h deux cas ; lorsqu’ils avalent vu signer l’acte contesté , ou lorsque, connaissant l’écriture de celui à qui OH l’attribuait , ils pouvaient , comme les etperts , donner leur opinion sur l’écrit.
Cependant, depuis long-temps la jurisprudence avait admis la vérification par titres I c’est-à-dire par d’atilrcs document écrits , pouvant prouver la vérité ou la ftiusseié de eelnl «witesié j elle avait également admis le» témoin» pouvant déposer de faits propre» h éclairer la justice. CeS règles sont confirmées par le code actuel de procédure , art. 105 etïll. Ce dernier est ainsi conçu : • Pourront être entenè dut comme témoins ceux qui auront vu t écrire ou signer l’écrit en question , on
• (ful auront connaissance de faits pouvant
* servir à la découverte de la vérité. »
Celui donc contre lequel on est armé
d’un écrit supposé , doit trembler d’abandonner la solution du problème à des experts , qu’une imitstion plus ou moins parfaite peut induire en erreur. Il doit , aU contraire , se hâter de recueillir tous les renscignemetts écrits et tous les témoins de faits pouvant manifester le dol Commis i son égard , afin qu’ils soient ar-
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ticulés et admis en pTèirreparlejagemnit même qui ordonnera la Vérification ; plua tard ses documents écrits seraient admis • mais ses (émoios le seraient diflicilemeiif.
Alors l’esceptlon de dol , ainsi opposée â l’écrit privé , dont le porteur est tenu de faire faire la vérification , peut s'appuyer sur tous les moyeu» dont , par suite , nous verrons qu’oh peut faire usage, au soutien de l’action en dol j il n'est plus question seulement de vérifier une écriture , mal! la sincérité de l’écrit.
39. Ce point de droit important est eob^ sacré, d'une manière très remarquable,
Îiar un arrêt de la cour de Paris du t1 uillet 1800. {f'oy. Journal At Palais , tom. 3,1812, p. 2fl.)
Giguet , propriétaire de deui maisona A Paris , et d'un mobiliér Important , étant Sans enfans , avait fait au profit de sa femme nue donation universelle en propriété j et trop affecté d’une paralysie pour administrer tes affaires , Il lui avait donné une procuration generale. Son frère qui habitait la province , et auquel il avait vendu scs droits dans les successions de leurs père et mère , vint passer quelques jours avec lui , et s'en retourna.
Après le décès de Giguet , ce IVère se présenta avec la copie notariée d’un acte soUs signature privée , par lequel Giguet semblait lui avoir vendu , lors de sa dernière visite j ses deux maisons et son mobilier moyennant un prix payé comptant.
La dame Gigtiel demanda d’abord la vérificatioti de la signature, et les experts crurent qu'elle était contrefaite; elle aoutint en outre que , si elle était celle de son mari, elle ne pouvait être que le fruit de la surprise et du dol; te tribunal de la Seine, sans s’arrêter, ni à l’avis des experts , ni aux moyens de dol , accueillit la demande de Giguet.
La cour , au contraire , déclara l’ccritnul et frauduleux. Ses motifs sont ! • Que tout • porteur d’écrit sous signatures privées,
<■ en cas de dénégation , doit faire la preuve « de leur sincérité , et que Giguet n’a a pas fait la preuve à sa charge ; qilè a lorsqu’à rappui «l’nue méeouiiaissance
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'• d’éeriWK , MBt artlenléi de* fait* • graves desquels résultent des présomps tlons précises et ednoordantes de dol et s de fraude, tout attire moyen de preuve a de alneérlté on DtasieU de l’écrit dea vient surabondant ) que le 90 déceUa bre 1808 , il a été passé entre les sieurs a Gignet un acte privé contenant vente a par Noël t Claude de droits succesaifa ; a que l’acte produit par Claude , du 97 a décembre , contient la même rente a du 90 , et en outre , par des clauses in* a tarmédiaires , la vente de la nue pro- « priété de deux maiaoni et de tout le a mobilier, linge , argenterie, ustensiles a de ménage existans dans les deux mai- < sons , moyennant 50,000 fr. , dont le a paiement est énoncé avoir été fait par a Glande , tant ci*devant , que présentea ment ; que l’acte sous la date prétendue a du 97, écrit , comme celui du 90, sUr a le recto , et sur partie dn verso , con- .« liant le même contexte que celui du 90; a qu’il est établi que postérieurement au « prétendu acte du 97 , et par un acte a devant notaire du 17 octobre 1809 , a Noël GIgUet fit on emprunt et hypo* a théquaune dea maisons qu’ilaeraitcenaé a avoir vendues précédSmment à Claude, a oa qui l’aurait cousfîîué stclIiouaUiré j a que l’état jtiSliflé de la fdrtnne de a Claude , démontre qu’il n’avait pas à aa a diapoailion la somme de 60,000 fr.;
t (^oe , soit de cet circonataucea et de a toutes les autres , soit de l’état matériel a de l’acte du 97, rapproché de celui a dn 90, il résulte la preuve que Claude a Giguel , par manœuvres , dol et fraude , a a surpris la signature de son frère , au a bas d’un acte eonlenanl vente de deux a maisons et d’effets mobiliers, eOsubstlà tuant un écrit i un autre , et abusant de a la conflanee de Noél Giguet , et de l'opi* a nion dans laquelle il était et devait être a qu'il signait le double de l’acte du 90 a décembre 1808, contenant seulement lé à renonvellement delà Vente de ses droits h successifs , déjà elTectUée par des autel s de l’an x et de l’an xii, etc. a Dea motifs très judioieUi exprimés dans
cet arrêt , il faut tirer la eonséqueiloe qu’il y a une différenoe esaentielle à remarquer entre la céa od rexoeption de dol eat opposée à no acte privé dont l’exiatenoe est ffléooUnae , et celui où elle l’eat, eoit à Un écrit privé reoOnnn quant à aa forme extérieure , coit à un acte authentique qu’on n’ergue pas de faux. Dana cette dernière hypothèse , la preuve du del doit être oomplète , puisqu'il s’agit d’annuler un aote valable dans aa forme ) dans l’autre , c’est au porteur de l’acte Ijusli* fier par titres , experts ou témoins , de sa sinoérité t S’il n'a pour lui que l’opinion conjecturale des experts , il n’a qu’une probabilité , qui suffira pourvu qu’elle ne soit pas balancée par une probabilité oontrairci Mais dans le Conflit dea probabilités , ne vit-on naître qu’nn doute raisonnable , c’en serait asaca pour que le porteur de l’acte n’eût pas établi sa demande.
} vtif. éixi Dti lioit ttecavoii.
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60. Lel faits qU’on oppose ordinairement à UB»-actlon pour la fliire déclarer non recevable , sont cent dont il résulterait que le traité a été exécuté par celui qui l'attaque. Mais l’exécution du traité n’entraîne la déchéance de l’action en dol, que lorsqu’il est constant que le dol était connu auparavant ; si ce n’est dans le cas où elle a été ordonnée par un Jugement ayant acquis le cafaolére de choie jugée. Alors la règle de droit publie. Ru judicata fini veritale habetur, rend le traita irrévocable , non par luI-méme , mais par le jugement qui l’a, en quelque sorte , consacré. Il y a dea voles particulières pour faire réformer les décisions des Iribunanij ai ces voies sont fermées , tout ce que les jugemens déclarent valable est réputé l’être , et pour teujouri.
61, Si, sur la présentation d’un aola attrpris par dol , celui qui en tarait menacé , ignorant par quel ertifiaa on se t’eét
BJ . TRAITÉ
procuré , s'inserÎTait en faut incident , et Toyait son inacription rejetée; tant que le jugeaient aur le fond ne aérait paa rendu , il pourrait encore , découvrant la ruae employée à aon égard , offrir et faire admettre aea moyena de dol. Le faux et le dol n'ont rien de commun , ai ce n’eat dana lea coupablea intentiona qui lea auggèrent; et le rejet de l'un n'opére paa de fin de non recevoir à l'égard de l’autre, maia apria le jugement du fond , la créance eat réputée légitime , et la plainte en dol ne aérait paa admiaaibic.
63. Lea mémea molifa conduiacnt à décider qu'un jugement d'abaolution aur une accuaalion de faux , ne serait pas davantage une garantie auffiaante de l'action ou de l'exception de dol; aujourd'hui, surtout, que le pouvoir judiciaire criminel est indépendant du civil , que l'accusation de faux doit être jugée par desjuréa, que l'actiou en dol doitl'étrc parles tribunaux civils , la question ne devrait plus inspirer de doute.
Le respect pour la chose jugée est sans contredit une des bases du repos de la société ; mais il ne faut pas l'exagérer et en dépasser aveuglément lea bornes. Or , qu’ont décidé les jurés en rejetant une accusation de faux? Qu’il n’est pas constant que l’acte soit faux. L'institution qui lea a créés ne leur a pas donné de pouvoir au-delà ; ce serait donc se complaire dans l'erreur, que de vouloir que la pièce qui leur a été soumise , se trouvât purgée de tous autres vices, dont on ne leur a ni parlé , ni pu parler.
Loin que le faux et le dol puissent être assimilés , ils ne peuvent paa subsister ensemble; si l'on a eu recours au dol, pour obtenir un acte , la personne trompée y a participé , il n'y a pas de faux. Si , au contraire , il a été fait à l’insu de la personne trompée , il n’y a pas de dol.
Ainsi la décision négative des jurés sur le faux laisse entière la question de dol , l'acte, tout en étant vrai, peut avoir été ourdi parle dol. Une partie de ces propositions eat justifiée par un arrêt de la cour de Toulonae du 13 avril 1813. (yoy, le Jour-
nul du Palais tome 45, page 70). En voici l'espèce.
63. En 1791, P. Caperan, ouvrier du sieur Roux , se rend adjudicataire d’un domaine national moyennant 45,000 fr., et déclareqoe l’acquisition est pour le compte du sieur Roux , qui accepte sa déclaration. Ce dernier prend possession du domaine , en paie le prix , et en jouit paisiblement jusqu'à son décès. En 1793, ses héritiers comprennent ce domaine dana leur partage. Cinq ans après ils sont contraints d'assigner Caperan en paiement d'un billet de 1,000 fr. , par lui souscrit, en papier monnaie , au profit du sieur Roux; il en demande la réduction et le paie.
En 1810, 19 ans après l'acquisition, il cède à son fils les droits qu'il prétend faire résulter d'un acte sous signature privée du 35 décembre 1791 , par lequel le sieur Roux lui aurait promis de payer le domaine , d'en jouir en bon père de famille , et de le rendre à lui ou à sa famille , lorsque le remboursement en serait fait.
Caperan fils assigne les héritiers Roux pourqu’ils aientà lui remettre le domaine, en leur offrant le remboursement du prix. Ceux-ci déclarent ne pas reconnaître l’écriture de leur père , et des experts déclarent que la signature est fausse. Caperan ne notifiant pas leur rapport, sa demande est rejetée par le tribunal civil de Toulouse, qui ordonne, en outre, le renvoi de l'acte soupçonné au juge d'instruction. Ce magistrat poursuit Caperan père et son fils , comme prévenus de faux. Le père meurt en prison , et le 9 juin 1813 , le fils est aequitté par la cour d'assises de la Haute-Garonne surla déelaration favorable des jurés.
Pendant l'instruction de ce procès, il avait appelé du jugement de 1'" instance; et devenu libre, il poursuit sur son appel, en concluant au rejet de la dénégation de la signature; subsidiairement il demande une nouvelle vérification par experts, et à faire entendre des témoins qui, suivant lui , devaient jeter un grand jour sur Ja sincérité de la pièce produite.
Le« héritiers Roux se prévalent de ce qn^ila n'ont pris aucune part au procès cricninel , et soutiennent la preuve inad* missible, ajoutant enfin que , la signature Roux ffiUelle vraie, il'résultaitde tous les faits de la cause, qu'elle avait été surprise par des manœuvres frauduleuses.
C'est à ce dernier moyen que la cour de Toulouse s'est attachée pour confirmer le jugement des premiers juges. Parmi ces motifs, nous ferons remarquer ceux-ci :
« On objecterait vainement qu'en n'ayant «aucun égard à la déclaration du jury, « on court le risque d'une contrariété « d'arrêts.
« Que résulterait'il de la déclaration du
• jury ? rien autre chose , si ce n'est qu'il « n'était pas assez démontré que la pièce « ffit fausse ; que résulterait-il de l'arrêt « qui rejetterait celte pièce? seulement « qu'Ântoine Gaperan , demandeur en vé- « rification, tenu do prouver la vérité de « son titre, n'a point établi cette vérité; « dèS'Iors la fin de non recevoir ne peut « avoir aucun fondement.
« Considérant enfin que, d'après la re- « lation des experts, d'après l'inspection « de la pièce, de son état matériel et des « pièces de comparaison , d'après les cir- « constances de ta cause , et les débats sur « les faits qui ont eu lieu à l'audience , la « cour s'est convaincue que cette déclara- « tion n'était ni ne pouvait être de Roux; « il est inutile de recourir à de nouveaux « éclaircissemens , lorsque ceux que la « cour a déjà, démontrent que cette dé- « claration ne saurait être attribuée à feu « Roux ; ils lui ont paru suffisans pour se « convaincre de la nécessité du rejet de
• cette pièce , indépendamment du dol et « de la fraude dont elle serait entachée, « et dont la cour n'aurait pu s'empêcher « de trouver la preuve dans la nombreuse « série des faits reconnus constans et pro- « près à démontrer le dol. »
Il est vrai qu'un des moyens sur lesquels s'appuyaient les héritiers Roux, et dont la cour de Toulouse a cru devoir fortifier sa décision, était qu'ils n'étaient pas parties dans le procès criminel ; mais lors même
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que la personne lésée serait intervenue sur la plainte en faux, les principes d'ordre public resteraient les mêmes; la puissance des jurés se bornerait toujours à l'unique question de faux , tout-à-fait indépendante du dol ; c'est ce qu'on va voir solennellement reconnu et proclamé dans la célèbre alîaire Regnier et Michel.
64. Regnier était porteur d'un acte sous seing privé du 20 janvier 1806, par lequel Michel lui vendait 200,000 fr. de rentes (tiers consolidé) à 61 pour cent, faisant 2,560,000 fr. : sur laquelle somme Michel recevait comptant 400,000 fr. et devait recevoir le surplus en livrant les rentes , le5 octobre 1812. Â cette époque, le cours moyen de la rente se trouva de 81 fr.40c., et produisait pour Regnier un bénéfice de 696,000 fr.; ce qui, réuni aux 400, 000 fr. déclarés avoir été reçus comptant, donnait à la réclamation de Regnier un intérêt de 1,096,000 fr.
Il en forma demande devant le tribunal de commerce de Paris ; mais Michel l'accusa d'avoir, de complicité avec Boissière et Gide , fabriqué ce traité , qu'il soutenait faux dans sa substance matérielle. La cour d'assises, ayant été saisie de l'accusation, les jurés déclarèrent que le fait de faux n'était pas constant , et les accusés furent acquittés; néanmoins la cour, en reconnaissant que la décision des jurés, purement négative sur le fait de l'accusation, ne suffisait pas pour répuler l'accusation calomnieuse , leur refus.i les immenses dommages et intérêts qu'ils avaient réclamés.
Regnier reprit ensuite sa demande devant le tribunal de commerce. Michel persista à nier la vérité du marché, et reproduisit tous les moyens qu'il avait fait valoir sur le faux, demandant n)ème une nouvelle vérification par experts ; Regnier le soutint non recevable, en prétendant qu'il y avait entre eux chose jugée.
Celte fin de non recevoir ne fut point accueillie par le tribunal de commerce, qui, dans les faits présentés par Michel comme prouvant le faux, vit la preuve que des manœuvres frauduleuses avaient créé le traité dont abusait Régnier ; et, le 27 no-
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Tembrs 1813, rejeta toutei lei demandes de oe dernier. Les vrais principes sur la question qni nous occupe , sont si diserte* ment développds dans le jU5ement , les eirconstattcet révélant le dol sont si habiletiient saisies , qne nous avons cru de* voir en rapporter le tette entier.
• Considérant qu'avant de statuer sur a la demande de Regnler contre IHichel , en s néeUtiOn de l’écrit du 90 janvier 1800, « Il y B lieu d'examiner si l’arrêt rendu par c la cour d’asSises , d’après la déclaration a du jury, reconnaît la sincérité de ce titre a d’une manière assez péremptoire pour a qu’il y ait sur ce point autorité de chose s jugée, etqu’eh conséquence le tribunal
• n’ait plus k s’occuper de cètte question;
a Considérant , k cet égard , que la dé*
a claration du jury, en proclamant la non a enipabilité des accusés, ne s’est pas ex* s pliquée sur la véracité du titre en lui* a même, et qu’on ne peut conclure de ce s silence que les pièces qui fàlsaient la s matière du procès par-devSot la cour k d’assises, soient reconnues pour vraies ;
• que le fait reste donc indécis, et que à conséquemment le tribunal a le droit de « rejeter l’exception que Régnier prétend < tirer de l'autorité de la chose jugée;
k Considérant ensuite que si l'art. 947 t du code de procédure civile prononce a que , si une pièce produite est mécon* S nue, déniée ou arguée de Taux, et que a la partie persisté k s’en servir, le tribunal a de commerce renverra devant les juges a qui eh doivent connsître, et qu’il sera a Sursis an jugement de la demande prina cipale (disposition é laquelle le tribunal a a satisrait par le renvoi qu’il a Tait le a 81 novembre 1819) , les art. 196 et 395 é du même code démontrent sudisamment a que cette obligation n’est point impéraa live, et qu’elle n'est, au contraire, im*
• posée aux juges que dans le cas od ils
• n’auraient pas d’aillenrs une conviction a telle qu’ils puissent prononcer sur la a contestation portée devant eux , sans « qu’il soit besoin de vérification d’écrià turcs ou d'audition de témoins ;
a Considérant donc , qu'il résulte de
a l’écrit du 90 janvier 1806 , et de l’andia tion des parties lors de l’introduction a de l’instance , et des mémoires respecU- « vement produits par elles , que l’acte a n’est pas obligatoire pour Michel,
k 1° Parce qu’il est impossible de atip* a poser que, de deux individus également a accoutumés k combiner le résultat des « Opérations auxquelles ils se livrent, l’tiit a consente à ne courir qne des chances de
• perle , lorsque l’autre seul se serait ré* a aervé cellet de bénéfice ;
a 9° Parce que Hegniér ne prouve bd a façon quelconque le paiement qn’il pré* a tend avoir fait de 400,000 fr. , S valoir a sur le marché ! preuve qn’il avait Init même offert de faire lors de ses réponses a catégoriques , et que la loi loi ordonnait a expressément de faire par ses livres, a puisqu’elle lui imposait l’obligation d’ed a tenir , en égard à la nature des opéra* } tions multipliées auxquelles ils Se livrait, a et qui le rendaient jnsticiable du tribu* a nul ;
• ô” Qu’ayant cu , dès le mois de a m.irs 1806, et depuis, des débats d’Ina térèt avec Michel, qui ont donné lied
• a une transaction du 96 février 1811 , a et même , sur son paiement , ayant pour- « suivi Hicbel , par deS jugemens et deS a exécutions , il n’a cependant jamais fait a état du marché dU 90 janvier 1806, Ct a n’a pris aucune mesure pour assurer son a exécution , loés même que les difficultés a éprouvées sur l’exécution de la transaCd lion , devaient en faire présager de plus a grandes pour l’accomplissement d’un a traité qui aurait été bien plus fatal à a Michel ;
a 4« Que Regnier n’a pas même olierclié a ê s’assurer si Michel possédait et gardait a fidèlement les rentes qu’il aurait vena ducs, et qu’aux termes de l’article 4 du à marché, il dev.'iit conserver aU profit de O Regnier, pour compte de qui il recon* a naît, dès ê présent, est-il dit, les tenir a comme cliosc & lui appartenante : défaut a de prudence, qui , de la part de Regnier, a serait d’autant plus remarquable, que, a dans son interrogatoire , il dit qu’en
TKAIli
c fainnt ce marcli^ il avait le donble ob-
• jet de spéculer tor le lempa, et de favo- 1 riaer aon opératioa , ea iaaoiobiliaant < 900,000 fr. de rentea, qu'il obligeait a Michel de garder en RantiaaemeHI j et a que eepeadaot ce double but aurait étd a manqué « ti Michel , lit rd i aea propre» a eakmla i u’arait donoA aueuue garantie, a et n’était paa même turveillé ponr la c conaerration dn nantisaenient ;
• B* Parce que Rrgnier hii-ntme ata teate dan» le aaémerre justificatif publié
• par lui , en octobre 1809, intitulé Prina eipet du iteur Pegnier, qn’il ne hli reatait a auenne reaaonree pour opérer sa libéa ration enrer» aea eréaneiera ; et que ai a le marché eét été aérient , il était déaa lora eosipable de cacher nn de» moyens a dont il pouralt te servir ponr Tacquita temenl de aea dettes ;
a 6* Parce qn’il est également imposai'! a ble de croire qu'étant en droit , comm» a l’écrit le suppose ( de se faire payer par a Michel des intérêts annuels de 30,000 fr. a sur le capital ded00,000 fr. il ait négligé a on de s'en faire reeonnaître propriétaire a dans nn temps od celte somme Inl était a nécessaire , eu d’en faire compensation a aveo celles qu’il devait luî-mtoe 8 Mia ehel ;
a 7“ Attendu que l’article 1353 du code a civil abandonne aus lumières été la prua dence dn magistrat, le jugement des a présomptions grave» , précise» et eona cordantes , et que le tribonal trouve la a réunion de tou» ces earaclèree dans la a cause dont 11 s’agit. *
Regnier interjeta inutilement appel de ce jugement. La cour de Pari» , par arrêt du 38 février 1815 , le confirma. Nous croyons devoir également faire connaître tons les motifs dont la cour a fortifié la solution des grandes question» qne présentait ce procès. ' '
a Considérant que la loi (Tinslitation du a Jury ne lui confère de pouvoir qne relaa livement k l’aetion publique et à la per- « tonne de l’accusé ; que la déclaration de a non culpabilité pouvant être le résultat a de l'insuflisMce de» preuves à l’appui
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a de l’accntation, ne peut predvire conme a conséquence nécessaire la désoattrsK a tien de la faiblesse des faits, sait de la a plainte , soit de la dén««cntiott au Inra nislère publie ; que tentes dispoaliens a ultérienres dans l’intévèl privé deepsra tse», et Mtr toutes demandes i fins civh a les , sont de fa cempétcliee exclusive a dcsjngcsjqn’aiiisi il est reconnu élidrôiir, « et il a été jugé entée le» parties , qn« la a question de doUnnagCs et intérêt» en faa veur de l’aecnsé acquitté était tout a entière k l’arbitrage de» jugea f
a Considérant qne là réponsié êéé jurés a dans le» termes déterminé» par h loi, a devant être la même , soit parce que le a crime ne leor paraîtrait pa» constant, a soit parce que l’accusé ne ienr parala trait point en être eonvaiiicn ; Paêquita lement ne peut établir comme VMté a judiciaire que le crime n’a pas été eoim a mis ; que notamment en matière de faut, a où les questions principale» détermHtéM s par le code présentent la inlinc altemaa titc, la déclaration de fa non én'ipahtKté a par le jury laisse nécessairement hveei<>' a laine l'esislence on la nod exfSteitcO du a fan, et pin» encore tontes les antres a queslioDs de fait et de droitrelatire» But a pièce» arguées de fan» ; qn’ainti il èst a reconnu en droit , comme conséquence a nécessaire de fa législation aetnelle efl a Matière criminelle, qite les ordonnédéies a d’ac<|nitiemeat n’ont l’antorité de la a eboge jugée que dan» ce sens trtiiqne , a qne l’accusé acquitté ne peut être soua mis de nouveau à une instruction crMia nclle, pour le fait à raison duquel M a a été acquitté J qne les principes de ht jua risprndenee ancienne sont sans applicM a tionsons la législation actuelle, la raisUd a de cetle jnrisprndence dérivaut de 11 c plénitude de la puissance qn’avaicnt a alors les juges, de juger tomtà la f&h le B procès fait à l’accusé et le procès fait a aux pièces, de statuer civilement et cria minellement snr l’intérêt public et HUa a térèt privé de toutes les parties ;
a Considérant que Tordonnance âi’te-' B quittement de Regnier ne pouvant avoir 3'
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• la force de la choie jugée dans le procès s civil né avant l'accusation de faut, tou- « tes escrplioos de fait et de droit peu- « vent être opposées contre le traité du « SO janvier 1806; que , si les faits, qui s peuvent paraître dès à présent conslans, s sufGient pour détruire la foi invoquée « pour ce traité, toute instruction ultés rieure laissée i l'arbitrage des juges se- « rait surabondante et frustratoire ;
s Considérant que l'état matériel du
< traité dont il s'agit , démontre comme s constant en fait , qu'il énonçait origi- « nairement la rue Cisalpine, n“ 4, comme « lieu de domicile de Regnier ; que depuis s la demande, ce mot Cisalpine a été surs chargé du mot Courselle,el que du noms bre 4 il a été fait le nombre 14 ;
« Considérant que Regnier n'a demeuré a rue Courielle , n° 14 , que postérieure- « ment à 1806; qu'ainsi l’énonciation pris milive de ce domicile prouve que la date s do 30 janvier 1806 a été supposée ; que «de cette première , circonstance résulte « la preuve de la supposition d’un paie- « ment de 400,000 fr. fait à cette époque ;
• Considérant que l’état matériel du « traité prétendu du 30 janvier 1806, fait ■ reconnaître que l’approbation de l’écri-
• turc et la signature de Miclipl ,• étaient
< apposées avant que fussent écrits les « huit articles composant cet acte ; que la
< première feuille , au recto et au verso, « offre des lignes plus resserrées , et la « deiiiième des lignes plus espacées, pour « aboutir à la signature et aux mots qui la « précèdent ;
« Considérant enfin , que de cet état
• matériel de l’écrit et de la réunion des « faits, pièces et circonstances de la cause, « il résulte des présomptions graves, pré- « cisesel concordantes, de la supposition « totale du traité sous la date du 30 jan-
• vier 1806, et qu'il est l’oeuvre du dol et « de la fraude, etc. »
Enfin cette cause , sur le pourvoi de Regnier , fut déférée à la cour de cassation : là, M. Mourre, procureur général , adopta complètement le système favorable à Regnier. Suivant lui , l’absolution pro-
noncée sur une accusation de faux, est nn monument indestructible, non seulement pour la non culpabilité du prévenu, mais encore pour la sincérité des pièces arguées de faux. En vain soutint-il cette opinion par toutes les ressourees de l’art oratoire et de la dialectique, elle ne fît aucune impression sur la cour, qui, par son arrêt du 17 mars 1817, termina cet immense procès. Le texte de cette décision n'est pas moius précieux à connaître que celui des autres, il est le complément de leur saine doctrine.
• Attendu , sur le premier moyen , que
• les tribunaux de commerce sont compé-
• tens pour apprécier la validité ou la nul- « lité des conventions commerciales ; que
• les tribunaux sont tenus de renvoyer « devant les juges civils pour la vérifîca-
• lion des écritures et signatures , lorsque
• le sort de la contestation tient à cette ^ vérification ; qu'il n'en est pas de même « lorsque, indépendamment et abstraction
• faite de toute vérifîcation , l'instruction « de la cause démontre les vices essen- « tiels et les nullités des traités ; que, dans « l’espèce , le tribunal de commerce n'a « fondé sa décision sur aucun motif qui a s’appliipie au faux; que tous les motifs « de ce jugement ont, an contraire, pour
• unique base les présomptions qui s'élè-
• vent contre ce traité, toutes indépeu- « dantes du faux; qu’en décidant, dans
• ces circonstances, que la vérifîcation de
• la signature était inutile , le tribunal de « commerce et la cour de Paris , loin d’a- « voir violé les règles de compétence « prescrites par la loi, s'y sont exactement
• conformés ;
•Attendu, sur les autres moyens, que le
• jugement du tribunal de commerce, loin « d’avoir déclaré le traité faux, l’a tenu
• an contraire pour véritable, puisqu’il ne
• l'a déclaré non obligatoire et ne l’a an- « nulé que par des motifs tirés du vice
• intrinsèque qui s’y attache ; que ce tri-
• bunal n'a déclaré en effet Regnier non
• recevable dans sa demande en exécution
• dudit traité , et n'en a prononcé la nul- « lité , qu’en se fondant sur des luts , el
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• nne foule de présomption* gp-aves , pré-
< cites et concordantes ; que ces présomp- « tions, totalement indépendantes du faux,
• ont été tirées des cisuses mémesdu traité,
« des déclarations faites par les parties,
• des mémoires respectivement produits,
• de la conduite extraordinaire de Re-
• gnier, du défaut de représentation de « registres, et d'autres circonstances éga- « lement graves , qui démontrent l'impos-
• sibilité de supposer que ce traité ait été « obligatoire; que bien loin d'improuver « aucun desmotifsde cejugement, la cour
< de Paris l'a confirmé, et en a ordonné la
s pleine et entière exécution. '
• Attendu, en outre, que cette cour, en
< confirmant ce Jugement, a déclaré ellev même formellement dans les motifs de
• l’arrêt, que ce traité était l'œuvre du
< dol et de la fraude; qu'il résulte consé- « qnemment de cet arrêt, qu'en supposant « que le traité ne soit pas faux, il est au • « moins infecté d’un vice essentiel qui en
« opère la nullité, qu’il est l’œuvre du dol « et de la fraude; que, par ce motif, il est «non obligatoire et doit être bétonné;
< que peu importe que dans plusieurs des « motifs de cet arrêt, la cour ait aussi « considéré comme faux le traité ; qu'il « suffit que par son dispositif le jugement « de première instance ait été confirmé,
« et que ladite courait elle-même formel- « lement déclaré que ce traité était l'œu- « vre du dol et de la fraude , pour que la « demande en cassation n'ait aucun fon-
< dement; qu'il est inutile et sans objet,
« sous ce rapport, d'examiner, soit lemé- « rite de* motifs de l'arrêt relatifs au faux,
< soit l'effet que doit produire sur une « pièce sous signature privée , arguée de « faux , une décision du jury qui déclare
• la non culpabilité de l'accusé. >
On voit, par ce dernier motif, que la cour de cassation n’a pas voulu paraître décider directement la question relative à l'efl'et d’une absolution de crime de faux, sur le mérite de la pièce qui a été l'objet de l'accusation. Néanmoins, lorsqu'on considère que les conseils de Regnier fondaient leur* principales espérances sur la
fin de non recevoir qu'ils faisaient résulter de l'absolution de Regnier; que tous les raisonnemens de M. Monrre tendaient ii faire accueillir ce système; et que la cour n'en a pas moins donné une approbation entière aux hases de décision des premiers juges, il n’est plus permis de rester indécis , il faut regarder la jurisprudence comme fixée sur ce point : que l’action et l’exception de dol ne reçoivent aucune atteinte des jugemens sur le faux principal, ou incident, tant qu’on jugement civil n’a pas ordonné l'exécution de l’acte argué de faux.
65. Il peut se trouver d’autres circonstances qui, par leur nature et leur concours , établissent une exécution si complète d'un traité, qu’il ne soit plus possible de l'attaquer pour dol.
06. Hais pour donner un si grand avantage an prévenu de dol , trois conditions sont nécessaires.
Il faut 1° que les faits ou actes, dont U tire ses conséquences , soient indnbitablement postérieurs à la connaissance du dol ;
3° Que ces faits soient volontaires et qu’aucune nécessité n'y ait contraint;
S° Qu’ils soient positifs , et ne puissent pas avoir d'autre sens que celui de maintenir la convention.
Ainsi , celui qui , par dol , aurait été entraîné à accepter une succession onéreuse, et à qui on n’opposerait que des actes d’administration , comme d’avoir récolté des fruits en maturité, fait des actes conservatoires, formé même des actions posaessoires , ou renouvelé des baux prêta A expirer , repousserait facilement de semblabes moyens , parce que , chargé par le fait d'administrer la succession , il a été de sa délicatesse et de son devoir d'en surveiller les droits, jusqu’à ce que la chose fût passée dans d'autres mains. Il en serait autrement, s’il aliénait quelques objets de la succession , si même il renouvelait des baux long -temps avant leur expiration , en un mot s’il faisait de ces opération* qu'aucun motif raisonnable ne le contraignait de faire sur-le-cbamp.
Celui, encore, qui, séduit dans un traité
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franniiilcBi , aurait réduit uae créaace légitinei lia lauxiatérirariaa juste valeur, •t qui , même af>rès U découverte du dol, aurait reçu des à-cooipte sur la sonune proaaise , aVa serait pas aaoios recevable à attaquer l’acte; parce que ce qu’il a reçu lai apparteaait , aoit qu’il oe dAt recevoir que la soaime fixée per le traité, soit qu’il dût recevoir davaDlagc,
Celai , au contraire , qui a rendu One ehoaeet a été , par dol , déteriaioé à la céder à vil prix , ne peut pas , après que les Baueeuvres dont il a été dupe , lui ont été révélées , recevoir la moindre portion du prix , sans conpromeltre sou action en dol , la réserve de recouvrer la chose étbnt incompatible avec la réception da prix.
Une partie de ces principes a été recon- ■ne par la cour de Trêves dans un arrêt du 11 avril 1806. (f 'oj'. Recueil de Sirey, tom. 6, p. 318.)
Deux frères étant en minorité font , avec l’autorisation et par l’entremise de leurs curateurs, en 1788, une transaction par laquelle l’un d’eux cède à l’autre tous ses droits , moyennant nne obligation de 14,000 fr., dont il reçoit une partie en minorité, et le surplus après sa majorité. En 1793, il accusa le cnratsnr de son frère, de l’avoir circonvenu, et conclut contre lui , pour réparation des torts que ce dol lui avait fait éprouver, en 78,901 fr., florins da Hollande. Le curateur, entre antres moyens, opposaitcommefin de non recevoir, è cette demande , les paiemena faits an créancier depuis sa majorité. La cour de Trêves ordonna une plus ample Instruction sur le fond , et rejeta la fin de non recevoir ; son principal motif est « qu’il est de principe que l’exécution d’un s acte susceptible d’étre rescindé 'pour s cause de dol ou autrement , n’opère de s fin de non receveir, que lorsqu’elle a eu
• lieu en connaissance decante; d’oA il s s’infère qu’on ne peut opposer à l’intimé « l’acceptation qu’il a faite dans sa majo- « rité des sommes stipulées par la transac-
• tion , comme pouvant produire l’effet
• d’une ratification, s
S IX. - coHJiEn u> tMM. rsvT fins ivèau,
67. On dit souvent au barreau , le éol ne se présume pas , il doit être prouvé. La proposition ainsi généralisée est une erreur. Dans un grand nombre de cas , la loi présume le dol , et celui qui s’en plaint n’a besoin que de justifier la circonstance d’oA naît la présomption légale ; hors ces cas , il est vrai , quiconque prétend avoir été trompé doit le prouver.
Pour le moment, nous ne nous occuperons que des trois princip.ales circonstances auxquelles est attachée la présomption de dol ; elles seront l’objet d’un premier article; les autres trouveront place dans les divisions subséquentes.
Dans le second article, nous verrons comment le dol non présumé peut être établi.
AXTICLl I. nOL PltSFXt.
68. La loi présume le dol, 1° lorsqu’un des contracUns encore adolescent laarcbe déjà à travers les écueils sans nombre qu’on rencontre dans la société des bommes;
S” Lorsqu’un des contractans qui a passé cet Age no jouit pas de plénitude de raison nécessaire pour éviter les mêmes écueils ;
3° Lorsque la ebme défeetnause a «ti vendue par lui fabrinant ou par un marchand.
I*' CAS DV DOi raésoaé.
lifinorili.
SOMHAIAE.
6g. Protection graduelle. — -a Actci permli aux mineur, dmancipds. — 71. — Acte, gui leur ,ool Interdit*. — 7,. Treitd erent le compte de Intelle.
— 79. Traité arec le* bdritieri dn tateur. — pè. L.a nuUilén'e,t gue dans l'intérét du mineur.— 75. Ces où elle prolite eu tuteur. — 76. Acte, permis, sujet, i restilutiou. — 77. Limites de te prdtomption de dol. — 76. Mineur se feisant passer poar majeur.
— 79. Bsdcutjou a'esi pas toujours raUdealloo.
69. La loi qui a finit dn mineur enfaut l’objet d’une protection partienlière , ne l’abandonne pas tout-à-fait à lui-même dans l'adolescence, et même, qnand devenu majeur il peut disposer seul et à son gré de sa fortune, elle le surveille encore dans ses premières actions. Sans cela , il ne
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ponrriit pa« jcbapper à tout )«t piA^et dont touveot U ugette el l'etpArianct n« peuvent pat te gtranlir. Cum inter omnet caïuttt fragile este et infimium hujus madi atatum consilium et muUie captionibue fuppoeitum , mullorum insidüs expoeitum , auxilium eis Prœtor poUicitut est. L.l.tf. de minoribus.
Avant ton Amancipation , le mineur ett dant no état d'incapacité abtolue , toute espèce de traité fait avec lui ett présumé relTet du dol de celui avec lequel il a contracté; et, tans autre examen que celui de ton âge , la justice , s’il le demande , le délie de ses obligations.
Quand il est émancipé, il commence A jouir de certains droits, mais ils sont circonscrite ; et, pour bien apprécier ta position dans le monde, il faut ranger tes actes en trois classes : ce qu'il peut faire tans espoir de restitution ; ce qu’il lui est interdit de faire sans remplir certainea formalités; ce qu’il peut faire comme le majeur, pourvu qu’il ne soit pat lésé.
70. La loi lai permet de louer tes héritages, de recevoir set revenus, de vendre tes récoltes , et de faire tout ce qui est eonveoable pour administrer ses biens ; à cet égard, ce qu'il fait est irrérocabie; iors même qu’il serait lésé , il ne peut être restitué quedansles catoù le majeur pourrait l'étre; en cela, les auteurs du code ont été plus rigoureux que l’ancienne jurisprudence ; elle restituait le mineur dans tout les cas oà il éprouvait quelque tort , tans qu’il fèt besoin de prouver le dol ; et s’appuyait, pour cotte faveur tant bornes , sur la loi b eod. de in integ. rest. min, Minoribue in integrum reetitulio tn quibus ee captoe probare postant et si dolus adversarii non probefur competit. Aujourd’hui, dant tout ce qui n’excède pat les bornes de ta capacité , il est sur la même ligne que le majeure le texte des articles 4SI et 1305 est formel.
71 .11 ne peut ni recevoir, ni employer ses eapitaux, sans les conseils de son curateur.
Sans Havit de sa famille et l’aqtorilé de la justice, jl ne peut faire d’emprunt pi aliéner tes inuneubles.
Des formalités indiepentables tout prescrites pour qu’en recevant et arrêtant la compte de son tuteur, il ait une connaittauee parfaite de la gestion ; la majorité du pupille n’en dispense pas le tuteur.
Dans toutes cet circonstances, comme pour les traités antérieurs à l’émancipation , le mineur réclamant le bénéfice de restitution , dant les dix années de sa majorité , cc qu’il a fait est annulé, tans qutil toit besoin de prouver la moindre lésion ; parce qu’on la voit chaque fois que la fonds capital de sa fortune subit un changement ; suivantl’ancienns maximet m/norofit/uiufo Imditur, Articles i7i , 483 et 484.
7t. L’article 473 , prononçant la nullité de tout traité intervenu entre le tuteur et ton pupille devenu majeur, s’il n’a été précédé du compte de tutelle, on a agité la question de savoir, si , par ces exprestiont tout Iraüd, il fallait entendre même ceux étrangers à la gestion ? {Merlin Q. t. 16 , p.S40.)
Déjà plusieurs juriseonaultea , et paiticnliéremeot JéH. de Malievilla, Grenier, Touiller et le rédacteur du journal du Palais , se sont prononcés contre cette extension , que la généralité du texte peut suggérer un instant, mais que la réflexion semble devoir faire rejeter. La cour de hitmes, dans un arrêt du 18 mars 1816, l’a très positivement condamnée ; eelia de cassation, dans un aprét du 14 octobre 1816, sans avoir prononcé explicitement sur la questioq , parait néanmoins fort opposée à ce système ; mais celle de Paris , après l’avoir egalement rejeté le 5 janvier 1830, vient de l’admettre en termes précis, le S août 1831. (Dalloe, t. 37, p. 587.)
Dans le premier de ces deux arrêts rendus par la même chambre, on lit i L'article A7i n'est relatif qu 'aux traités qui interviendraient sur un coorpte de tutelle. Dans le second, au contraire tL'oWicfe 473, conforme aux principes étemels , et à toutes les lois antérieures , porte que tout traité qui potrrra irUervenir, etc. Tout traité, cette disposition ett générale, et non relative uniquement aux actes concernant la tutelle, (Sirejr, (. 33 , p. 384.)
Cest à l'opinion consacrée par la pre* mière de ces deux decisions , que nous croyons devoir nous attacher.
D'abord, cVst par erreur que, dans la •econde, on a invoqué les lois antérieures s c'est un point historique facile à vérifier, et très certainement il n'existe aucune loi romaine ou française, qui puisse autoriser cette assertion. Les ordonnances de 1559 et de 1549, ainsi que la coutume de Paris, n'annulent que les dispositions, à titre gratuit, faites dans ce cas j et cette prohibition particulière conduit naturellement aune conséquence contraire.
A«t-on voulu parler de la jurisprudence? tous les auteurs et les arrêts sont unanimes J c'est à l'éi^ard de la gestion du tuteur, et seulement pour celle gestion, que dans tous on lit, la nullité du traité intervenu entre le tuteur et le mineur, non visis tabulis nec dispunctis rationibus.
Déjà les auteurs que nous avons indiqués ont cité Basnage et Argou, On peut consulter encore Louet, lettre T, sont. 5, et Brodeau, son commentateur; Henrys, tom.
i, liv. 4, question 74, et Bretonnier, son annotateur. Partout on verra la règle ainsi spécialisée, et nulle part on ne la Verra rendue commune à toute espèce de traité.
Que la nouvelle rédaction du principe fasse hésiter, soit ; mais si on veut l'interpréter par la jurisprudence anterieure, c'est un point sur lequel aucun doute n'est possible J elle n'annulait que les traités par lesquels le pupille réglait aveuglément, et sans être suffisamment instruit, le compte de son tuteur : Quippe, disent les docteurs, cum tutor author in rem suam esse non possit.
Cet examen de l'ancien droit répand une ^ande lumière sur la question , il faut au moins en conclure que, si l'article 472 contient une prohibition absolue, c'est une innovation que les auteurs du code auront faite, et ils ont eu la sagesse de reconnaître en général que notre jurisprudence était arrivée à un degré de perfection qui ne laissait à faire que de légers changemens , et avec beaucoup de réserve
et de circonspection. Aussi en ont-ils fait très peu , et ceux qu'ils ont faits ont été annoncés et justifiés parleurs orateurs; ils les ont d'ailleurs écrits dans ce code, de manière à éviter toute controverse.
£n est-il ainsi de l'innovation aperçue?
Le procès-verbal des conférences n'en fait pas la moindre mention; l'article qui nous occupe n'était pas même dans le projet, il fut .‘ijouté lors de la rédaction définitive, et adopté sans discussion.
JdM. Berlier, Huguet et Leroi n'en ont pas dit un mot au corps législatif et an tribunat, en y présentant celte partie du code. M. Huguet y a exprimé hautement le sentiment contraire ; voici ses expressions : «Ce n'est point une législation non- « velle qui vous est soumise, çe n'est point
• un système nouveau qui vous est pré-
• senté, c'est un choix de préceptes, de « maximes et de règles , déjà éprouvés par « l'expérience des siècles , et que la raison « a justifiés depuis long-temps; c'est un « choix fait, soit dans le droit écrit , soit « dans le droit coutumier, des meilleures « institutions sur cette matière. *
U. de Malleville , l'un des rédacteurs, dans son analyse ne fait qu'une seule observation sur l'article 472 ; c'est qu'il est relatif aux traités faits non visis tabulis neque dispunctis rationibus.
il est donc hors de doute que cet article ne fait que renouveler l'ancien principe.
Si de ces premiers docitmens on passe à son texte et à sa place dans le code , on voit qu'il fait partie d'une section dont l'objet est annoncé par la rubrique des comptes de tutelle, qui est le quatrième de cette section. La probabilité est donc qu'il n'esl lui-même relatif qu'aux comptes de tutelle. En effet, on règle par le 471* comment il sera pourvu aux frais du compte ; par le 472*, comment on pourra l'arrêter à l'amiable; et par le 473*, comment, s'il s'élève des contestations, elles seront jugées.
Celte' probabilité s'accroît quand on remarque que cet article 472 annule le traité qui interviendra , s'il nest précédé du compte de tutelle ; et que ce mot précédé,
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dans son sens propre, suppose une élroite analogie entre ce qui précède et ce qui suit. L'article 907 voulant que le tuteur ne puisse recevoir de libéralités de son pupille qu'aprés avoir rendu son compte, ne dit pas que la libéralité sera précédée du compte de tutelle; mais que les libéra* lités ne pourront avoir lieu si le compte na été préalablement rendu.
La différence de ces deiu locutions mé* rite d'étre observée ; puisque le traité qui fait l'objet de l'article doit être précédé du compte, il y A entre eux une corrélation intime, le traité est celui qui doit clore le compte et opérer la décharge du tuteur.
El comment se persuader qu'on ait voulu par cet article proscrire toute espèce de traité , puisque la prohibition est renou* ▼elée à l'égard des donations , art. 907, et pour les transactions, art. 3045 ? Vainement les partisans de la généralité ont-ils répondu qu'il ne fallait attribuer ces répétitions qu'à un excès de précaution; la frivolité de cette réponse ne fait que mieux aentir la force de l'objection. Un des mérites de notre codeestde renfermer toutes los règles essentielles du droit dans le cadre le plus étroit qu'il fût possible de se tracer; et c'est en méconnaître un des plus grands mérites, que d'y supposer des redites inutiles.
A la vérité, le texte porte tout traité; ce qui semble ne pas supposer d'exceptions ; et c'est le seul moyen qu'on fasse valoir à l'appui du système que nous combattons : mais on a très judicieusement répondu que, quelque généraux que soient ces termes, leur sens se concentre naturellement dans» le sujet dont traite celte partie de la loi.
On peut appliquer aux lois qui ne sont que le développement du contrat social les règles d'interprétalion des contrats; et nous lisons dans l'article 1163 : • Quel- « que généraux que soient les termes dans • lesquels une convention est conçue, c elle ne comprend que les choses sur les- « quelles il parait que les parties se sont c proposé de contracter. »
On a dit tout traité, parce que , s'il n'y
a qu'une manière de rendre et d'apnrer un compte , il y en a mille pour traiter sur son résultat; et il importait de proclamer que, quelle que fût la nature de ce traité , il devait être précédé du compte.
Enfin, ceux qui conservent des doutes doivent cherchera s'en éclaircir, en se pénétrant de l'esprit de la disposition.
Le traité sur la tutelle doit être précédé du compte, parce qu'une convention n'est équitablement formée que quand les deux contractans en connaissent également tous les élémens; parce que le tuteur, parfaitement au fait de sa gestion , serait justement soupçonné de dol, si, sans mettre son pupille à portée d'en connaître comme lui tons les détails, il obtenait de lui une libération complète. Ce tuteur, dit énergiquement Louet, au lieu de rendre compte, mettrait sa partie en té^ nèbres et en lieu ou lui seul verrait clair.
Il faut en dire autant de l'acte libératif qui ne comprendrait qu'une partie de la gestion , parce qu'elle doit être examinée et justifiée dans toutes scs parties; mais par quels motifs raisonnables exigerait-on cet examen préalable du compte de tutelle, si le traité était lout-à-fait indépendant de la gestion, et lui était tellement étranger, que son résultat ne pût, en aucune manière, influer sur la détermination du pupille?
Par exemple, si ce dernier épousait la fille de son tuteur, qui constituerait pour sa fille une dot dont les conditions seraient acceptées parle gendre; dira-t-on que ce traité serait nul pour n'avoir pas été précédé du compte? Si le tuteur, sans lui donner sa fille en mariage , l'associait à son commerce , ou le lui cédait en totalité , ou s'il lui vendait une maison, louait une ferme, etc., ou si le pupille, depuis sa majorité , avait recueilli une succession et traité de quelques objets en provenant avec son tuteur; dans tous ces cas , l'apurement du compte serait fort indifférent; ce serait un arbitraire inexcusable, qne d'annuler ces actes, sous le frivole prétexte que le compte de tutelle devait être préalablement rendu.
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Nont peoion» donc que l'art. 473 doit être eatendu ain>i : Tant que le tuteur n'a paa fait régulièrement apurer son compte, tout traité concernant en tout ou en partie let objet» qu'il a administré* ou du admioistfer , est illégal et nul ; c'est dans ce sens qu'ont été rendus les arrêts , de la cour de N’imes du 16 mars 1816, du celle de cassation du 14 décembre suivant, et de celle de Paris do 5 janvier 1830.
Celui même du 3 août 1831 n'est contraire à cette théorie que dans le premier de ses motifs; au foud la décision s'y trouve conforme. (0o//oa, t. 37 ,p. 387.)
Dupré , nyarié en secondes noces , avait fait, le 19 janvier 1808 , avec ses enfans du premier lit la liquidation de sa pretnière communauté : un de ces enfans , mineur lors de ce traité , l'avait rati&é depuis ; et ce n'elait que postérieurameot à ces deux actes que Pupré s'était occupé de rendre son compte. Cependant le tribunal de la Seine avait rejeté la demande du (ils en nullité de ces deux actes ; ce jugement devait être réformé ; les droits de* enfans dans la communauté faisaient un de* objets importan* de l'admipistration tutélaire; ils devaient, comme le surplus, être soumis à l'examen exigé par Part. 473 : cet arrêt oc peut donc inspirer d'autre regret que celui d'y trouver la proposition générale qui y a été placée.
73. De la saine interprétation de Parpcle 473 sortent plusieurs conséquence* importantes; 1° son unique but étant de régler la forme du compte tutélaire , pour opérer la décharge du tuteur, <1 est applicable aux héritiers de ce dernier ; s'ils Iraitaiept à forfait et sans détail avec le pupille , la même présomption de dol le* gtteiodrait , le traité serait annulé.
74. 3° L'action en nullité n'appartient qu'au pupille ; elle n'est instituée que dans son intérêt et pour la garantie du dol ; s'il se tait , le tuteur ni ses héritiers ne peuvent réclamer.
75. 3° Si, aur U demande du pupille, le compte ordooaé et rendu a us résultat moins avantageux pour lui que celui du traité , il ne pourra pas ac désister de sa
demande. Le jugement, en ordonnant compte , a annulé le traité , qui ne peut revivre sans un nouveau conseutsment dit tuteur; et ce que celui-ci sc trouvers avoir ajouté à la datte peut être repria par lui comme payé par erreur : dans l'ajxcien droit, l'action (ndebiti soluti, et dans le nouveau, l'article 1377, fondonl le succès de sa revendication.
76. 4° Le mineur peut faire seul toqtes les aiftres négociations ordinaires; mais pour peu qu'on mette à prp&t sa candeur et ses passion* naissantes, et qu’il soit lésé , sa plainte sera éepuléo et se* ohligation* réduites, • en prenant en considé-
• ration sa fortune , la hoiine ou mauvaise « foi des personnes qui ont contracté aveo
• lui , l’utilité ou l'inutilité des dépenses.» Art. 484.
On en voit un exemple dan* nn arrêt du parlement de Pari* , du 9 avril 1630 , rapporté dans le tome 1°' du Journal de* Audiences. Le baron de Chantal , nommé à une lieutenance de cavalerie , avait acheté du baron du Boger un cheval moyennant 1,500 francs, somme alors fort importante , et était mort sans l'avoir payée. Ses héritier* poursuivi* se prévalurent de sa minorité et de l'excès du prix de cet achat. La somme fut réduite à ld)00 fr, , sans intérêts, quoique l’acbet remontât alors à six année*.
Ou principe consacré par l'article 484 , que le* obligations imprudemment contractées par le* mineur* sont réductible* de tout ce dont ils sont lésés, tort la cooté<|uenee inévitable que, si l'engagement est tellement préjudiciable au mineur, que pour faire cesser le préjudice il faille le résoudre enlièrement, cette restitution totale sera prononcé*.
Telle était l’anciesiae juritprodeooc e Brodeau sur Louet, lettre C, som. 37, n° 8 , rapporte un arrêt du 17 mars 1631 , qui restitue en entier un mineur contre uns adjudication qui lui avait été faits en justice. Lt même espèce a été présentée depuis le code à la cour de Bouen , qui l'a jugée de la même manière. Le mineur Couefasos, ayant pour toute fortune une
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rente viagSre de 1 ,iOO franc* , et voyant le* immenbles de Tixier aon t>ean-p4re aai*i* et nii* en vente , céda an> insidieu- *e* prière* de celni-ci , et a’en rendit adjudicataire moyennant 30,000 fr. Devant le tribunal du Havre , *ur sa déclaration qu'il était mineur, le tribunal ordonna qu'il ferait approuver l’acquisition qu'il Tenait de faire par la conseil de famille , ce qui fut elfeclué ; mais bientôt il éprouva les plus vives poursuites , et les immeubles furent revendus à sa folle enchère. Alors il demanda l’annulation de son adjudication , et à être déchar^ d’obligations qu’il lui était impossible de remplir t sa demande fiit rejetéeparletribunalduHavre.
Sur son appel , par arrêt du S4 juin , la cour de Rouen , déterminée par les diverses circonstances de la cause , et particulièrement snr ce que , n’ayant qu’une rente de 1,!00 francs, il s’était obligé A payer sans délai un capital de 30,000 fr., réforma le jugement , et le déchargea de tontes les condamnations qu’il avait encourues.
Le Répertoire de Jurisprudence, au mot Mineur, t. 30, p. 308, donne lesdétail d’un reil arrêt rendu par le parlement de Grenoble, le 13 aoAt 1777; par lequel un mineur qui avait pris à bail une terre moyennant un prix excessif, fut restitué contre cet engagement , et admit à compter de clerc A maître pour le passé.
Enfin l’article 114 du code de commerce annule les lettres de change qu’un mineur non commerçant peut souscrire.
Cependant cette faveurases bornes
instituée pour garantir le mineur des atteintes du dol , elle lui est retirée aussitôt que la présomption qui le protège s'évanouit , et qu’il est reconnu déloyal , eu refusant d’exécuter des ohligations raisonnablement contractées.
On a vu que les tribunaux doivent considérer T utilité oa l'inutilité des dépenses , d'après la fortune du mineur (nrt. 484). Ils doivent aussi le contraindre A faire état des valeurs qui ont tourne A son profit \art. 1813) ; il ne faut pas restreindre le sens de cet expressions , utilité, preft, A
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A celui qu’elles ont ordinairement sou* lo rapport pécuniaire ; mais on doit l'élever jusqu’aux obligations qui intéressent son honneur et le rang qu’il tient dans la société , par ta naissance et ta fortune. On doit encore apprécier cette utilité et ce pro~ fit, par les conjonctures dan* lesquelles les obligations ont été contractées.
Ainsi , des prêts faits A des mineur* en pays étranger ont été déclarés valables , comme ayant été commandés par la nécessité : arrêts du parlement de Provence , des 14 février 1044 et 10 février loèl. ( Voyes Boniface, t. 1 , part. I" , liv. 4 , tit . 7,chap. 5.
L’obligation d’un mineur , qui s'était rendu gardien des meuble* saisi* cbex ton père , a été maintenue avec la contrainte par corps qu’elle entraîne , par arrêt du parlement de Paris , du 10 novembre 1086. {yajr. Brodeau, lettre A , n° 9.)
La^lame de Rosny, qui par la contrat de mariage d’une des filles de son service, lui avait fait une donation rémunératoire , fit une tentative inutile pour se dispenser de l'exécuter. Le parlement rejeta ta demande le 37 février 1636 ; cet arrêt est dans le recueil de Bardet , liv. 3 , efaap. 3.
£n 1786, le sieur de Dommangeville , mineur émancipé , passa , au profil de la dame de Serilly sa sœur, une obligation de 43,000 fr., qu'il reconnut loi avoir été avancée par elle pour payer des lettres de change , des billets d’honneur et des frais d’équipement. 11 mourut victime de la révolution , huit ans après sa majorité , tans avoir réclamé. Se* créanciers , aidés de tes héritiers , demandèrent la rescision de cette obligation ; ils en furent déboutés par le tribunal de la Seine , dont le jugement a été confirmé par arrêt de la cour de Paris, du S avril 1811. Les motifs sont, « qu'il était suffisamment prouvé que la • somme portée enl’obligationavaittoumé « au profit du mineur, en servant A étein- « dre des engagement qui pouvaient com- I promettre son état, sa liberté et son « honneur. • (Foyei le Journal du Palais, 9* semestre 1811 , p. 167.)
La présomption du dol derraH-eHe
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cesser, si le mineur avait contracté comme majeur ? Les motifs qui ont placé celte présomption dans toutes les législations civiles, sont si graves, que, suivant Par^ ticle 1 307 , • la simple déclaration de ma* « jorité faite par le mineur ne fait point « obstacle k sa restitution. • Cette exprès* simple iiéciaratioftf faitassex voirque la présomption ne résisterait pasà la preuve que le mineur a réellement dissimulé son âge , et que , par des arliOces capables d'en imposer à un homme prudent , se faisant regarder comme majeur, il a obtenu de contracter ; mais il faut cette preuve du dol du mineur j et jusqu'à ce que celui qui s'en prévaut l'ait fournie, la présomption est que le dol est tout entier de son c6lé ; que par une perfidie raffinée, pour dépouiller le mineur, et en même temps rendre ses plaintes inutiles, on a exigé de lui, et obtenu de sa faiblesse , de se donner toutes les apparences de la mauvaise foi.
Une ancienne loi romaine , la 2® cod. si miner majorem se dixeril y ne prévoyant , dans ce cas, que le dol du mineur, lui refusait la restitution. Si is (fui minorem nunc se esse nsseverat , faliaci majoris œlatis mendacio te dcceperit ; cum juxtà staluta juris y errantibus non etiam fallentibus minoribtAS publica jura subvenianty in integrum restitui non debef.
Mais chaque fois qu'en flattant les passions d'un jeune homme, on voulait lui ravir une partie de sa fortune , et le priver du bénéfice de celle loi, on le faisait se déclarer majeur; il fallut, par un rescrit postérieur, admettre les mineurs à prouver que cette déclaration leur avait été dictée par leurs spoliateurs : Quod si per injuriam vel circumventionem adversnrii hoc fuerit factum , durnbit bencficium quo m/noribus causa cognita subveniri solet, /. 3, ibid. Cette loi ne préparait encore , pour les mineurs, qu'un secours illusoire; elle mettait à leur charge une preuve toujours difficile et souvent impossible ; et d'ailleurs, en paraissant fermer une porte à l'abus, elle lui en ouvrait une autre ; elle voulait que, si le mineur avait, par ser-
ment , affirmé qu'il était majeur, on re* jetât sa demande. Cette loi irréfléchie ne faisait qu'ajouter au mal, en exposant les mineurs à faire les parjures qu'on exigeait d'eux.
Aussi notrejurisprudence ne l'avait*elle pas adopté; et l'on ne comptait pour rien la déclaration do majorité ; lors même qu'elle avait été accompagnée du serment du mineur. Le 55® arrêt de Levest, de l'an 1553, le prononce ainsi, en faveur d'une femme mineure, qui, en vendant avec son mari une terre appartenant k celui-ci , s'était , par serment , déclarée majeure. Rrodeau , lettre M y som, 7 , en rapporte un du 4 février 1610, qui a également restitué de Laffemas contre le cautionnement par lui fourni pour son père, sur ce qu'il paraissait , dit l'arrêliste , c que le mineur n'avait tiré aucun profit « <|e robligation; que long-temps auparac vant toute la somme avait été touchée « par le père; que le mineur n'avait rien • apporté que sa fidéjussion, à quoi il avait « été vraisemblablement porté par son « père, et induit par le créancier, qui « voulait assurer sa dette ; que le serment « prêté par le mineur n'était pas considéa rable,<^mVi juramentumnonestvinculuni « iniquiiatis* •
Enfin , pour prévenir ces abus , le parlement de Paris , en jugeant des causes de cette nature, par ses arrêts des 6 mars 1630, et 36 mars 1634, rendus en forme de réglement, fit défenses aux notaires d'insérer dans les contrats et obligations conçues pour prêt, les déclarations de niajorité et extraits baptistaires y sous peine de nullités des conlmts , et d'en répondre en leur propre et privé nom.
Tout l'essentiel de ces statuts successifs a été recueilli dans l'article 1307 : il résulte effectivement de sa disposition très laconique, que , lorsqu'il u'y a contre le mineur que sa déclaration dans Pacte qui l'oblige , elle ne prouve pas qu'il a trompé , ayant pu y être contraint par celui-là même au profit duquel il Pa faite; idée que suggère naturellement cette déclaration inusitée dans les contrats; que
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cependant, s’il est aséré qu'il a trompé , il s'est rendu indigne de la faveur de la loi.
Celte dernière proposition est conforme à la loi 5 , au code si minor majorem se dixerit, déjà citée : si alterius circumveniendi caiisd , minor œlale majorem le probare aspeclu laboraveris , cum matilia suppléât atatem , restilutionis auxilium tam sacris constitutionibus , quam rescriptorum autorilate denegari statutum est.
Si , par exemple , il était prouvé qu'un mineur, pour persuader de sa majorité, s’est servi d’un faux acte de naissance; coupable du crime de faux, exposé à la peine publique, à plus forte raison le aerail-il aux obligations civiles; tel a été le sort de Bâillon, qui, pour contracter, avait antidaté son acte baptistaire. L’arrêt est du 99 mars 1599. V. Louet, lettre M , som. 7.
Mornac, sur la loi 4, ff. quod cum eoqui ia alien. polest., rapporte un arrêta peu près semblable : Unjeune homme avait écrit sur les tablettes de sa profession, qu’il était né en 1585. Devenu majeur, il voulut se faire restituer contre les actes qu’à la faveur de cette supercherie il avait passés; mais eu vain il prouva qu’il n’était né qu’en 1586, et qu’il avait été admis à sa profession trois ans trop têt ; en haine de son mensonge, dit Mornac, la restitution lui fut refusée, par arrêt du... février 1613.
Do autre avait imaginé de se faire peindre, et de faire inscrire au bas de son portrait : anno œtatis 25. Par ce procédé, d’autant plus perfide qu’il était simple et ingénieux ; ceux qui le visitaient, traitaient avec lui sans le moindre soupçon. Il voulut aussi revenir contre ses engagemens, mais sa demande n’eut pas plus <|e succès, et fut repoussée avec indignation par on arrêt de 1575, conservé par Brodeau sur Louet, dans le sommaire déjà cité.
Sans faire usage de moyens aussi odieux, le mineur qui se bornerait à dissimuler son âge , mais qui par sa constitution physique et sa conduite habituelle , donnerait à penser qu’il est capable de contracter, ne pourrait pas davantage recourir à l'action en restitution : on peut tirer argu*
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ment, à ce sujet, de la loi 3, ff. n. de maced. Le sénatuseonsnlle macédonien défendait de prêter aux fils de famille, sous peine de n’être pas remboursé , même après le décès de leur père ; néanmoins , cette faveur était retirée à celui qui, lors de l’emprunt, avait, par ses rapports dans le monde , fait croire qu’il était père de famille : Si quis patrem familids esse crediderit , non vand simplicilate deceptus nec juris ignorantid, sed quia publicè paler familids plerisque videbatur, sic agebat , sic coatrahebat, sic muneribus fungebalur; cessabit senatus consullum.
Dn cas qui mérite de n’être pas confondu avec les autres, c’est celui oû le mineur contracte, conjointement avec un majeur, et ne retire personnellement aucun avantage du traité ; comme dans les espèces jugées par les arrêts de 1559 et 1610 ci-dessus rappelés, oû une femme avait vendu , avec son mari , une terre appartenant à ce dernier; et un fils avait accédé , par solidarité , à l’obligation de son père. Dans de telles circonstances , tout le profit du dol étant pour le majeur, on doit croire que le mineur n'est coupable que d’une aveugle docilité ; et l’on ne pourrait lui faire supporter de condamnations personnelles , qu’aulant qu’il serait évident qu'il a librement et volontairement participé au dol.
Au surplus, quelle qu’ait été la nature des traités faits par les mineurs, soit avant, soit depuis leur émancipation , s’ils les ont ratifiés en majorité, toute présompt'ion de dol s’évanouit et le traité demeure inébranlable.
79. L’exécution volontaire, en majorité, est une ratification de fait , dont la conséquence est la même. f'qy'. ci-dessus, n° 65.
Cependant si le traité, fait en minorité, comprenait plusieurs parties tout-à-fait indépendantes les unes des autres , et que les faits d’exécution n’appartinssent qu’à qiiidquei-unes , la restitution pourrait encore être demandée pour les autres.
Un mineur devenu majeur, qui vend un seul des objets compris au lot qui lui est échu dans un partage fait eu minorité,
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e$t réputé approover le partage ; parce qu'il n’a pa» d’autre titre pour disposer de ces objets ; qu'il se met dans l'impossibilité de représenter son lot intégral, et que ce lot , à l’égard de ses copartageans , est un tout iudiTisible. Hais si, dans le même acte qui contient le partage , se trouvaient d’autres conventions qui pussent en être séparées, elles ne seraient pas ratinées par la vente d’une partie du lot. Cette modiGcatioU au principe de la ratification tacite, a été admise dans la cause importante de la dame de Cabanis, contre le sieur Devin de Fontenaf , son premier mari.
A l’êge de vingt ans , contrainte de faire prononcer sa séparation de biens , elle transigea avec le sieur de Fontenay , par acte du 38 ventôse an n. Pour effectuer le paiement de ses reprises , liquidées à 400,000 fr., il lui céda une prairie, deux maisons à Paria , une créance et le domaine d’Estimauville. Chacune de ces choses reçut son évaluation particulière ; et le domaine , estimé 390,000 fr. , fut chargé d’une rente au capital de 300,0000-., dont la dame de Gabarua s’obligea de faire le service à l'avenir.
t Après sa majorité , elle vendit la prairie, dénatura les deux maisons; et néanmoins, parvenue à l’êge de vingt-neuf ans , elle demanda la rescision de cet acte , se plaignant surtout qu’on lui eût fait faire l’acquisition du domaine pour 300,000 fr., avec l’obligation d’en payer 300,000 fr. Le sieur Fontenay lui opposa les faits d’exécution relatifs à la prairie , et aux maisons de Paris.
Le 14 fructidor an xii, le tribunal de Paris rendit un jugement dont tous les motifs sont remarquables ; « considérant « que , suivant les principes généralement s observés , et depuis adoptés par le code
• civil, le mineur émancipé, quoique ast sislé d’un curateur légalement nommé , « était incapable par le seul fait de sa mi-
• norité , à moins qu’il n’ait été spéciales ment autorisé par la justice , de cona tracter aucun engagement emportant f hypothèque que ses immeubles , de re-
t cevoir et disposer de l’universalité d’on
< mobilier composant la plot forte parlio
• de ta fortune ; enfin qu’il était restitua-
• ble pour la plot légère lésion qu’il ana rait éprouvée comme mineur, relative-
< ment à des droits immobiliers ;
• Considérant, dans l’espèce de la causa,
• relativement à la dation en paiement des s trente-un arpent de pré, que la dame « de Cabarus les ayant aliénés depuis sa a majorité , elle a , par cette vente , fore mellement ratifié et l’abandon et l’ac- « ceptalion par elle faits de cette pro- « priété I
• A l’égard des deux maisons sises à
• Paris : considérant qu’elle a également,
• depuis sa majorité , dénaturé lesdits bé-
< timens en les appropriant h ton usage j « qu’elle en a usé comme d’une chose lui
• appartenant ; en sorte que , dans la pe- « sition où elle s’est placée à cet égard ,
• sa réclamation n’est plus admissible ;
• Le tribunal déclare la dame de Cabarus
• non recevable dans sa demande en res-
< tilution pour cause de lésion , relativea ment k l’abandon qui lui a été fait des
• trente -lin arpent de pré, et des deux t maisons dont il s’agit ;
> En ce qui touche le domaine d’Kati- « mauville : oonsidérant, d’on cêté, qué t cet abandon a été fait séparément et
• distinctement des autres objets et pouf « un prix particulier ; que les choses sont
• encore entières, et que, depuis, la daoHI
• de Cabarus n’a souscrit aucun acte dont
• on puisse induire qu’elle ait ratifié ce-> c lui du 38 ventôse au ii;
• Considérant , d’un autre cêté , que la
• dame de Cabarus , quoique émancipée I et assistée d’un curateur , n’a pu , sans
• une autorisation spéciale et judiciaire ,
• accepter en paiement de sa dot un im-
• meuble important , évalué arbitrairea ment à la somme de 390,000 fr. , et a contracter, en outre, une obligation « personnelle d’acquitter une rente per- « pétuelle de 10,000 fr., par année, et son
• principal de 300,000 fr. ; et par suite ,
• donner aux créanciers de cette rente ; « et audit Devin de Fontenay, une bypo-
fftAiïÉ
• thiqne IM bleiil i üttti etnporle l’a-
< liénilion de leur prdprlélA ;
* Ceasidérint eu6il que U dime de Ce* « barus , indépendammeut de la millitd de
< «et abeudoff , « eadle du aeUI fait de aa
• UlUorit^, ëproUTeraituneléaion driorme a qui donne lieu à la reatitUtJun ;
• Le tribunal déclare nul l'abandon qUi à qui lui a été fait par l'acte du 18 rentoaé a an II , de la terre d’EstimaUTille , et la € décharge, etc.» {P'bjr- te Journal tluPatais, t. 15, p. S8.)
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00. Efet «t la dattatoce, — 8t, Aclei doot l4 data a' est pas cartaine.— 8a, Actas aatâriaars.— 83. Personne morte sans aroir été interdile. — 84. Libéralllês. — 85. Libéralil^t déguisées. — 86. Ilol proovd. — 87. Acte conlcliant preuve de démence; ^88. tvrassa. — 8ç|. Ârrlt. — go. Vente de stsarcbandises dércelueusas.
80. Lorique l'altération dei facultéa morales de l'homme eit parvenue an degré od il ne peut plut discerner ce qui est eontraire à son bien-être , de ce qui lui est favorable , quiconque traite avec lui est présumé l'avoir trompé , et l'équité réclame l'arttiulation du central | niatseomme ce degré , est un point pour ainsi dire imperceptible 4 il a l'allii, pour ne pas livrer les traités i uU dangereux arbitraire, tracer à l'action des régies qUi pussent conoilier tons les intérêts : le code les a réduites A trois principales.
1'* Rèolx, Du moment où la démence est reconnue et l’interdiction prononcée, tout traité avec l’interdit est nul de plein droit , article SOI. Aucune circonstance ne peut faire fléchir cette règle , qiie les auteurs du code ont pris soin de répéter dans l’art. 1134.
81 . Cette nullité peut-elle s'étendre jusque sur les actes sons seing privé , dont la date antérieure à l’interdiction , n'aurait pas été rendue certaine?
L’afbrmative doit être notre première réponse. Si on ne l'adoptait pas, la Juste sollicitude de la loi serait illusoire , et sa prohibition serait impunément violée par
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tous ceux qui , approchant de rinsensê -, pourraieut lui surprendre une signature.
Oira-l-on que le curateur de l'interdit le représente pour tout ce qui a précédé sa gestion , et que l'art. 1333 Veut que l’aCte sous seing privé fasse foi de sa date, contre ceUt qui l'ont souscrit et leurs ayêntcatasë? Le bat unique de cette dispositibfi est de iiiire que Celui qui a souscrit ütt acte privé ne soit pas admis i eU désavouer la date, fùt-elle mensongère, personne ne pouvant alléguer sa turpitude : fin de non recevoir également victorieuse contre ses héritiers et ayant -cause, qui ne peuvent exercer les droits qu’il leur â transmis , que dans l’état où il les a mis par des actes sincères on frauduleux. II ne peut pas en être ainsi ni du curateur ni de l'héritier de l'interdit ; l'un et l'autré recueillent ses droits tels qu’ils étaient avant son interdiction ; ils peuvent donc désavouer la date de ses actes privés , parce que , ces actes pouvant avoir été faits depuis la cessation de sa capacité, ce serait une faute Involontaire , dont Ils ne seraient pas plus tenus qu’il ne pourrait l’étre lui-même.
A ce motif déjà déterminant , noUs Ajouterons que tonte prohibition s'étend , nécessairement, sUr ce qui pourrait indirectement la br.aver ; sans quoi , suivant l’heureuse idée du chancelier d’Aguesseau , la loi se désarmerait elle - même. Aussi là question s'étant élevée à l'Occasion d'Uh conseil judiciaire , a-t-elle été résolue de cette manière; et l'on conçoit que , soûl ce rapport , il y a analogie parfaite entre les elTets de l’interdiction , et ceUx de la dation de conseil.
La famille du sieur Lenoir lui avait fait donner Un conseil le 17 avril 1810. En 1811 , le sieur Coursant demanda le paiement d'un billet de 3,000 francs , daté du 38 novembre 1809. On lui opposa que ce billet, n’ayant pas de date certaine avant là dation de conseil , devait rester sans effet ; il prétendit que l’art. 1338 n'étalt applicable qu’aux tiers; que le curateur de Lenoir était son mandataire , son représentant ; et dès-lors , qa'ànx tertnei de
Part. 1393, ce billet faisait foi de sa date, comme de Pobligation qu'il contenait ; mais le tribunal civil et la cour d'Ângers re* poussèrent ce système , et le pourvoi en cassation éprouva le même sort. Voici les termes de l'arrêt, qui est du 9 juillet 1816* « Vu les articles 503 et 1338 du code c civil } considérant que les créances ré*
• clamées par le sieur Coursant o'ont pas « de date certaine, antérieure au ju^^e* « ment du 17 avril 1810 , qui a pourvu le
• sieur Lenoir d'un conseil judiciaire ; que
• si le paiement de ces créances eût été
• ordonné, il en serait résulté que le sieur « Lenoir eût pu , contre la teneur de ce «jugement, emprunter, sans l'assistance « du conseil judiciaire , en antidatant les « obligations : d'où il suit qu'en refusant « d'ordonner le paiement des créances ré> « clamées par le sieur Coursant , l'arrêt « attaqué, loin de violer la loi , en a fait ■ la plus juste application. > (Dalloz^t. 18, ;>.149.)
11 faut cependant reconnaître une différence notable entre les actes postérieurs en dateà l'interdiction , et ceux d'une date antérieure non certifiée. Les premiers sont nuis de droit, puisque , très certainement, ils ont en lieu depuis l'incapacité de l'interdit; mais les autres peuvent avoir été faits dans le temps de la capacité : il est même probable que la justice ne prononce pas une interdiction , que celui qui en est l'objet n'ait souscrit plusieurs actes de cette nature, ne fût-ce que les quittances données à ses débiteurs. Ces actes ne sont frappés que d'une présomption de dol , qui doit céder non seulement à la preuve contraire, mais même à des présomptions de bonne foi, suffisantes pour persuader les magistrats. Dans ce cas , la date de Pacte, toute suspecte qu'elle soit , est émanée de la personne interdite , et c'est à elle qu'on l'oppose : le curateur n'étanl que son mandataire , l'acte doit donc être considéré comme produisant au moins un commencement de pt'euve par écrit , avec lequel la preuve par témoins et par présomptions est toujours admissible.
U« Rèolb. Les acte» antérieur» à
l'interdiction pourront être annulé», alla cause de l'interdiction existait notoirement à l'époque oû ces actes ont été fait». Jrt, 503.
Conclure de cette disposition , et par sens contraire , que , quand la démence n'est pas notoire , les actes faits par l'insensé doivent toujours être maintenu», serait une grave erreur. Le législateur ne l'a dit, ni voulu dire; et l'on sait qu'eo droit positif les argumens à sensu contrario manquent souvent de justesse. 11 résulte seulement du sens implicite de cet article , que , si la démence n'est pas notoire , la présomption est en faveur de Pacte, et pour qu'il soit maintenu : mais s'il s'élève des preuves contre la sincérité , il devient constant que cette démence, inconnue du public, avait été aperçue par ceux qui avaient avec Pinsensé des relations habituelles , et qu'ils ont abusé des premiers égaremens de sa raison , pour lui faire faire leur volonté, quand il n'en avait plus ; alors la démence ne sera plus , il est vrai , considérée comme moyen direct et absolu de nullité ; mais il faudra y voir une occasion dont le dol a profité, et reconnaître dans le parti qu'il en a tiré les manœuvres signalées par Part. 1116.
L'acte , dès lors, ne pourra pas échapper à la nullité prononcée par cet article, qui, plus général , comprend tous les cas clans lesquels le consentement a été obtenu par dol. Eh ! quand ce dol serait-il manifeste, si l'on refusait de le voir dans un consentement préjudiciable donné par un fou, ou par un imbécile ?
Dans le sens direct de l'article 503, la présomption , au contraire , est contre Pacte et pour qu'il soit annulé; mais la disposition n'est pasimpéralive, elle donne seulement aux juges une faculté dont elle abandonne l'usage à leur sagesse : ainsi , quelle que fût la notoriété de la démence d'un individu, comme il est possible qu'elle ne fût pas parvenue jusqu'à celui qui a traité avec lui , et que , le traité ayant été fait dans un moment lucide , il ne s'en soit pas aperçu; si Pacte ne contient rien de déraisonnable , s'il ne lèse l'insensé ni
«ou$ le rapport de Tintérét ni sous celui des convenances , il peut être maintenu.
Nous le répétons , c'est à celui qui a ob« tenu cet acte à faire toutes les preuves né** cessaires , pour convaincre les ma{'islrats de la pureté de ses inteulions et de la lé> gitimité du contrat.
83. 111* Rêcle. Après 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 fflojns que la preuve de la démence ne résulte de l'acte même qui est attaqué. Art. 504.
Celte disposition, conçue en termes très impératifs , semble d'abord bien rigou> reuse ; quelquefois la démence , comme les autres misères de la vie humaine , arrive subitement , et fait, en un instant, passer du bon sens au délire l'homme le plus sensé , sans que les personnes intéressées à prendre les précautions judiciaires aient pu en être informées. Plus souvent encore ses proches, si, par ses Tertus, il a su s'en concilier le éespect et l'affeclion, répugnent à proclamer l'état déplorable dans lequel il est descendu. Si profitant de l'absence des uns ou de la discrétion des autres, un de ces êtres faméliques qui ne s'introduisent dans les maisons que par une basse expectative, est assez habile pour surprendre un acte , qu'il tiendra dans le secret jusqu'au décès de la personne trompée , il semblerait qu'il pourra jouir impunément du fruit de son larcin : avec quelques réflexions ou prendra de cet article une autre opinion.
84. D'abord, il n’est pas applicable aux libéralités J le code, sur cette matière importante, a fait une innovation très heureuse. Auparavant , cette règle qui exige des preuves de la démence , dans l'acte même qu'on attaque , était commune à tous les actes sans exception ; non seulement quand la personne qui les avait faits était morte libre, mais même quand elle avait été interdite, si l'acte attaqué était antérieur à l'interdiction. Les réquisitoires du célèbre avocat-général Séguieri
trut4 do dol.
dans les causes jugées en 1756 et 1766, au sujet des testamens et donations dea dames Delaforce et d'inville, contiennent les développemens de cette ancienne jurisprudence. {y'ojr. U nouveau Venisart, au mot Démence.)
1^3. Les nouveaux législateurs ont longtemps hésité. D'abord dans leur projet, ils avaient admis l'action en nullité des actes antérieurs , si la démence était notoire ; ils mettaient sur la même ligne les actes à titro gratuit et ceux à titre onéreux. Lors de la rédaction définitive, de nouvelles pensées firent apercevoir les facilités infinies qu'on donnerait au dol; et l'article 901 , qui devait se rattacher à l'article 504, en resta isolé. y"oy, ci-après , n« 152.
85. La même exception doit être admise à l'égard des libéralités cachées sous l'apparence d'actes commutatifs) c'est la conséquence nécessaire de ce qui a été établi pour les libéralités directes. Sans cela on n'aurait eu qu'une prévoyance inutile dont se joueraient les spoliateurs des familles, par la rédaction de leurs actes. Dans les causes de celte nature , il ne faut pas perdre de vue, que, lorsqu'un acte s été obtenu d'un insensé par un intrigant, il y a eu, «l'un c6té, le dol armé de tous ses artifices, et, de l'autre, la plus aveugle obéissance.
86. Ainsi l'article 504 n'est justement applicable qu'aux conventions sincèrement commutatives. Celles-ci incooleslablement ne peuvent être attaquées pour cause de démence f que lorsqu'elles en fournissent elles-mêmes la preuve) mais le soin apporté à la rédaction en révèle l'esprit. La loi ne déclare pas ces conventions invulnérables) elle veut seulement que la plainte qui ne serait motivée que sur la démence ne soit pas écoutée. Nous répétons, dès-lors, à leur égard , ce que nous avons dit pour celles faites avant l'interdiction, et lorsque la démence n'était pas notoire : si l'on articule des fiiits graves tendant à prouver non seulement la démence, mais aussi les manœuvres employées pour en profiler et surprendre un acte, cet acte ne sera pas attaqué pour cause de démence , mais pour
so
cause de dol; rarliclc 1110 fera ad* mettre Taction , ainsi que la preuve offerte pour la soutenir.
87. Enlin , si Taotion en nullité nVst apuyée que sur la cause de démence, que oit-on entendre par ces preuves qu'il faut
trouver dans l'acte même ? C'est encore une de ces routes dilTiciles à parcourir, et dont la loi n'a pu marquer que le but. 11 nous semble uéanmoins qu'on peut ainsi établir le principe : quel(}ue déraisonnable que soit une stipulation , pour l'attribuer à la démence, il faut qu'il ne soit pas possible de lui supposer une autre cause.
£u effet les innombrables variétés de contrats que font naître chaque jour les besoins et les passions , offrent parfois des couvenlions fort déraisonnables, consenties par des personnes ayaut toute leur raison.
La lésion la plus énorme ne peut pas être une preuve de démence, puisque la Tente k vil prit peut être consentie, en coimaissaoce de cause, pur l'iionime de bien que presse une dette d'honneur, ou par celui qu'une passiou tyrannise.
Il en serait de même du préjudice éprouvé par la vente intempestive que ferait un homme, jeune encore, de l'emploi faisaut J'iiniquc moyen de subsistance de sa famille, parce que le dégoût du travail, ou quelque autre vice secret a pu le porter à cette action blâmable.
En un root, suivant nous, on ne peut trouver dans un acte , des preuves de démence qu'autaut que son objet principal, ou ses accessoires , feraient apercevoir des idées lout-n-fait e.rtnwagantes , comme seraient des conditions dont l'exécution est impossible. n® 135,
88. Indépendamment de cette cause involontaire qui prive Thorame pour longtemps , et souvent pour toujours, des lumières de la raison , il en est une autre qui naît , en quelque sorte , de sa volonté , et qui Peu prive momentanément: nous voulons parler de l'ivresse.
Les règles que nous venons d'expliquer de lui conviennent pas; ses effets sont si apparents, que, si l'on contracte avec nn
homme ivre, od ne peut pas douter de son incapacité à soigner ses intérêts. Le code ne contient pas de disposition spéciale pour ce cas; mais il est Daturellement soumis aux règles générsles sur ce qui est de l'essence du consentement , élément indispensable de toute convention*
Cette dégradation de l'homme , effet subit d'uno passion basse, inspire, presqne toujours , sur ceux qui s'y livrent , du dégoût et du mépris, rarement de 1a pitié* Cependant s'il est conforme à la dignité de rbomme et à la justice de repousser toute excuse que le coupable d'uno mauvaise action voudra it trou ver dans l'ivressè, il ne l'est pas moins d'écouter la plainte de celui qui , dans cet état, a été inhumainement dépouillé, et de reporter toute son indignation surcelui qui a comroia une telle lâcheté. On ne peut pas se dissimuler que , si les embûches du dol peuvent tromper l'boniaie jouissant de la plénitude de ses facultés , elles conduisent bien plus fscilcinent au succès, lorsque l'ivresse a complètement éclipsé l'esprit*
Plusieurs coutumes permettaient de se dédire, dans vingt-qualre heures, de toutes conventions faites au cabaret. La très ancienne coutume de Bretagne, art. 836, porte : « quant à dépecer Je marché ou « contract , il conviendrait qu'il dit qu'il s f.ll déçu outre moitié du juste prix, au » déçu parviUf ou par folle entente , ou « que quelque fraude il y eut , ou qu'il fut « mineur, etc. »
Potliier dans son traité des Obligations,
49, s'exprime ainsi : « Il est évident que a i'ivretse , lorsqu'elle va jusqu'au point « de faire perdre la raison, rend la per- « sonne qui est dans cet état, tant qu'il «dure, incapable de contracter, puia- « qu'elle le rend incapable de consanto- « ment. «
M. Touiller enseigne la même doctrine dans son Cours de droit f 6,n" Il3.« Les « personnes que l'excès de la boisson , ou • un accès de délire, a privées mooieoU- < némeiit de l'usage de la raison, sont nat turellement incapables de contracter, « pendant que dure l'ivresse ou le délire#
• Celui qui, Biéaie aaM le ilesaein de trom-
• per, a fait boire une personne, au poiut
< de la mettre hors d’état de pouvoir ju>
• 0er sainement de la conséquence de t Pacte qu’elle pssse, n’a pas le droit d’ac-
• eepter leè promesses qu’elle lui ■ faites
< dans cet état, •
Le degéc plus ou moins fort de l’ivresse ne doit pas être considéré. Souvent la raison est perdue, avant que les forces soient sensiblement diminilées.
On ne doit pas don plus distinguer entre le cas où celui qui profite du contrat ) n provoqué lui-méroe ce délire et le eas où il n’atirait fait qu’en saisir l’occasion; dans le premier, il y a plus de perfidie; dans le second , la déloyauté est la même,
^uand il serait prouvé que les dent cotitraetans étaient également ivres, il n'en faudrait pas Uioins« sur la demande de i’nn d’éux î anéantir leur convention, Le dol serait présumé de la part de celui qui en exigerait le maintien,
La loi n’a pas pu signaler en détail tous les faits qiii peuvent Couslituér le dol; la ruse des hommes ëst si féconde , qu’il est impossible de prévoir toutes ses resmirfces; il a fallu se borfier â iihc généralité, ômnis catliditas fCtc. L’article 1116, par ces mots niantnivrespmti^udes, comprend anssi tout ce qui est contraire h la liberté dans les conventions : l'ivresse est un des moyens qui la compromettent le plus , il serait donc injuste de ne pas la traiter avec l’importance qu’elle mérite,
80, La cour de Colmar a conOrme ee point de droit ^ par un arrêt do fT aOùt 1810. Oeng avait vendu i la dame Allemand, nne tealson dont le prit était dit; dans l’acte, avoir été payé antérieurement, Geng en était resté en possession , SdnS que la dame Allemand eût réelamé j lorsqu’il demanda la nullité de eétte venté; Offrant de prouver , par témolUs , que le mémejour, 88 janvier 1818, la dame Allemand l’avait fait boire dans une auberge j qu’avant de sortir, elle avait déclaré que Geng allait Ini faire un bail de sa maison ; qu’au moment de la aigiiature U était dans nne ivresse absolcre ; qu’après la signature
elle n’avait parlé qoed’un bail et noit d’une vente; que le mémejour, elle avait cher^ ché à emprunter une somme de 300 fr.
dont elle disait avoir le plus pressant besoin ; et que , le 84 juillet ^ elle avait loué une chambre à Colmar,
Le SI juillet 1819, le tribunal de première Instance de Colmar ; admit Oeng à la preuve de ces faits , par les Uiolirs SUl- VanS ; « eonsidéruftt qile l’acte est attaqué s pour cause de dol et fraude; eOmute « souscrit par le vendeur dans tlh état a d’ivresse, et croyant signer le bail d’nlté
• antre maison lui appartenant; considé- < raut qu’il s’élève contre cet aéle dei » présomptions graves résultant de ftlts
* déjà eoUstaUs, notamment dé cé qn’eùs eore bien que , par l’acte de venté ; lé
V jonissanee ait été abandonnée de snilé « à l’acqUérenr, celle-ei; n’a fait, pendant « prés d’iine année , aucun aete de pro- « prlété de l'héritage par elle acquis , êt
V que le vendeur a continué d’en joUlf n comme par le passé, sanS réclamation dé a qui que ce soit } etc, *
Sué l'appel, on préleHdit qnfe la prthve testimoniale de la ITamle, et partieuliérement de l’iVresse , n’était pas admissible ; oh se prévalait , surtout ( de ce qüc s l'ilf- I ticle 118 4 i ti’a p.âS mis l’Homifie ivré ati « nombre de ceux qu’il déclare IhcâpableS I de contracter; sla bollr confirma léJUgement. s (é^qy. Dalloz, t. 90, p, 316.)
8° esS DI) bOL ratscMé.
f^enlt de marchdkdneè diftctaeiueh
90. Dans les cas ordinaires , la vente d’une marchandise défectneilse n’oblige le vendeur qu’à la reprendre , en restituant le prix , si l’acheteur l’exige , ou i rendre une partie du prix proportionnée A la valeur réelle de la chose vendue, si l’acheteur s’eU Contente. Le vendeur n'est tenu dn domm.ige qu’aulant qll’il est prouvé qu’il s’est rendu coupable de dol , en diasimn.ant des défauts qu’il connaissait : ce sont même les seules régies établies par les auteurs du code civil, sur les vices ca- 4»
sa TRAITE DU DOL.
chés de U cbote vendue. Articles 1644 et 1645.
L’ancien droit a une règle d'exception , pour le cas où la chose défectueuse a été vendue par l’ouvrier ou le Marchand.
Celui qui entreprend de fabriquer ou de vendre des marchandises ne doit le fairequ’avec lescounaissances nécessaires, pour ne pas tromper les personnes qui viennent s’en fournir auprès de lui. Si la chose par lui livrée, au lieu de remplir le désir de l’acheteur, a des défauts qui en rendent l’usage nul , dangereux ou dilficile, il sera présumé l’avoir fait sciemment et de mauvaise foi ; et pour le rendre passible de l’action en dol, il sufOra à l’acheteur de prouver la livraison. Le vendeur , en ce cas , ne pourrait se défendre contre le soupçon de dol, qu’en s’accusant d’ignorance, et d'exercer son art ou son négoce , sans en avoir suffisamment étudié les élémens ; c’est-à-dire de tromper la société, et en quelque sorte commettre un dol continu. Imperitia culpte annunieratur. L. 39, ff. de reg. jur.
Telle est la doctrine de Domat, liv. 1, lit. 2, sect. 11, n" 7. Après avoir parlé du vendeur de bestiaux attaqués d’un mal contagieux, il ajoute : « Il en serait de
• même, si le vendeur était obligé de con- « naître les défauts de la chose vendue, «quoiqu’il prétendît les avoir ignorés;
• comme, si un architecte qui fournit des « matériaux pour un bâtiment, y en avait « mis de mal conditionnés , il serait tenu « du dommage qui en arriverait. «
Les mêmes principes sont rappelés par Pothier , dans son traité du contrat de vente , n" 21 3 ; et le code ne les a pas effacés de notre législation. On les retrouve dans la règle générale conservée par l’article 1383. • Chacun est responsable du « dommage qu'il a causé, non seulement < par son fait , mais encore par sa négli- « gence ou sou imprudence. » Or le reproche d’imprudence est le moindre , ! sans doute , que mérite bien justement celui qui , aux dépens du public , ose se livrer à un art ou à un commerce qu’il ue connaît pas assez.
Ces motifs d’équité conduisent à déci* der que le marchand en détail a la même action contre le marchand en gros, et que celui-ci l’a contre le fabricant. C’est surtout ce dernier qui doit en supporter tout le poids , c’est par lui que la chose a reçu l’existence ; il a dû, dans le choix des matières , comme dans leur manipniation , suivre les conseils de la probité , et ne négliger aucun des procédés de l’art. Quelles que puissentêire les connaissances du marchand , il ne juge de la cbote que par ses qualités apparentes, et souvent l’apparence la plus séduisante cache des vices que le temps et l’usage font découvrir. C’est dans la conGance que la chose est ce qu’elle doit être , que le marchand va la prendre des mains du fabricant pour la livrer ensuite au public ; et, à moins qu’il ne soit prouvé qu’il a été prévenu des défauts de cette chose , et que le prix n’en a été Gxé qu’en proportion, son action en dol doit être accueillie.
AKTICLl II. DOL QCI DOIT £TKI TDOCVÉ.
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91. Dans tous les cas autres que ceux qui viennent de nous occuper, le dol doit être prouvé ; c’est-à-dire que celui qui s’en plaint doit établir , non seulement qu’il éprouve iin tort , mais que celui qui le loi a causé l’a fait sciemment et volontairement.
Quant aux genres de preuves, la loi n’en exclut aucun, et quelle que suit l’espèce de l’acte attaqué, l’inscription de faux n’est pas nécessaire ; cette formalité, indispensable quand il s’agit d'un faux matériel, ti’ajamais été exigée lorsqu’il nes’agitque du dol. Entre les nombreuses autorités que nous pourrions invoquer , nous nous bornerons à la plus moderne.
TRAITÉ
Giboulot opposait aux bériliers Gnr> chai une transaction , contre laquelle ces derniers établirent des circonstances qui, réunies à l^état natériel de l'acte , prou> valent le dof. Le tribunal de fieaune, le 50 août 1810 , sans exiger d'inscription de faux, annula la transaction ; et son Jugement fut confirmé par 1a cour de Dijon , )e4arril 1812. Le pourvoi en cassation fut également rejeté, par arrêt dulSaoûll 81 5:
« Attendu que la cour de Dijon s'étant « déterminée par les moyens de fraude , « appuyés par l'état matériel de l'acte, elle « a pu le déclarer nul , sans recourir à l'inc scriplion de faux.
92. La question sur l'admissibilité de la preuve testimoniale , a , de tout temps, été un objet de controverse , qui se renouvelle encore quelquefois, dans les tribunaux , quand , en articulant le dol contre un acte qui oblige ou qui libère, on demande à faire entendre des témoins. J>a dilficulté toujours renaissante dans les causes de celle espèce, vient naturellement de ce que, d'un côté, on fait valoir un acte, et que, de l'atilre, on n'oppose que des faits. De là, la perplexité des juges, placés entre deux règles de droit également impérieuses. D'une part , on réclame la prohibition de la preuve vocale, contre et outre le contenu aux actes et sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors, ou depuis ces actes ; de l'autre , on rappelle la protection promise par les lois à la bonne foi trompée par des manœuvres frauduleuses , et l'absurdité qu'il y aurait à ne la venger que lorsqu'elle aurait la preuve écrite de ces machinations.
Le point de séparation entre l'empire de l’une et celui de l'autre de ces deux règles, égalementimporlantes , est, parfois, difficile à saisir; tout dépend des circonstances, qui varient k l'infini.
Avant le code, la jurisprudence laissait des doutes ; et quoique le plus grand nombre des docteurs enseignât formellement l'admissibilité de la preuve testimoniale, contre un acte attaqué pour dol et fraude, quelques-uns semblaient tenir à l'opinion contraire. M. Merlin lui-mème est de ce
petit nombre dans la première édition du Répertoire universel de Jurisprudence ; il s'appuie sur deux arrêts du parlement de Rouen, de 1753 et 1756, qui ont, en effet, rejeté cette preuve, dans des causes où l'on articulait des faits de nature à faire impression.
Cependant de nouvelles réflexions, probablement suggérées à cet habile jurisconsulte par le texte du code civil , et par un arrêt de la cour de cassation dont nous rendrons compte, l'ont déterminé h modifier infiniment son opinion. Dans les nouvelles éditions, après le passage dont on vient de présenter l'analyse, il ajoute : « Il y a une distinction essentielle â faire : « ou les faits de dol et de fraude qui sont c aiUculés contre un acte, portent le ca- « raclère d'un faux proprement dit; ou c ils peuvent être vrais, sans que la sub«
• stance de l'acte en soit altérée ; au prec mier cas , point de preuve testimoniale, « si celui qui demande à y être admis ne
• prend la voie de l'inscription de faux...* « au second cas, la preuve peut être reçue, c si les faits de dol sont assez graves et « assez précis, pour qu'il en résulte une « induction certaine , que la partie qui les a articule , n'a pas eu , en signant l'acte, « la volonté que l'acte même lui suppose.»
Le code civil devait elTectivemenl produire une théorie plus fixe sur ce point, que celle de l'ancienne jurisprudence ; une sage combinaison des articles 1 109, 1116, l.^ll et 1353, fait cesser toutes les incertitudes.
93. Mais, d'abord, une observation importante peut jeter une grande lumière sur la question. Les diverses manières dont le dol influe sur les relations d'intérêt , entre les personnes, se réduisent à deux principales ; l'une consiste en moyens secrets qui, dans le moment même du traité , trompent celui qui doit en être dupe; l'autre n'a rien de mystérieux , â l'instant où se forme la convention , et se borne à des promesses , qui ne trompent celui qui s'en contente que lorsqu'il en réclame l'exécution. La conduite du coupable, dans les deux cas, est également odieuse ; mais ses
$4 TRAITÉ
effcta A IV0arJ des perionnea trompéei , ont un cjtrnctùra bien Uiriorent.
l’honupa lo plua çlairroyant peut être yictime <le U première eapèce de dol, une prévayepcc ordinaire peut prémunir contre la aeconijej c’eat aur la différence eaaentiellc entre cea deux eapècea de dol, que nous avons établi notre division , dol la Jbrm^fion des traites , dol dans leur exèeutian- Noua la regardons comme la cleftle la plupart dea dillioiiUéa de cette nature) et de la saine interprétation des articles du code , dont on s'arme de part et 4’autre , comme s’ils étaient en opposition, quand ils sont en parfaite barmonic.
Varticle lôSl refuse la preuve testimoniale , contre et outre le contenu aux actes, ainsi que sur ce qui serait allégué avoir clé dit avant, lors ou depuis ; mais par ces expressions, quelque générales qu’elles paraiaseul , le législateur ii’a entendu parler que de ces prumeaaea accessoires que les parties prétendraient avoir précédé , aocompagné ou suivi les actes , pour en restreindre ou augmenter les conditions , en un mot, cette prohibition comprend toutes les stipulations non écrites , et dont, en les supposant vraies, la partie qui se plaint, y ayant adhéré , anrait pu demander la preuve littérale , par leur insertion daus l’aote ou dans un écrit particulier.
Dans cetto hypothèse, qu’on le remarque bien , l’improhité reprochée n’est pas pécessaircment dans le traité , elle peut n’étre que dans l’exécution ; et peut-être le coupable ne l’csl-il devenu que parce qu’on l’a laissé trop maitre de son sort. Allons Jusqu’à supposer que, tandis qu’il faisait ces promesses séductrices , il se disposait déjà à les méconnaître un jour, il n’en sera pas moins vrai , qu’il était intiniroent facile de déconcerter ta perfîdie. S’il y a improbité de la part de l’un , il y a imprudence impardonnable de la part de l’autre J et le maintien des traités importe trop à la société, pour qu’on répare ces imprudences , d’ailleurs assez rares , en livrant l’exécution des contrats à tous les dangers de la preuve par témoins. Au surplus , la sévérité de la règle est elle-
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même un avertissement suffisant, pour que celui qui en éprouve les effets , ne puisse s’en prendre qu'à lui.
Si , au contraire , la partie qui se plaint articule qu’elle a été trompée dans la conception même du traité ; si les faits dont elle offre la preuve , ont été, à cette époque ) mystérieux pour elle , et avaient pour but, en la circonvenant, de lui surprendre un consentement que, plus éclairée sur l’olqet du traité , elle n’eùl pas donné, alors l’article 1B41 cesse d'être applicable.
Non seulement parmi les exceptions contenues en l’article 1348, on trouve le cas où il n’a pas été possible de se procurer une preuve littérale, et ceux des quasicontrats , des délits et quasi-délits ; mais c’est dans les articles propres au mode du eonsentement nécessaire pour la validité des conventions , qu'on voit plus précisément les motifs de décision sur les faits (^ui constituent le dol.
• Il n’y a pas de consentement valable , s si le consentement n’a été donné que par s erreur , ou s’il a été extorqué par vios lence, ou surpris par dol. Art. 1109.
• Le dol est une cause de nullité de la
• convention, lorsque les manœuvres pra-
• tiquées par l’une des parties sont telles,
• qu’il est évidentque sans ces manœuvres, « l’autre partie n’aurait pas contracté ; il « ne se présume pas et doit être prouvé, s Art. 1116.
Ainsi la loi , en exigeant la preuve du dol , sans limitation quant au genre de preuve, les admet tous ; son texte absolu doit le faire décider , son esprit le commande plus sensiblement encore. Comment pourrait-on, de bonne foi , soutenir qu’en désignant le dol par des manoeuvres envers une partie, qui, sans ces manœuvres , n'aurait pas contracté , elle a néanmoins entendu que cette partie rapportât la preuve écrite de ces manœuvres dont elle ne s’est pas aperçue?
Le chancelier d’Aguesseau dans son trente-septième plaidoyer,s’exprimait ainsi sur cette question : « S’il était défendu s d’admettre cette preuve , la justice se
• d4Mnn<>ralt eUe^mAme... Le dan{*er de « U IVaude , qui aérait ainsi toujours im*
• punie , est encore pJus grand que celui ■ de la séduction des témoins, que la jus- « tice ne manquerait pas de punir. •
Nous ajouterons À ces moyens celui que fournit Particle 1 355 du code, il n'admet les présomptions que dans les cas où la preuve par témoins est elle>mème admissible; et en même temps, il les admet pour le cas où Tacle est argué de dol et de fraude.
Ce second cas est donc sur la même ligne que le premier.
Ainsi lorsqu'une partie argue de dol une convention, on doit examiner s'il a été en •on pouvoir, lors du traité, de so prému* nir contre ce dol ; si elle a pu le prévoir et demander 1a preuve écrite des promesses qu'elle articule , la preuve vocale doit lui être refusée. En vain elle dirait : Il y a eu dol à mon égard, puisque je n'ai contracté que sur la foi d'une promesse qu'on élude aujourd'hui. On peut lui répondre: La promesse faite n'est pas le dol , si on l'exécutait vous n'auriez pas été trompée; vous n'éprouvez le dol qu'en ce moment ; on abuse de votre confiance, mats rien ne prouve que le parti d'en abuser fût pris lorsque vous la donniez. Or l'article 1116 n'admet la rescision de l'ncte , que lorsque le dol a certainement contribué à le former; et non lorsqu'il est possible que ce dol n'ait été conçu que depuis la convention et , excité par la confiance indiscrète de la personne trompée.
Si les faits, au contraire , tendent û prouver qo'nn des contraclans a été induit en erreur lors de la négociation du contrat , et n'y a consenti que par suite de sa déception, on lui doit de l'admettre à le prouver par témoins.
Ce point de droit est parfaitement établi par plnsieurs arrêts de la Cour de cassation , rendus dans les deux hypothèses.
94. Chiorando, receveur des contributions, avait délivré à un tiers, le 1 1 germinal an xiti, un mandai de 7,000 fr. sur Gaudry, percepteur, et donné, sept jours après , quittance è Gaudry. Quelque temps f'èlant ensuite écoulé, il voulut retirer son
mandat, en prétendant qu'il faisait double emploi avec celte quittance; il offrit de prouver qu'elle avait été portée à Gaudry parut) commis chargé de rapporter le mandat ; que ce commis , n'ayant pas trouvé Gaudry, avait laissé chez lui la quittance , sur la promesse du commis de Gaudry do ronvoyer le mandat. Gaudry soutint ces deux pièces indépendantes l'une de l'autre , et s'opposa à la preuve testimoniale.
Le -4 janvier 1808, le tribunal d'Alexan* dric avait admis la preuve ; et le 30 mars 1809, son jugement avait été confirmé par la cour de Gènes, mais l'arrêt a été anuulé par celui de la cour de cassation , du âO octobre 1810 (ê^. le nouveau Répertoire de Jurisprudence y au mot vazrvz, et Valloi, t, SI , p. S33, Sirej", i. U,V^,p. 50.)
Les motifs de cet arrêt , sont :
« Attendu que l'article 1341 ne reçoit a d'exception , aux termes des articles
• 1347 et 1348, que lorsqu'il existe ub
• commencement de preuve par écrit , et
• qu’il n'a pas été possible de se procurer « une semblable preuve : attendu que les « parties ne se trouvaient ni dans l'uno ni < dans l'autre des exceptions autorisées
• par les articles 13 47 et 13-48 , puisque « l'arrêt déiH>ooé n'a pas déclaré qu'il « existât un commencement de preuve par « écrit, et qu'il avait été possible au dé- « fendeur de rapporter une preuve écrite « des faits par lui articulés, »
05. Cardé avait vendu aux frères Maria nne maison moyennant 16,600 fr. , avec réserve de la facnllé de réméré pendant deux ans ; et était décédé sans avoir exercé celte faculté , dont le délai était expiré. Le tuteur de ses enfants voulut réparer celle omission , et offrit de prouver que le contrat do vente n'était que le voile d’un pri'l iisuralrc ; que les frères Maria avaient usé do dol à l'égard de Carde , en l'empêchant d’emprunter pour se libérer envers eux, et lui promettant de le recevoir â réméré quand il aurait ses fbnds. Les frères Maria, en niant ces laits, soutinrent que ta preuve par témoins n'était pas admissible.
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Le 17 mars 1809, le tribunal de Turin admit la preuve ; et Payant trouvée con* cluante , le 6 juin 1810 , il déclara la vente nulle : ce qui fut réformé par arrêt de la cour de la même ville , du 51 août suivant j mais seulement en ce que la vente avait été annulée. Ce même arrêt , attendu que c était par dol et fraude que Us frères Maria avaienf empéché Cardé de faire le rachat , aulorisa le tuteur à Peiercer dans trois mois.
La cour de cassation , saisie du pourvoi contre cet arrêt , a prononcé ainsi le 3 iio- Tembre 1813 : « Attendu que Parrêl a c faussement appliqué , sous un vain pré-
• texte de dol et fraude, Pexception por* t tée par Particle 1348, rien n'étant plus ■ facile au sieur Cardé que de se procurer c la preuve littérale de la prétendue pro- « roQation de la faculté de rachat qui a
• fait le fondement de la demande du tu-
« leur; et qiPalors ce n'a pas été le dol « des frères Maria, mais bien la faute et c l'imprudence de Cardé de s'être fié à de « prétendues promesses verbales qui n'au* m raient pu avoir quelque consistance lé- « gale , qu'autant qu'elles auraient été c rédigées par écrit , casse , etc. • (f^oyez Dalloz f t.i\^p. 334 ; Sirey, t. 15 146 ;
Brux., 13 juillet 1833; J. de Belg, et Jurisp, du 19* s. 1833, p, 373.)
Pourachever de démontrer la différence qui existe entre être victime du dol lorsqu'on n'a pu ni l'apercevoir , ni le prévenir, et l'être d'un excès de confiance, de ces premières autorités qui ont rejeté la preuve testimoniale, passons à deux autres qui l'ont admise parce que les faits articulés présentaient très positivement le dol contemporain du contrat et cause déterminante du consentement.
06. Le premier est rendu en police correctionnelle, parce que la loi du 19 juillet 1791 avait mis, ainsi que déjà nous l'avons rappelé, le dol en général , au rang des escroqueries ; mais il n'en est pas moins précieux pour la jurisprudence civite, à laquelle le simple dol est aujourd'hui abandonné. On doit observer encore qu'il est antérieur au code, et mérite d'au-
tant plus d'attention , qu'alors la jurisprudence tenant lieu de législation sur la matière, offrait des règles moins fixes.
Charles Méat avait acheté , le 39 vendé> miaire an ix, le domaine de la Tbéverie , moyennant 15,000 francs. Voulant faire de cette acquisition l'occasion d'un lucre odieux , il s'associa au nommé Noèl , avec lequel il concerta et exécuta des manœuvres nombreuses , et si adroites que le sieur Caslellane se rendit adjudicataire de de ce mêmedomaine, moyennant 44,000 fr.
Ce dernier ne tarda pas à s'apercevoir qu'il avait été énormément trompé, et finit par découvrir les machinations dont il avait été dupe. Le 14 nivôse, il porta plainte contre Méat et Noël , comme coupables d'avoir, de complicité, employé le dol et la fraude, pour lui faire acheter ce domaine à un prix triple de sa valeur. Le tribunal correctionnel de la Seine , après avoir reçu la demande et entendu les témoins, adoptant l'erreur de quelques jurisconsultes, déclara que ta preuve testimoniale n'était pas admissible contre un acte; refusa d'avoir égard à celle faite, malgré sa gravité, et renvoya les prévenus. Heureusement, sur l'appel du sieur Gastellane , la cour criminelle jeta sur les preuves abondantes de cette cause un coupd'œil plus juste , les rapprocha plus exactement des principes , et fit droit à la plainte.
Quelque étendus que soient les motifs de cet arrêt , nous croyons devoir en rapporter les plus importans : on y trouve un bel exemple de la sagacité avec laquelle les magistrats savent découvrir et développer les perfidies dont trop souvent les hommes de bien sont dupes.
« En fait, considérant 1<> que le do- « maine de la Théverie ne rapportait, à « l'époque <le l'acquisition qu'en a faite c Méat , que 9 à 1 ,300 fr, ; que Méat, dès « le 35 brumaire , fit demander au notaire
■ un extrait de son contrat d'acquisition ,
« dans lequel le prix ne fût pas exprimé ;
O que lenotairc ayant faitmention, au bas
■ de ce premier extrait, de la relation de « l'enregistrement qui pouvait faire con- « naître la modicité du prix. Méat, par
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« I*entremî$€ de Freslon , s'en fil délivrer « un second , dans lequel il n'est fait men>
« lion ni du prix , ni de la contenance , ni « du droit d'enregistrement; que Méat est « convenu à l'audience, que sa conduite « à cet égard avait pour objet de ne pas « faire connaître à celui qui se présente* m rail pour acquérir, le prix de son acqui* « silion ; que Méat passa les 8 et 9 du même « mois deux baux à ferme à moitié fruits, • outre quelques prélèveroens; que, mal- B gré que ces baux ne soient qu'à deux
■ jours d'intervalle, le revenu fut estimé B à 3,000 fr. dans le premier, et à 4,000 fr. B dans le second ; que Méat fil insérer dans B les Petites Affiches quece domaine était B composé de deux cents arpcns de terre B et prés de la première qualité, et qu'il tt était loué par bail 6,000 fr. ; que Bléal fit B remettre chezUiillin, chargé de lui pro- B curer la vente de ce domaine , une note B écrite de sa main , dans laquelle la con* B tenance fut portée à environ deux cents B arpens, y compris dix-sept journaux B de prés, garantis de première qualité, c le produit à trois mille boisseaux de fro>
■ ment, deux mille boisseaux d'avoine ou B orge, et la portion du propriétaire cal* B culée en argent 6,350 fr. ; que Méat , B sous de faux prétextes, refusa de repré- B seiiter les titres de propriété, alors même B qu'ils étaient en sa possession ; qu'il sup* B posa que son père était mort, et qu'il
■ avait besoin de vendre ce domaine pour B payer une soulle à ses frères; qu'il alla
■ jusqu'à porter un crêpe à son bras, B quoique son père fût encore vivant ; que B Castellane a pris toutes les précautions B nécessaires pour connaître la valeur et B le produit du domaine , en envoyant sur B les lieux Bertrand, agriculteur, pour B vérifier et prendre des renseignemens , B mais que Méat est parvenu à rendre B cette précaution inutile, en circoiive* B nant Bertrand et l'entourant de piégea B et de mensonges ; que Bessé, fermier du B domaine, convient d'en avoir porté le B prix au triple de sa valeur , pour obtcm* B pérer aux sollicitations que Noèl lui avait B lait faire , en lui persuadant que cette
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B estimation n'avait pas pour objet une B vente, mais un mariage avantageux pour B Méat; que Méat a toujours déclaré dans B les conférences préliminaires qu'il ne « vendait ce domaine que le prix qu'il lui a avait coûté; qu'il résulte de l'ensemble a de ces circonstances que Castellane a B été trompé sur l'étendue , la valeur et le B produit du domaine, et que c'est à l'aide B des machinations, ruses et fraudes pra* a tiquées par Méat , qu'on est parvenu « ainsi à le tromper; que les actes des 4 B et il frimaire ne sont que le produit de B ce dol ; en droit , considérant qu'il n'y B a pas de contrat lorsqu'il doit son exis* B tence au dol ; que , si le vendeur peut B vanter sa chose en termes généraux , B jamais , dans les détails , il ne doit faire « passer des choses fausses pour vérita- B bics ; considérant que le dol et la fraude B peuvent être prouvés par témoins , B comme tous les autres délits , quoique B cette preuve soit contraire à un acte B notarié ; dit qu'il a été mal jugé; au B principal , déclare Méat et Noèl coupa* B blés, d'avoir pardol , et à l'aide d'espé- B rances chimériques, abusé de la cré- B diilité de Castellane ; déclare nuis et B frauduleux les actes , etc. »
Sur le pourvoi en cassation de Méat et Noèl , la section criminelle de la cour de cassation a rejeté leur requête :
B Attendu que les ordonnances de 1566 B et 166/ , n'appartieDiieot pas aux ma* B tières correctionnelles et criminelles; B que la loi du 14 fructidor an iii se borne « aux actions civiles en rescision pour B lésion d'outre moitié ; et que dans l'es* Bpèce, il ne s'agit aucunement d'une B action de cette nature; qu'enfin les dec mandeurs se sont permis des mensonges , B des actions fallacieuses, des machina- B lions tendantes à s'approprier une par* B tic de la fortune du sieur Castellane, B etc., etc. » Cet arrêt est du 18 vendé* miaire an x. les Questions de Droit
de M, Merlin y au mot Escroquerie.
Indépendamment des motifs qui vien* nent d'être rappelés , la cour criminelle et celle de cassation en avaient puisé plusieurs
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dans lea attribnliont <|a'avaient alors les tribunaux correctionnels et criminels, de ju(>er comme escroquerie tous les faits de dol ) mais cette surabondance de motifs n'est pas ce qui a déterminé leur décision ; les moyens de droit civil qu'ils ont mis au premier rang ont été les vrais mobiles de leur sévérité : c'est ce qui est justifié par l’arrêt suivant , rendu depuis que les Bouveaux codes ont placé le simple dol , hors les cas d’escroquerie, et dans les matières civiles.
97. Dans l’espèce, ce n’est plus un vendeur qui trompe un acquéreur , c'est l'acquéreur qui use de machinations , pour avoir i vil prix une propriété importante. Operti avait vendu i Carmagnola plusieurs immeubles. Peu de temps après il demanda |a nullité de la vente , et articula des faits graves et précis de dol. Carmagnola soutint que des faits , même de dol et de fraude , ne peuvent pas être prouvés par témoins , à moins qu'il n’existe un commencement de preuve par écrit. Le tribunal de Turin déclara la preuve admissible , et la cour de la même ville rejeta l’appel de ce jugement.
Carmagnola s’étant pourvu en cassation, le 90 février 181 1 , la cour a rendu un arrêt qui , par la solidité de ses motifs , doit rendre snr ce point 'la jurisprudence invariable; les voici :
• Attendu que si, aux termes de l’ar- « ticle 1341 du code , on ne peut ads mettre la preuve testimoniale contre et ■ outre le contenu en un acte. Il est cers tain , aux termes des articles 1109,
• 1116,1117 et 1353 , que les actes peu-
• vent être annulés pour cause de fraude
• et de dol ; que cette fraude et ce dol 1 peuvent être constatés A l’aide de pré- 1 somptions , et k plus forte raison par la m preuve testimoniale ; qu’il suit de la s combinaison de ces articles que ( hors
• les cas de l’inscription de faux ) on n’est
• pas recevable A prouver qu'une conven-
• tion dont l'existence n’est pas prouvée
• par écrit , a en lien entre les parties , ni
• qu'une convention écrite n'a pas été « formée , ou l’a été en d'antres termes
« que l'écrit l'annonce; mais qu'on est
• recevable A établir, soit par des pré-
• somptions, soit par la preuve vocale,
• que cette convention a été surprise par
• fraude on dol, et qu’elle n'est par con- « séquent pas l’elfet d’un oonsentement « libre ; qu’en ce cas , la preuve ayant « pour objet de constater des faits qui « participent de la nature des délits, et « dont il n’était pas possible de se procurer
• des preuves écrites, on ne peut, sons s aucun prétexte , écarter celles qui résul-
• tent de la déposition des témoins ;
• Considérant , dans l’espèce , que c’est « sur des faits de fraude et de dol ainsi
• précisés que l’arrêt dénoncé a admis « une preuve testimoniale ; qti’ainsi il n’a
• pas violél’article 1341 ,eta fait une juste
• applicationdesarticles1109,1116, 1117 « et 1353 du code. » Dalloz, t. 91 , p. 939.
Après des décisions aussi lumineuses , la question ne devrait plus être agitée dans les tribunaux. Cependant la cour de Colmar a jugé dans un sens diamétralement contraire, par un arrêt du 96 février 1819.
98. Rampp était porteur d’un billet de 3,100 francs, souscrit par Dielhmann , et motivé pour argent prêté. Uiellimaiin, traduit devant le tribunal de Schclestat , prétendit qu’il ne lui avait pas été prêté d'argent , mais qu’ayant entrepris d’introduire en France des marchandises de contrebande, moyennant un bénéfice de quatorze pour cent de leur valeur, on avait exigé de hii le billet de 3,100 francs pour garantie des marchandises qui, hors des frontières, lui seraient livrées à l’effet de les introduire; que cependant on ne les lui avait pas livrées, et que l’injuste demande dirigée contre lui devait être proscrite, le billet de 3,100 francs n’étant que le frnit du dol et de la fraude, et ayant une cause illicite; il offrait la preuve par témoins de ces faits. Le tribunal de Schelestat ne crut pas devoir admettre celte preuve , et se borna , en condamnant Dielhmann à payer, à exiger de Rampp le serment snr la sincérité du billet.
La cour de Colmar, en réformant ce jn-
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gcnent, a admit la preuve tetlimoniale jurieute; et cemme elle u’arrivera au but des faits articulés; aet molift sont que cet qu'à la faveur de preiivet farmelles, lea faita participent 'de la nature dea déljts. juRO* doivent la rejeter k l’instant, si les Une seule réflexion fait tomber ce raU faits ns leur paraissent pas de nature A sonnement. Le dol , suivant Dielhmann les eonvainere.
même , n’aurait eu lieu qu’au moment od. Ces principes sont eenx du droit romain, devant lui livrer des marchandises , on ne Jh hac aciione dtsignari cportet cujus dolo l’a pat fait ; si on les lui eut livrées , il n’y Juclum sil, quamvia in melu non ait neaupait pat eu de tromperie; mais auoun cesae. L. de Dolo.
de tes faits ne tendait à prouver qu’on eût Item exigit prœtor ut comprehendatur pratiqué dea manœuvres pour le détermi- quid dolo malo fnctum ait , aeire enim detier à souscrira le billet. La promesse de hetactorinqud recircuniacriptus ait,necia lui livrer des marchandises était |e seul tanto orimine divagarioportet. L.W,ibid. attrait qu'on loi eût présenté ; c’était donc Mornac , sur le second de ces deux texaoiemment et de bon gré qu'il avait donné tes , ajoute ; Dégénérât enim in calumun titre contre lui , sans en recevoir pour niam, niai et explicetur dilucidb doli sa garantie. En un mot , il s’était aban- apeciea, et aequatur probatio. donné volontairement A la conflance qu’il La plupart des arrêts que citaient les avait en Rampp , comme celui qui prèle partisans du système contraire , n'avaient son argent sans billet ; et il ne devait pas rejeté la preuve vocale , que par ce que les plus que ce dernier, être admit A la preuve faits articulés n’étaient pas sufGsans; et testimoniale. c’est pour les avoir mal interprétés qu’ils
Cet arrêt, qne l’oxoèt de la turpitude en tiraient une fliusse conséquence, articulée a évidemment déterminé, ne 100. Il arrive quelquefois que la preuve peut donc pas faire renaître les doutes; testimoniale du dol n’est pas nécessaire, et la règle, qiie< quelque graves que puis- et qu’un concours fortuit de diverses ciraenl être les conséquences des faits arti- constances produit nu corps de conjecculés, quel que soit le dol que ces consè- tnres, d’indices et de présomptions, qui quences fassent apercevoir , s'il a été suffit pour convaincre les juges do la possible d’avoir la preuve littérale de ces fraude pratiquée, et les autorise, en soiibits pour en éviter les conséquences , la vant l’impulsion de leur conscience , A preuve vocale n’est pas admissible, • doit briser l’acte que celte fraude a surpris, rester invariable. Ce pouvoir a toujours été délégué aux
99. Ainsi , la première condition A rem- tribunaux. La loi romaine leur recomplir pour être admis à la preuve par té- mande seulement de ne se décider que moins, est que le dol articulé ait été conçu sur des indices parfaitement lumineux; et commis dans la formation du traité, et Dolum ex indiciia perspicuia probari conque ce soit à l'erreur qui l’a produit, que venil. L. 6,, cod. de Dolo. Dans les autres le consentement de celui qui se plaint attentats à la propriété ou à la personne doive Atre certainement attribué. d’autrui, le coupable s’enveloppe du mys-
Une seconde condition est encore re- tère autant qu’il lui est possible, mais il y quise : il ne suffit pas de crier au dol et a presque toujours quelques actes extéd*ofrrir de le prouver; il fiiut spécifier rieurs indispensables qui l’exposent à être comment il a été commis, exposer les faits aperçu; pour le dol, au contraire, c’est qu’on se dispose A prouver, et que ces dans l’ombre qu’il se prépare et se confaits soient tels qu'en les supposant prou- somme : s’il fallait toujours des preuves Tes , il en résulte le dol caractérisé , qui écrites ou des témoins pour le rendre mafassc voir un larcin à la place d’un]contrat. nifestc , il serait souvent impossible de le Nous l’avons déjé dit, si l’action en dol réprimer : il tourmenterait impunément n'est plus inibmante , elle est toujours in- ta société.
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Cette doctrine salutaire a été en quel« que sorte retrempée par le code civil, article 1353* « Les présomptions qui ne « sont pas établies par la loi sont aban- « données aux lumières et à la sagesse du « magistrat, qui ne doit admettre que des « présomptions graves , précises et con> « cordantes, et dans les cas seulement où « la lot admet la preuve testimoniale, à « moins que Pacte ne soit attaqué pour « cause de fraude ou de dol. »
Ainsi, dans lescas ordinaires, la preuve testimoniale nVtant pas admise par la loi contre un traité écrit, auquel on ne peut opposer que des preuves écrites , les présomptions elles-mêmes n'eiissenl pas pu être accueillies, si la loi n'avait ajouté l'exception du cas où Pacte est attaqué pour cause de fraude ou de dol.
Quand celui qui demande justice du dol, est-il parvenu à ce point de produire des présomptions assez graves , précises et concordantes, pour se faire favorablement écouler? Telle est la question sans cesse agitée dans ces causes qui, par la variété infinie des espèces, olTrent toujours un nouveau problème à résoudre.
Les anciens auteurs distinguaient, dans les présomptions, celles qu'ils appelaient semi preuves f indicest signes, adminicules, probahililés, etc. Leurs distinctions et les dérinilionssiirlesqucliesilsles appuyaient, sont abandonnées aujourd'hui, et réputées de vaines subtilités. Sous le nom de présomptions , on comprend , comme l'ont fait les rédacteurs de l'article 1355, toutes les circonstances qui, par les conséquences qui en résultent, donnent à présumer la vérité ou la fausseté d'un fait.
Pour la vraisemblance ou l'invraisemblance du fait auquel elles se rattachent, on les apprécie comparativement à ce qui se passe naturellement et ordinairement dans la société. Cujas les a parfaitement signalées : ex eo quod plerumque fit ducuntur prœsumptiones.
Domat les désigne également avec beaucoup de justesse : « Tout ce qui arrive na- « lurellement et communément, sera tenu • pour vrai ; comme, au contraire , ce qui
« n'est ni ordinaire ni naturel ne passera « ponr vrai , s'il n'est pronvé. •
Cependant, comme l'extraordinaire se place parfois, et de lui-méme, parmi les evénemens naturels ; que même le concours de plusieurs circonstances de cette espèce peut se former, sans que la malice des hommes y contribue , il ne sulTira pas d'un petit nombre de présomptions pour vaincre la plus recommandable de toutes, celle de l'innocence.
Hais si elles sont assez nombreuses pour que leur réunion ne puisse pas raisonnablement êtreatlribuée au hasard ^
Si elles sont graves, parce qu'elles reposent sur des faits importans et sérieux ;
Si elles sont précises, ne pouvant pas avoir d'autre sens que celui que le soupçon leur donne ;
Si elles sont concordantes, chacune d'elles étant en rapport direct avec l'ensemble ;
En un mot , si , par leur nombre , leurs détails et le corps qu'elles servent à composer, on ne peut les expliquer que par la vérité ou la fausseté du fait à juger, le doute s'évanouit et la conviction lui succède; vues séparément, elles ne sont que des présomptions , quand le faisceau qui en e»t formé est une preuve , souvent plus satisfaisante que celle que les juges sont contraints d'admettre, parce qu'elles ont les formes légales.
Pour rendre ces règles plus sensibles et faciliter leur jusleappücalion, nous allons rappeler divers exemples de présomptions admises et de présomptions rejetées.
101. Après la mort du sieur de Virgile, le sieur Aubergy opposa à l'héritière un acte privé du 15 fructidor an xiii, portant que Virgile lui avait vendu tous ses biens situés en Nivernais , et notamment les terres du Laboue et des Boulards, moyennant trente-cinq mille francs payés compilant, avec réserve d'usufruit.
D'abord la dame Rebecqui refusa de reconnaître l'écriture et la signature de son frère , ce qui donna lieu au tribunal de Moulins-en-Gilbert d'ordonner la vérification ; mais , sur l'appel de ce juge-
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ment, devaDt la cour de de Bourse» , elle abaudonna ce moyen, et prétendit que Tacte était le résultat du dol et de la fraude pratiqués par Aubcrgy sur Virgile, dont U avait la confiance.
Pour prouver son accusation, elle présenta de nombreuses circonstances , dont elle concluait qu^il y avait présomptions sufTisantes :
Aisance de Virgile qui n'avait pas besoin de vendre ;
3" Impuissance d'Àubergy de payer 35,000 fr.;
S** Invraisemblance que Virgile , à Pâge de vingt-cinq ans, ait voulu se réduire à rusufrnit de tous ses biens ;
4° Vilelé de pris, 35,000 fr. pour des biens valant 500,000 fr;
5* Continuation de la jouissance, comme propriétaire ;
6" 78 fr. seulement trouvés chez lui après sa mort ;
7« Lettres d'Aubergy , prouvant que Virgile, plusieurs fuis, lui avait confié des blancs-seings ;
8^ Projet de vente produit par Aubergy et argué de faux ;
De ces diverses circonstances , la dame Bebecqui tira la conséquence que Pacte devait être réputé frauduleux , ou , au moins, donation indirecte. Elle se prévalait encore de la conduite équivoque qu'avait tenue Aubergy j de l'incertitude qu'il avait manifestée sur son titre , et de l'embarras que l'on apercevait dans scs lettres. Ellesoulenait en dernier lieu, que Pacte pouvait être un fidéicommts tacite en faveur de la sœur de Virgile ( la dame Bebecqui , elle-même), dont l'état, comme enfant légitime, pouvait être susceptible de critique.
11 faut convenir que les circonstances étaient graves, mais elles manquaient de précision ; c'est-à-dire qu'aucune d'elles ne caractérisait précisément le dol d'aubergy envers Virgile. Les conseils de la dame Bebecqui le reconnaissaient , puisqu'ils en tiraient des conséquences diverses et contradictoires, en prétendant que, si Pacte n'était pas Pœuvre du dol d'Âubergy j en*
vers Virgile , il fallait y voir une donation déguisée { ou , au moins , un fidéicommis , ce qu'ils attribuaient, dans les deux cas, à la volonté réfléchie de Virgile, et détruisait l'accusation de supercherie portée contre Aubergy. Les présomptions étaient donc graves , mais non précises, ni surtout concordantes J aussi furent-elles rejetées par la cour de Bourges, dont l'arrêt est ainsi motivé :
« Attendu que le dol, la surprise et la « fraude ont bien l'effet d'annuler les con- « ventions qui en sont infectées j mais que
• ces vices doivent être établis, et qu'ici « tout . se réduit à des considérations vagues, « incertaines, la plupart démenties, ou
• au moins expliquées par les faits mêmes
• de la cause ;
• Attendu que , dans l'espèce , la simu-
• lation consisterait , en ce qu'il n'y a « jamais eu de prii ; qu'à la vérité Virgile
• reconnaît avoir reçu 35,000 fr., mais « qu'Aubergy était sans fortune, sans res-
• sources, qu'il n'avait jamais pu payer, « et ainsi qu'on a coloré d'une vente une
• véritable donation , qui serait nulle à « défaut des formes établies par la loi....
« Mais attendu qu'il est impossible d'exer- « cer ce genre d'inquisition qui force un « acquéreur à dérouler le plan de sa forai tune, et à rendre compte des moyens
• par lesquels il a pu acquérir, des bourses « dans lesquelles il a pu puiser, des res-
• sources de tout genre qu'il a pu rm- « ployer, que dans Pacte du 15 fructidor, « le vendeur déclare avoir reçu le prix; « qu'une preuve de ce genre ne peut être « détruite que par une preuve contraire, a et qu'il est plus sùr pour la justice de « s'arrêter à un fait constant que d'ac-
• cueillir des conjectures, des considéra- « tions qui peuvent bien quelquefois frap- « per son esprit, ébranler son opinion; c mais qui sont incapables de lui offrir « une sécurité entière;
« Attendu que l'imputation de dol, de c surprise et de simulation, d'abus d'un « blanc-seing, est inconciliable avec Pidée K d'un fidéicommis. ... a mis Papella- « tioD>etc... ordonne quePactedu 15ihic^
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• litlor aD XIII aéra exécalé, etc.» (yayet le Journal du Palait , coU, de 1811, p, 548. )
Parmi cea aagea motifa , il en eat un qui mérite une attention particulière t c’eat en Vain qu’on oITrira aux ma|{iatrata dea préaompliona gravea, nemUreuaca, capa- Uês d'ibranUr leur opinion , et de frapper leur eapfit , ai elles ne peuvent paa leur donner une sécurité entière. Ert efl'et , loraqua, par le défaut de précision et de concordance des présomptions, il leur reste quelques doutes, inconciliables avec l'entière sécurité , ils ne peuvent asseoir leur opinion que sur ce qu’il y a de plus certain , c’est-à-dire, sur l’acte attaqué.
lOà. La cour de Paris a rendu, en 1807 et 1813 , deux arrêta , dans des causes où l’en Voit tout le rtiérite nécessaire que doivent avoir des présomptions pour faire annuler les actes.
UnaieUrSagot et sa femme furent reçus , comme parent et inforlunéa, dans la maison dea sieur et damé Sabine. Le sieur Sabine, en mourant , leur légua 6,000 francs , en en réservant l'uaufruit à ta femme , et en exprimant le regret de ne pouvoir en faire davantage pour des personnes qu'il croit bien mal à l’aise.. Il meurt en 1795, sa veuve les conserve avec elle, et bientôt son grand âge ta détermine à donner à Sagot une oori6ance sans bornes ; elle loi remet d’abord des signatures en blanc , pour qu’en les transformant en quittances , il puisse toncher tes revenus ; et finit par lui donner une procuration générale pour recevoir revenus et capitaux.
En l’an x , informée que Sagot répand le bruit qu’il est portenr d'un écrit d’elle à son profit, elle prend le parti de l’éloigner de sa maison. Le 17 prairial, elle fait, chei un notaire, la déclaration qn’elle n’a ja- UMM sonscrit d'acte entre elle et Sagot sous signature privée; proteale contre tout ce qu’il pourrait présenter , voulant qu’il n’y ait de valables que ceux passés devant notaires, ainsi que les décharges qn’elle a pu lui donner comme son fondé de pouvoir^ Quatre ane après , en 1866 , elle l’appela en coaciliattoB pour s’expliquer anr les
actes privés qu'il pourrait avoir, éumnéa d’elle I il refusa toute explication, satin prétexte qu’en justice , il dennerSil seb moyens de fait et de droit.
Bientôt après , la dame SSbine étant décédée , Sagot ne garda plus de mesuras , et forma opposition aux scellés, comnsa créancier des 6,000 fr., à lui légués par la sieur Sabine, et de plus , comme propriétaire d'effets mobiliers à lui vendus par la dame Sabine, avec réserVe d’usufruit, moyennant 8,950 fr., suivant un acté privé du 50 fructidor an vi.
Les sieur et dame Millet, légataires atiiversels de ta dame Sabine, demandèrent la nullité de cet acte , comme respirant iè dol et la frande dans sa nature, soU objet et ses conditions. Leurs efforts furent ma-* tiles devant les jugea de première instance; mais ils obtinrent un succès complet de» vant la cour de Paris. L’arrêt est du 8 avril 1808, en voici le texte.
• Considérant que , sCUs qu’il soit be- » soin de s’arrêter aux inductions liréeé
• de la circonstance , que la prétendnn
• vente du 50 fructidor an vi , dont il
• s’agit, est écrite sur papier d’Uu timbre
• qui avait cessé d’être en usage , plusieurs « années avant celle dont cet écrit porte li
• date , et de la circonstance que la partie
• de oet écrit qui aU trouve au recto et s au-dessUs de la signature de la dame « Sabine, est d’une éoriture plus serrée
• que la partie écrite sur le verao ; il ré^
• suite des pièces et deé circonstances de
• la cause , des preuves suffiaantea du dol « et de la surprise qui ont donné lieu i » cette prétendue vente;
• ÿu’il est constant 1° qoe la veuve
• Sabine n’avait aucun besoin de vendre « son mobilier, puisqu’il n’est pas contesté
• par Sagot et sa femme, qni ont en con-
• naissance entière de scs affaires, qn’elid a avait Un revenu plus que snllBsant pour « fournir à ses besoins ; 3°, qne Sagot et a sa femme , qni avaient été recueillit par a la venve Sabine, laquelle lenr avait donné « sa table et sa confiance entière , et dent s ils géraient les afl'aires qn’elle ne pou- V Tait gérer elle-même à cause de son grand
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« âge, n'iocliqnent aucun placement ou « comprit dam ledit écrit; 7“ qu'ilrétull* « cifiploi de la somme qui serait provenue « évidemment de l'ensemble de ces circon* ■ defaiiilé vente; 3» queSagotetsa femme, c stances, que la signature de la veuve « qui étaient bien mal à l'aise, ainsi que « Sabine, qui se trouve au bas de l'écrit « ie déclara expressément Sabine dans le « du 30 fructidor an vi , lui a été surprise « testament qu’il fît en leur faveur, en « par dol et captation : sans avoir égard «janvier i79â, u'indiquent aucunement « audit acte, qui est déclaré nul et de nul « d'oû pouvait leur provenir, en l'an vi, « effet , déclare Sagotetsa femme non re- « époque à laquelle l'argent était si rare, « cevables, etc. »
« même dans les maisons aisées, la somme On a pu remarquer que plusieurs cir- « de 8,930 francs , qu'ils supposent avoir constances rejetées dans l’arrêt précédent, « payée en numéraire à la veuve Sabine sont accueillies dans celui-ci , parce qu'iso- « le 30 fructidor an \i ; qu'il est invraisem- lées elles n'avaient pas en la force qu'ellea « blable que, si Sagotel sa femme, chargés ont empruntée de leur réunion avec d'au- « de plusieurs cnfaiis, eussent eu à leur très parfaitement analogues.
« disposition la somme de 8,930 fr. écus, Le second arrêt de la aour de l’aria est m ils l'eussent employée à acheter un mo- rendu sur des faits moins compliqués, mais • büier, au lieu d'acquérir des immeubles également décisifs : nous l'avons rapporté U qui étaient alors au plus vil prix ; et qu'il oi-clessus , 7 , n<> 59.
«est encore plus invraisemblable qu’ils C'est ainsi que ces êtres méprisables, « eussent employé ce numéraire en achat qui ont ourdi dans l'ombre leura tramea « de vaisselle plate et d'autres objets qui odieuses, et cru pouvoir braver la justice « ne convenaient pas à leur état, dont ils <los hommes, voient souvent déconcerté O n'auraient même dii avoir la jouissance p^r la sagacité et la sévérité des magis- « qu'aprês le décès de la veuve Sabine, et trais , tout ce qu'ils avaient cru impébé- « cependant sans stipulation d'aucun in- trahie ; quelquefois même c'est à l'éxcés « térêt du capital; que, si la vente en de leurs précautions qu'ils doivent d’étro « question eût été sérieuse, et du libre con- plus facilement découverts*
« seulement de la veuve Sabine , on u’au- S *• — appelé stbi.lIO(IAt.
« rait pas omis de s'entendre sur le poids somusisb.
. de l’argcnlcrie, do rénoncerdan. l’acte, ,„3.c.„t,^rr.-lo4 Son.n,,»odi,u..-i65.re.m«é > et d’, détailler let dimensions des gla- mtrin. — io6. Boose fol. — m,. Cooiniot. par « cet ; et l'on n’y anrait pas inséré la corps.
«clause iotolite qui charge la succès* 10!. Par ce mot sUllionat ^ qui, dans « tion de la venderesse des frais d'en- son étymologie , se réfère aux conleore . registrement de la vente ; que Sagot variées et à la subtilité des monvemcDa du . et sa femme ont obstinément refusé léxard , le droit romain désignait presque O de s’expliquer jusqu’après la mort de tous let genres de dol i l’anoieone juria< < la venve Sabine , dont ils ont connu les prudence fraofaite en avait réduit iofioi- « diverses protestations et demandes, ment les cas , et néaDmoina en comprenait « qui, quoiqu’elles ne fassent pas preuve, encore beaucoup plut que le code oivil. a prises isolément , concourent cependant Comme il entraîne la contrainte par corpe, . à constater la captation , par leur réuion et que cette contrainte ne peut pas avoir a aux autres circonstances, et particulière- lien hors des cas littéralement exprimée
• ment aux faits constants, que la veuve par la loi, oo ne peut plus, comme svant
• Sabine a envoyé vendre à Paris, avec le code, qualifier de stellionat, sous pré* a l'aide de Sagot, le cabriolet énoncé dans texte d’analogie, des faits autres que ceux
• ledit écrit, qui n’a pas pu y être vendu ; compris dans les articles 90S9 et 9136.
a qu’elle a aussi disposé par vente et au • Article 9039. 11 y a atellioi»l, iora* a vu de Sagot, de plutieura objets anssi « qu’on vend on qu’on bypotbèqn. un inn
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< meoble dont on sait n’élre pas proprié- « taire, lorsqu'on présente cooime libres « des biens hypothéqués, ou que l’on dé- « clare des hypothèques moindres que « celles dont ces biens sont chargés. •>
• Article 3136. Les maris et les tuteurs
• T*' > ayant manqué de requérir et de « faire faire les inscriptions ordonnées «par le présent article (celles de leurs
• femmes et de leurs pupilles ), auraient
• contracté ou laissé prendre des privi- « léges ou des hypothèques sur leurs im- « meubles, sans déclarer expressément que « lesdits immeubles étaient all'ectés à l’hy- « pothèque légale des femmes et des mi- « neurs, seront réputés stcliionataires, et « comme tels contraignables par corps. »
lOd. La rigueur de cette règle reçoit exception chaque fois que la créance est inférieure à 300 fr. ; l'article 3065 l'établit en principe général pour la contrainte par corps, principe qui s'étend incontestablementau stellionat, puisque l'article suivant affranchit les septuagénaires, les femmes et les filles de la contrainte par corps , si ce n’est pour stellionat; restriction qui, exprimée seulement pour ce cas, est évidemment étrangère à celui de l’article 3065.
105. Une seconde exception est écrite dans cet article 3066, en faveur de la femme mariée qui est en communauté , et qui s’oblige avec son mari ; à moins que l’obligation n’ait pour objet des biens dont elle s’est réservé l’administration. Cette exception et les bornes dans lesquelles le code l’a renfermée, ont été puisées dans l’ancien droit, et particulièrement dans un édit du mois de juillet 1680. ( /■'oyez Denisart, au mot Stellionat.) Il importe donc de ne pas életidre la faveur de celle exception au delà de son objet, qui est uniquement la contrainte par corps. Mais quand la femme a paru avec son mari dans un acte où un stellionat a été commis, elle est , comme lui , tenue de réparer ce dol , de payer les dommages et intérêts auxquels il peut douner lieu; la contrainte par corps ne sera pas exercée contre elle , mais elle sera passible de toutes les autres obligations écrites dans l’acte.
Pour le sentiment contraire, on peut dire que ce même article 3066 porte que « les femmes qui, étant eu communauté, « se seraient obligées conjointement etso- « lidairement avec leurs maris, ne pourront
• être réputées stellionalaires à raison de
• CCS contrais J » cl (jue si elles ne peuvent pas être comprises dans le stellionat de leurs maris, elles ne doivent supporter aucun de ses effets.
Cette idée, il est vrai, est celle qui se présente la première; le texte semble si clair, si absolu dans ce sens, qu’on est disposé à ne pas aller plus loin. Cependant cette illusion s’évanouit à la première réfléxion : le texte ne dit pas que les contrats infectés de stellionat seront nuis à l’égard des femmes; il se borne à défendre de les réputer stellionalaires à raison de ces contrats. Par ce sens étroit, il maintient les obligations civiles des femmes , et il serait absurde de croire que leurs obligations irrévocables , quand leurs maris ont traité de bonne foi , cessent d’être obligatoires quand ils ont trompé leurs créanciers.
Les contrats étant maintenus, les obligations solidaires delà femme restent dans toute leur force : si donc le mari et la femme ont vendu solidairement un immeuble qui ne leur appartenait pas ; par l’effet de la garantie promise, la femme devra les dommages et intérêts résultant de celte vente frauduleuse : s’ils ont emprunté pour plusieurs années un capital hypothéqué sur un immeuble qu’ils ont déclaré libre et qui ne l’est pas , elle devra rembourser sur-le-champ. Personne sans doute ne voudra prétendre le contraire ; et dès-lors il faut reconnaître que le texte qui nous occupe , a seulement voulu que les femmes ne fussent pas exposées à la contrainte par corps.
L’édit de 1680 contenait la même disposition , et a été interprété de la même manière , par un arrêt du 3 septembre 1 760 , rendu par le parlement de Paris.
( y oy. ta Jurisprudence civile de Lacombe, Denisart et le Répertoire universel de Jurisprudence , au mot Stellionat.)
Les sieur et dame Vauduy avaient coq«
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•(itae solidairement une rente ; le créan* cicr ayant fait réputer le mari coupable de atellionat , pouraiiiTit la femme pour la contraindreau remboursement de la rente ; elle lui opposait que , ne pouvant ^tre réputée slelliooatairc , elle ne devait être tenue que de continuer à servir la rente. La sentence du Châtelet qui avait condamné la dame Vauduy à rembourser la rente, fut confirmée.
11 y a néanmoins encore une seconde différence dans les effets du stellionat, entre le mari et la femme, à Pétard des dommages et intérêts. Nous avons précédemment établi qu'ils sont bien plus graves lorsqu'il y a eu dol , que quand ils prennent naissance dans toute autre cause. La femme ne peut être passible du premier de ces effets qu'autant qu'il serait prouvé qu'elle a participé volontairement au dol de son mari ; si celte preuve n'est pas acquise, elle ne doit que les dommages et intérêts ordinaires. La femme mariée est condamnée par la nature et par la loi à une dépendance telle , qu'elle peut commettre le stellionat sans le savoir , ou en le sachant, sans cette libre volonté qui seule fait le coupable. Si cependant il était démontré que sciemment , volontairement «t librement , elle a contribué au dol , elle devrait , solidairement avec son mari , tous les dommages et intérêts auxquels il peut donner lieu. ci-dessus^ 5.)
106. Une troisième exception peut encore faire disparaître le stellionat , c'est celle de la bonne foi de celui qui l'a commis , sans en avoir l'intention. La rigueur de la loi n'a pas d'autre cause que la déloyauté qu'elle suppose de la part de celui qui est convaincu, par le seul fait, du stellionat \ et s'il est démontré que celte cause n'existe pas, son effet doit cesser; il importe seulement de remarquer que c'est à celui qu'un acte accuse de cette espèce de délit, à prouver son innocence par le défaut d'intention. La preuve testimoniale peut même être employée pour cette justification ; il n'est pas question de prouver le contraire du cootenu en l'acte ,
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ni de détruire les déclarations qui y ont été faites , mais d'expliquer l'erreur qui les a dictées. Si , par exemple , quelqu'un avait vendu un héritage en se croyant l'héritier du propriétaire , et demandait à prouver qu'il a eu des motifs plausibles pour agir ainsi , il devrait être admis à le prouver, et si la preuve était satisfaisante, le stellionat devrait être rejeté.
107. La contrainte par corps pour stellionat n'est pas une peine, mais seulement un moyen coêrcitif ajouté aux moyen* civils pour en assurer la réparation ; en sorte que si le stclliooalaire parvient â se libérer avant l'emprisonnement, il cesse d'y être exposé, et s'il a été arrêté, sa captivité duit cesser aussitôt. Si même avant sa condamnation, il a fait disparaître la cause du stellionat , soit en remboursant la dette hypothécaire qui prime celte qu'il a constituée, sans en avertir, soit en faisant résoudre la première vente , portant obstacle à ta seconde, la plainte en stellionat ne serait pas admise , et le contrat recouvrant toute sa force , le demandeur, se trouvant sans intérêt à en refuser l'exécution , serait contraint de la souffrir. Une sentence du Châtelet de Paris, qui avait jugé dans un sens contraire , a été réformée par arrêt du 91 juillet 1739.
( yqy. Denisart au mot Stellionat.)
Il n'en serait pas ainsi dans le cas où le slcllionataire , sans efl'acer la cause du stellionat, se bornerait à demander une vérification des biens hypothéqués , à l'cflét de constater qu'ils sont sulfisans pour répondre de toutes les créances, ou à offrir d'autres immeubles pour remplacer les sûretés manquantes. Dans ces deux cas , il faudrait faire subir h la convention primitive des modifications auxquelles le créancier n'est pas obligé de se prêter. Le traité doit être exécuté comme il a été fait ; on ne doit pas au créancier des sûretés suffisantes , on lui doit toutes celles qu'il a voulu avoir. Ainsi jugé par deux arrêts de la cour de Paris, des 5 thermidor an xi et 6 janvier 1810 {yojrez Dalloz y L 95, p. 377).
CHAPITRE III
SOL L’KXteVTIOS BU TlAITtf.
108. Cotte espèce (U doleot commise lie trois manières s on en nient le fa)t même de robligalion ;
Ou en se prétendaet dispeosé de l’exécuter I
Ou en l’exécutant , mais frauduleuse* ment.
S !•'. — DÉsêcSTIOX rMaCDCLEt'SE.
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109. La mauyaise foi ne trouve l'occasion d'user de ce moyen qu’à la suite des négociations faites sans écrit.
Telles sont les promesses verbales qui , par fois, accompagnent les actes, et doivent donner à leurs ellels un résultat contraire à celui que l’acte exprime ;
Les libérations sans quittance , quoiqu’il existe une obligation littérale;
Les dépêts volontaires, les prêts et toutes les autres conventions dans lesquelles un des intéressés s’abandonne à la foi de l’autre.
Si ce dol , pour lequel le coupable n’a besoin ni de ruse ni d’adresse, mais seulement d'étouffer le cri de sa conscience, et de nier la vérité , est le plus facile à commettre , comme il est également le plus facile à prévenir , la loi est beaucoup moins favorable envers celui <|ui , dupe d'une trop aveugle confiance , vient ensuite réclamer le secours des tribunaux.
110. Cette imprévoyance, d’ailleurs, est si opposée à l'esprit d'intérêt et de défiance qui anime le commun des hommes , qn'elle inspire naturellement aux juges la crainte que celui qui se plaint , ne veuille , à l'aide d'un dol imaginaire , en commettre un plus réel. Sur toutes les allégations de ce genre , dès qu’il est démontré qu’on a pu se procurer la preuve par écrit, du fait articulé , toute autre preuve par témoins
ou par présomptions , doit donc être rejetée ; et le principe i que la déclaratioa dn défendeur doit faire la loi de la cause, reste dans toute sa force.
111. Cependant cette règle générale est susceptible de diverses exceptions et modifications , à la faveur desquelles le dol peut encore être réprimé. Et comme le but principal de ce traité est de signaler toutes les ressources offertes , par la législation , contre ce fléau , nous allons examiner celles qui , dans ce cas , peuvent être utilement employées.
La prohibition de la preuve testimoniale cesse ,
1° S'il s’agit d’nne valeur n’excédant pat 150 fr.
5° Si la convention a été nécessitée par une force majeure;
ô° Lorsqu’il y a un commencement de preuve par écrit ;
A" Quand la traité eat commercial.
Noua verront dans un cinquième article jutqu’oè doit s’étendre la prohibition.
Noua traiterons, dans le sixième, de l’aveu judiciaire.
Kl dans le septième , du serment , dernière ressource , quand toutes les autres manquent.
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SOMMime,
IIS. Première esceplioo. — 1 13. Vente verb.Ied'ia»meubles.-.! t^. Benxl loyer.— 1 15. Paiemeat seaa êcril.
113. Le code civil, ayant établi , dana les articles 1341 et suivant, des règlea claires et nombreuses sur les cas dans lesquels la preuve p.vr témoins est on n’est pas admissible, il reste, sur cette partie du droit, peu d'occasions aux subtilités qui, auparavant , étaient très multipliées. Cependant deux questions sont encore par fois agitées.
l'° Question. SU’ou articule qu’un
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immenble a ^té Yendu, pour une tomme de 160 fr.,on moindre, la preuve par témoiot tera-t-elle admiuible?
Une ancienne ordonnance de l'annéel 536, chap, 10, art. S, exigeait qu’il fût pattë acte par devant notaires de tout traitit concernant héritages, rentes ou réalité.
Hait ton principal objet étant d’attorer la perception det droits seigncnrianx, elle a perdu toute ta force par les lois aboli* tivet du régime féodal. U suffit d'ailleurs que le code civil , en posant les principes régulateurs du contrat de vente, n’ait pat renouvelé les dispositions de cette ordonnance, pour la répnter abrogée.
Il ne met aucune dilférence entre la Tente des meubles et celle des immeubles ; ponr l’une, comme pour l’autre, il s’exprime ainsi, article 1583 : • Elle peut être « faite par acte autbentiqnc on sons seing « privé. »
Art. 1686. « Elle est parfaite entre les s parties, et la propriété est acquise de « droit à l'acheteur à l’égard du vendeur, t dès qu’on est convenu de la chose et du > prix , quoique la chose n’ait pas encore « été livrée , ni le prix payé. >
Par l’ensemble de cet deux articles, on voit qne la premier , dont les cxprcssiotts ne sont que facultatives, n’a pas pour but d’exiger un acte , mais seulement de faire accueillir l’acte sous seing privé , comme l’acte authentiqne; que toute vente est valable aussitût que les contractans sont d’accord sur la chose et sur le prix, sans qu’aucun acte ait été rédigé. Celle inlerprélalion peut déjà s’appuyer sur un arrêt de la cour de Colmar du 15 janvier 1815. ( Foy. JJallot , t. 38 , p. 51 . )
De ce point iiiconlestable, suivant nous, il faut conclure que la vente d’up immeuble comme d’un meuble (non subordonnée à la rédaction d’un acte), à quelque somme qne le prix s’élève, peut être prouvée par témoins, s’il y a un commencement de preuve par écrit j et que, si le prix articulé n'excède pas 150 fr., elle peut être prouvée également par témoins, sans qu’il soit besoin de commencement de preuve par écrit.
Dans ce dernier cas, il faudra presque toujours résoudre une difficulté préliminaire. Le défendeur ne manquera pas de prétendre que le prix de sa chose est indéterminé, et qu'il peut s’élever i plut de ISO fr. ; cette incertitude ne sera pat un motif ponr rejeter la demande. La loi la suppose, puisque sa prohibition n'est qu’h l’égard des choses excédant la somme ou valeur de 150 fr., il ne s’agit donc que de vérifier l'exception en déterminant la valeur de la chose litigieuse , qui ne peut dépendre ni de l’assertion du demandeur, ni de celle du dëfendenr.
S’il existe à l’avance des preuves suffisantes de cette valeur, l’incident sera facilement terminé; s’il n’en est fourni par aucune des parties , une expertise est indispensable, et de son résultat dépend la solution de la question snr l’admissibilité de la preuve.
C’est ainsi qne raisonne M. Merlin, en rapportant un arrêt du conseil de Brabant, rendu sur un bail à loyer. {Rép. de Jur.f 6* édit,, t. 34 , p. 440. ) > Un particulier
< se pourvoit en justice contre le proprié- « taire d'une maison , et demande à faire s preuve par témoins , que celui-ci lui a m èoué verbalement, sa maison, pour trois « ans , à raison de 100 florins chaque au- « née. Le propriétaire répond qu’à lu vé- « rité les trois années de loyer réunies
• n’excéderaient pas le taux de l’Edit pei^ « pétuel, si la maison ne valait pas plus « qne le demandeur prétend l’avoir louée ;
< mais il prouve évidemment qu’elle vaut € davantage, et par-là réduit tonte la cause
• à la question de savoir si, poUr admettre a ou rejeter la preuve testimoniale, il faut
• considérer l’estimation que le deman-
< deur fait de la chose litigieuse; ou si « l’on ne doit avoir égard qu’à la valeur
< réelle de ce que le demandeur serait « obligé de fournir, an cas que la preuve s se lit. Ce dernier parti ne pouvait pas a manquer de prévaloir, autrement il déa pendrait d’une partie qui voudrait avoir a pour 300 florins, un bien qui en vaut a 500 . d’offrir de prouver , par témoins , a qu’elle l’a acheté 600, ce qui serait ob-
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• «arde et eonveraidement injaste ; aussi « le conseil de Brabant a-t-il Jugé dans « Pespèce, que la preuve testimoniale n'é- « tait pas recevable. I/arrét a été rendu « au mois d'aoiU 1715.»
114. Comme on le voit, les mêmes principes étaient Jadis applicables aux baux à loyer, aujourd'hui ils ne le sont plus : les articles17l5 el17l6du code civil ont établi, pour celte espèce de convention, des règles particulières. Quelque modique que soit le prix articulé , la preuve d'un bail qui n'a reçu aucune exécution, ne peut pas être laite par témoins, et s'il a reçu un commencement d'exécution , on conçoit qu'il n'y a plus de preuve a faire , si ce n'est pour la fixation du prix. Or, par l'article 171G, le prix, quand il est contesté , et qu'il ii'y a pas de quittance , doit être réglé conformément à la déclaration du propriétaire, à moins que Je locataire ne réclame une estimation.
11 en est du congé comme du bail ; dans aucun cas, il ne peut être prouve par témoins : « le congé se rattache nécessaire- « ment au bail , dont il opère la résolu- « lion ; il doit être conséquemment régi « par les mêmes principes. » Tel est le motif d'un arrêt du 13 mars 1816 Dalloz f t. 19, ^*0), qui casse un jugement du tribunal de Brest, pour avoir admis à prouver, par témoins, le congé d'une location dont le prix n'élait que de 150 fr.
115. II* Question. Peut-on justifier par ce genre de preuve un paiement ii'excé* dant pas 150 f^r., quand il existe une obligation écrite?
La négative ne peut plus éprouver aujourd'hui de résistance raisonnable.
Âii moment où parut l'Ordonnance de Moulins (en 1566), ses expressions laisaaient des doutes : elle ordonnait que de toutes choses excédant la somme ou leur de 100 y?*., il serait passé contrats. Quelques praticiens s'emparèrent de ce mot contrats f pour soutenir que la nouvelle règle UC devait s'appliquer qu'aux conventions et non aux libérations^ ce système fut même adopté par trois arrêta
du parlement de Paris de 1575, 1577 «fc 1580, et un du parlement d'Aix, de 1640*
L'opinion la plus commune est que ce fut pour faire cesser cette fausse interprétation de l'Ordonnance de Moulina, que les habiles rédacteurs de celle de 1667, en renouvelant sa prohibition, substituèrent le moi actes à celui de contrats» Cette expression plus générale comprend ea effet les actes libératifs comme ceux obligatoires. L'interprétalion erronnée oe cessa cependant pas d'avoir des partisans. Basset et Boiceau sont du nombre. Legrand, sur l'article 164 de U coutume de Troyes, semble partager leur sentiment, tout en convenant que l'usage est contraire. Cet usage , ou plutôt celte fidèle exécution des ordonnances a constamment prévalu. On trouve au Répertoirede ju/isprudencef au mot Preuve, un arrêt du parlement de Grenoble , du 10 décembre 1783, qui a rejeté la preuve d'un paiement de 96 fr. , sur une obligation de 300 fr.
Tout récemment, le 13 janvier 1814, la cour de cassation a annulé un jugement du tribunal de Lure , comme contenant une contravention aux articles 1341 et 1350, parce qu'il avait admis à prouver, par témoins , le paiement d'une condamnation de 1157 fr.
Il serait, sans doute, inconvenant d'ap* peler encore usage , celle jurisprudence. La cour de cassation y voit la volonté suprême de la loi , et une contravention qu'elle doit réprimer dans tout jugement contraire. Sa décision, à la vérité, est dans une espèce où l'obligation qu'on voulait éteindre , excédait le taux de la loi ; il en est de même de l'arrêt de Grenoble de 1783, ce qui pourrait laisser des doutes pour le cas où l'obligation elle-même n'excède pas le taux de la prohibition.
La question ainsi réduite mérite d'autant plus d'être examinée que Pothier, un des docteurs les plus accrédités du dernier siècle, professe nettement que , dans celle dernière hypothèse ^ la preuve par témoins devait être admise. {Traité des obligations , n* 764. )
Une règle de droit , bien antérieure à S08 ordonnances , exige que la preuve écrite ne puisse être détruite que par une preuve également écrite. Contra testimonium scriptum , non scriptum non Jertur, Elle est tellement dans Tordre naturel du commerce des hommes . qu'elle a été adop> tée non seulement en France, mais dans tous les états de l'Europe qui ont connu le droit romain. On objecte qu'elle est tirée des Basiliques. Qu'importe son origine? Elle n'a pas répandu son ioduence salutaire sur l'Orient seulement, mais elle a été accueillie partout , comme raison écrite.
Balde, Décius et Âneharanus enseignent , comme règle générale, qu'on doit suivre le même mode dans Textinclion que dans la création des obligations : codent modo quo probeiur aîiquid deberi t codent modo soiuifo illius débet probari. Montérentins sur le statut de Boulogne (à peu près conforme à l'Ordonnance deMoulins), dit fort judicieusement qu'on doitconce- Toir une mauvaise opinion de celui qui assure s'étre libéré d'une manière dilTérente de celle qui l'obligeait : oriiitr sinisira opinio contra debitorem asserenteni dissolvisse obligationem , atio modo qrmm contracta sit. Cujas enseigne la même doctrine sur la loi 4, cod. Ut. SI.
Aussi Legrand que nous avons vu parmi les partisans du système contraire, s'exprime*t-il ainsi : « Nous ne recevons pas, « par un commun usage , un débiteur à « faire preuve des paiemens par lui pré- « tendus faits des intérêts d'une somme « qu'il doit par simple promesse ou obli- « gation , encore que chaque paiement «d'intérêt, même la somme principale, « soit au-dessous de 100 fr. *
Danti est d'un avis entièrement opposé A celui de Boiceau , et , après avoir développé les motifs déterminans, il finit par celte conclusion: « Régulièrement le juge « ne doit pas admettre cette preuve par « témoins, d'un paiement quand il y a « une obligation, un contrat ou promesse « par écrit ; pour éviter la subornation des s témoins , que Tordoonancc a eu dessein
« de prévenir en toute occasion, aussi « bien en matières de conventions que de « quittances. •
Ënfîn Pothier (n^ 715), enseigne que l'ordonnance de 1667, ayant prescrit de passer acte de toutes choses, excédant la somme ou valeur 100 livres, son texte s'applique aux libérations , comme aux obligations; ce qui le porte à conclure seulement qu'un paiement qui excède 100 livres , doit être justifié par écrit , et plus loin (n*’ 761), il voudrait que la preuve vocale des paiemens fût admise, quand l'obligation n'excède pas 100 livres. « La « disposition de l'ordonnance , dit-il , qui « défend la preuve par témoins , contre et « outre le contenu aux actes, ne reçoit « ici aucune application; et le débiteur, « en demandant à prouver ce paiement, « ne demande pas à prouver une chose « contraire à l'acte qui renferme son obli* « gation , il n'attaque point cet acte , il « convient de tout ce qui y est contenu; c ce n'est donc point une preuve contre « l'acte qu'il demande à faire, de laquelle « on puisse dire que l'ordonuance Ta ex- « dus. >
C'est à cette manière ingénieuse et sédnisaiae d'interpréter la règle, présentée par un jurî^consulte aussi recommandable , qu'on doit les doutes subsistans encore sur son véritable sens. Il nous parait cependant facile d'en apercevoir l'erreur.
Pothier n'a fait que répéter ce que plusieurs auteurs avaient dit avant lui, lorsqu'il a trouvé dans la première partie de cette règle, la nécessité d'une quittance, quand la somme excède 100 livres; c'est cependant une illusiou qu'une simple réflexion doit détruire.
La régie a deux parties distinctes ; Tune, qui ne suppose pas d'acte préexistant , exige qu'il en soit passé pour toutes choses excédant 100 livres; Taulre qui supposa cette préexistence d'un acte, veut qu'on repousse la preuve par témoins con/rc son contenu.
C'est n'est pas dans la première qu'on peut trouver la nécessité d'une quittance ^ carquelqii'importantque soit le paiement,
ÏO
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s’il n’y a pu d’acle obligatoire, le dcbiteiir n’a besoin, ni U'écrits, ni de témoins, on doit l’en croire sur sa parole. Si , au contraire, il y a obligation écrite, on se trouve Uttéraleuieut dans la seconde partie de la règle , et la preuve par témoins y étant interdite, la quittance y est implicitement, mais nécessairement prescrite.
3° Quant au raisonnement qui tend à persuader que prouver sa libération , ce n’est pas prouver contre le contenu de l’acte obligatoire, nous osons ii'y voir qu’un subtilité. Sans doute, eu offrant de prouver que l'obligation a été payée , on reconnaît qu’elle a été due, mais on veut prouver qu’elle ne l'est plus ; on ne ▼eut pas prouver le contraire de son contenu , mais on veut prouver le contraire de ce qu’il prouve ; et comme le résultat est le même, on ne peut pas se dissimuler qu’il y a un même danger.
3° Pothier s'est tellement aperçu des suites funestes <|ue pourrait avoir ce système , qu’il le réduit au seul cas où l’obligation n'excède pas 100 fr.j mais cette restriction n’est pas dans la loi , le taux de 100 fr. par elle fixé, ne s’applique qu’à la chose à prouver, ür, quand, d'une part, il existe un acte obligatoire , et que , de l’antre, on articule un pairment, ce n’est pas l’obligation qui est la chose à prouver, c'est le paiement.
Hentrons donc franchement et sans réserve dans le sens étroit , mais salutaire de la règle : contra iestintonUim scriplum, non scriplum non fertur. C’est cette règle qui, aux XV«, XVI” et XVll” siècles, a été la base des lois successivement données an duché de Bologne, au duché de Milau, àl’Aragon , à la France, aux Pays-Bas, etc., lorsque les maux produits par les abus de la preuve testimoniale furent arrivés à leur comble, et qu’ou voulut la renfermer dans de justes limites. C’est le texte même de cette règle qui a été transféré dans notre législation , et qui y est exprimé par ces mots : U n'est reçu aucune preuve testimoniale contre et outre le contenu aux actes, encore qu'il s'agisse d'une somme moindre de
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116. En exigeant que les traités importons soient fixés par écrit , la loi suppose que les contractans eu ont eu la possibilité. .Mais la vie des hommes est semée d’évéuemens imprévus et subits, qui mettent ceux qui les éprouvent dans des relations d’intérêts aussi rapides que les maux qu'il faut conjurer; dans ces conjonctures extraordinaires, la loi elle-même suspend scs rigueurs ; et si la nsauvaiae foi venait tgouter aux calamités souffertes, en méconnaissant les traités faits pendant la catastrophe , la preuve testimoniale en serait permise.
Si , par exemple , on articule que , dans le moment où le feu consumait une maison, celui qui l’habitait a confié ou de l’argent oa des effets , à un des voisins arrivés à son a«cours,lcs témoins de ce fait seront écoutés.
Il en serait de même , si on offrait de prouver que lorsqu’une inondation désolait la contrée, une somme a été promise à celui qui , bravant le danger, est allé arracher une victime à la fureur des flots.
Au surplus , cette règle d'exception et ses corollaires sont si complètement développés dans l’article 1348 du code civil, que nous nous bornerons ana trois réflexions qui suivent s
1° Dabs tous les cas de cette espèce , le fait de force majeure, qui seul donne drail à l’exception , doit tenir le premier rang parmi ceux dont la preuve estofferte, sans quoi elle doit être rejetée. C’est par ce motifqu’un arrêt du parlement de Rouen, rapporté par Hérault snr l'article 538 de la coutume de Normandie , n’a eu aucun égard à la demande d’un particulier qui , prétendant avoir perdu une quittance , offrait de prouver son existence par des personnes qui l’avaient tenue et lue, osais qui n'ofl'rait pas de prouver par quel accident il l’avait perdue.
3° Il faut que l’obligation articulée ss rattache , par sa nature , à l’accident imprévu , comme l’effet à sa cause. En Tain on prétendrait avoir, pendant une émeute populaire, lait une oonvenlioa qui pouvait
étr«dinërë«, M elUn'éUil pMCoamandée par le danger, et lai était étrangère, elle rentrerait dan* la cla«*e ordinaire de celle* qni doirent être établies par écrit.
3* Indépendamment de* circonstance* grare* donnée* pour eierople par l'article 154R, il est applicable à toute* celles qui ont misie créancier dan* l'impossibilité morale de se procurer une reconnaissance par écrit , il n'j a jamais désobéissance qo’il n'y ait possibilité d’obéir. Un Toit une heureuse appbeation de cette règle dans l’espéee d'un arrêt de la cour de cassation, ybjr- le BecueilduSin^, 1812,
i«, p. les,
La Teille , le jour et le lendemain de la disparition dn trop fameux Matbéo , emportant 1,800,000 fr. du trésor public , Nicolas , jardinier , fournissait à son beau jardin de Cbaronne une quantité très considérable d'arbrea , qn'il rerendiqna anssitét qno la fuite de Mathéo fut connue.
L'agent du trésor lui opposa le débint de titre écrit, qui, saisant lui, ne pouvait être remplacé ni par des témoins , ni par des présomptions. Nicolas Gt Taloir l'impossibtlilé dans laipielle il s'était trousé d'obtenir nn reçu de se* arbres livrés , le* >1 , 11 St 13 DOTcmbrc , a Jtaütéo brillant encoreà Paris le 11 et parti le 11. Ni le tribunal de la Seine, ni la cour royale, n’accueillirent la 6n de non recoroir. La eonr de Bourges a également consacré cette exception , par un arrêt du 14 no- Tembre 1814. ( é'qy. l* Juritp, du 19° s. 1815, 1°, p. 115. )
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Cette exception 1 la prohibition de
la preuve vocale , est la plus imporlanio à examiner, parce qu'elle embrasse presque tou* le* cas oà il faut déconcerter le dol.
L'article 1347 du code a tari la source d’uD graud nombre de dimculté* , en dé- Gnissaut le commencement de preuve par écrit ) • Tout acte par écrit qui est émané • de celui contre lequel la demande est « formée, ou de celui qu'il représente, et « qui rend vraisemblable le fait allégué, s
118. Ainsi deux conditions seulement sont exigées : il faut qno l’écrit provienne de celui qu’ou vent convaincre de déloyauté , on de son auteur , et tout ee qu’exige la loi , c’est qu’il en résulte la vraisemblance du fait reproché. Mais , à quel signe reconnailra-l-ou qne eette vraisemblauce est produite par l'écrit représeuté ? c'est un des points abandonnés à la conscience du magistral j les aulenrs n’ont pu donner que des exemples; on les trouve partienlièrement dan* le Traité de la preuve ie Boicaan, les additions de Danty sur ee traité , et celui de Pothier tnr les obligations. Tous rapportent, d’après Chassanée , on arrêt qui admit la preuve d’on dépdt, à la faveur d’une lettre, dans laquelle uii particulier écrirait an récla- DSOt ; Je vous satisferai de ee que vents savts.
Suivant eux on devrait obtenir le même avantage d’un billet écrit de la main du débiteur, qui, quoique non signé de Ini , se trouverait en la possessson du créancier;
D'une quittance éorile , et non signée do créancier, qni se trouverait tu pouvoir du débiteur;
D’une lettre par laquelle on demanderait un envoi d’argent par le porteur ;
D’une délégation faite an proGt d’nn tiers, sans cependant qu’il y soit littéralement désigné comme créancier ;
D’une lettre exprimant la vente d’nn héritage , dont le porteur serait en jouissance sans autre titre ;
O'nn billet pour marchandises à livrer , dont on nierait la livraison.
Ces exemple* , qn’on rencontre dans tons les traités snr la matière , nous pa-
rai«»«nt susceptibles de plusîenrs obser« Tâtions importantes.
119. 1** An premier aperça , on pourrait penser que ces diverses pièces écrites , mais non signées de celui à qui on les oppose , ne sont plus admissibles , comme commencement de preuve par écrit , le code n'attribuant ce caractère qu'à tout <icte par écrit, ce qui semble ne désigner qu'une pièce complète dans toutes ses parties. Néanmoins , rien ne donne à penser que les rédacteurs du code aient voulu ainsi réduire les élémens du commencement de preuve par écrit, contre la doctrine jusque-là universelle , il est bien plus convenable de croire avec M . Toullier ( dans son cours du droit civil ) , que le mot acte ainsi employé ne signifie pas un contrat, mais une action , id qnod actum , id quod gestum est»
Le premier soin de ceux qui se
prévalent de ces écrits privés, pour être admis à la preuve, doit être d'en faire reconnaître et vérifier, en cas de dénégation , récriture } aucun écrit privé ne pouvant obtenir la moindre foi en Justice qu'après ce préalable rempli. Un nommé Coppens duPalaiSf 1800,
p. 46$) assigné par les héritiers de son frère en paiement de 1,500 florins , pour prix de sa portion dans un domaine , que, par un partage, il lui avait cédé, prétend que son frère lui en a fait la remise; il se prévaut d'une note écrite et signée , suivant lui , par son frère , en marge d'une expédition du partage : il offre compléter la preuve par témoins.
Les héritiers du cédant déclarent ne pas reconnaître l'écriture, et les juges d'Âiidenarde n'en ordonnent pas moins la preuve qui paraît avoir été concluante.
Ces mêmes juges ne sc croyant pas liés par leur préparatoire , condamnent Coppens au paiementdes 1 ,500 florins. Sur l'appel , au contraire, la cour de Bruxelles ayant égard à la preuve , le renvoie de cette demande. Sur le pourvoi , en vain on prétendit que le refus de reconnaître l'écriture devait n'être compté pour rien, parce que l'écrit n'était pas présenté comme fai-
sant preuve entière , et que celle en résoltant se trouvait complétée par l'enquête , l'arrêt de Bruxelles fut cassé le lOfrimaire an XIV , par le motif que l'écrit avait été méconnu par les demandeurs , sans que la vérification en eût été ordonnée aux formes de l'édit de 1684, et qu'ainsi cet acte n'avait pu servir de commencement de preuve par écrit.
121. Il est beaucoup de cas où ces écrits équivoques doivent faire admettre la preuve vocale ; mais il en est d'autres où il serait dangereux de le faire inconsidérément ; par exemple , la lettre dans laquelle Paul demande à Pierre de lui prêter 300 fr. , et de les remettre pour lui au porteur , doit faire admettre la preuve , si Paul prétend ne les avoir pas reçus, parce qn'il ne s'agit plus que de savoir si le prêt , dont la demandeest prouvée , a été obtenu ; mais si Paul convient avoir reçu les 300 fr. , et se borne à soutenir que n'étant pas lié par un acte obligatoire , il n'a pas cru devoir se libérer par écrit, il n'y aurait pas de motif d'ordonner la preuve d'un fait avoué par lui, et il n'y en aurait pas davantage pour exiger la preuve de sa libération.
122. Lorsque ces écrits , qui ne produisent qu'une vraisemblance du fait allégué, reçoivent de celui à qui on les oppose une explication nouvelle , qui rend également vraisemblable sa défense , l'écrit dès'lors perd toute sa vertu. Cette observation est justifiée par l'espèce suivante.
Yernet avait souscrit au profit de Cotichard , des billets pour 2,566 fr. , payables le 3 novembre 1812. Le 3 février 1814 , Couchard écrit à Yernet de venir lui payer ce qu'il lui doit. Le 5 août suivant, il écrit à ses héritiers, Yernet étant décédé , de venir lui payer ce quils lui restent devoir. Traduits devant le tribunal d'Ambert , les héritiers Yernet prétendirent avoir donné à Couchard , depuis sa première lettre, 1,200 fr. en quatre paiemens , et soutinrent que ces mots de la seconde lettre, ce quils lui restent devoir f formaient un commencement de preuve par écrit ; ils demandèrent à prouver leurs paiemens par témoins. Couchard
eipliqnait «a seconde lettre , en disant qne sa créance qui était eiigible dès 1813, n’avait pas été exiqée , sur la promesse qui lui avait été faite de lui servir les intérêts ; que ces intérêts lui avaient été payés depuis sa première lettre , et que tel était le motif qui , dans la seconde , lui avait dicté ces mots , ce qu'ils lui restent devoir. Cette explication ayant paru naturelle aux juges d'Ambert , la preuve fut rejetée , et leur décision a été confirmée par arrêt de la cour de Riom , do 17 janvier 1816. ( f'qjr. Dalloz , I. il, p. 333. )
133. 5° C'est surtout à l’égard des secondes personnes , que de tels écrits ne doivent faire qu’une faible impression.
Ordinairement elles ne peuvent ni avouer , ni dénier la créance réclamée ^ elles peuvent ignorer les circonstances explicatives; on peut craindre que le réclamant lui-même ne soit pas exempt du dol, et n’ait conservé ce"s pièces informes , que pour en abuser , quand cefîii dont elles sont émanées ne pourrait plus en expliquer ni le sens , ni l’occasion.
134. Plusieurs autres exemples peuvent être ajoutés à ces premiers. Un billet signé seulement de celui qui , pour être valablement obligé , aurait dû l’écrire lui-même en entier , ou en approuver la somme , peut, dans tous les cas , servir de commencement de preuve par écrit. La loi , dans la crainte que cette signature n’ait été surprise , refuse d’y voir une obligation parfaite , mais elle n’efTace pas la vraisemblance du consentement qui en résulte ; et si on offre prouver que cette signature a été donnée librement , et en connaissance de cause , celte preuve ne peut pas être refusée. Telle a été la décision de la cour de Turin , dans un arrêt , du 30 avril 1808, conlirmatif d’un jugement du tribunal do Verceil. ( F^oy. Dalloz, t. 31 , P- *14.)
Pour ne pas hésiter à applaudir à cette décision , il stifOt de remarquer la différence qui existe entre le texte de la déclaration de 1 733 , et celui de l’article 1536 du code civil. Cette première loi ayant été rendue dans un moment où l’abus des
blancs seings était devenu très fréquent, elle ne fut pas assez réfléchie ; elle déclara nuis. . . . de nul effet et valeur , les billets dont il s’agit. On arrêta les abus qu’on voulait réprimer; mais la mesure fut si outrée , qu’on ouvrit à la mauvaise foi une autre porte, dont elle a scandaleusement profité. Que de promesses sincères ont été méconnues à la faveur de cette excessive précaution ! L’article 1336 se borne à dire que le billet doit être écrit de la main de celui qui le souscrit. Il résulte bien de cette disposition , que si le billet n’a. pas celte forme, il ne produit pas la preuve légale et suffisante pour autoriser le magistrat à condamner le souscripteur , dont la signature a pu être surprise. On peut même aller jusqu’à dire qu’il sort, de cette disposition, une présomption légale qne la signature a été surprise ; mais la présomption légale n’est exclusive de la preuve contraire , que lorsque la loi qui la prononce annulle les actes qui en font l'objet. (vêrt. 1353.)
Le porteur du billet peut donc être admis à prouver que la signature a été donnée sciemment par le souscripteur , qui a parfaitement su la somme qu’il s’obligeait de payer ; il ne s’agit plus que de savoir s’il pourra faire cette preuve par témoins , en faisant voir dans son billet, au moins la vraisemblance de ce qu’il exprime , et comme le dit M. Toullier (dans son cours de droit, tj '5 , n° 348 et suiv. ) , serait-il possible de ne pas trouver une vraisemblance dans un acte , qui , souscrit par un commerçant , un artisan , un laboureur , un vigneron , procurerait une preuve parfaite.
Cependant un arrêt de la cour de Paris , du S décembre 1816 , a réformé un jugement qui avaitadopté ce système, et l’avait parfaitement justifié par sesmotifs. Dalloz, t. 31, p. 159.)
Mais M. Toullier a discuté les bases de cet arrêt , avec une force et une justesse de raisonnement telles qu’infailliblement, tôt ou tard , la saine doctrine qu’il enseigne à ce sujet , et qu’il a si bien défendue , sera adoptée. Sa discussion est si lumi-
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199. U. TouUier trouve aussi un conuneocementde preuve par écrit dans l’acte synolla(>aislique non fait double. Quelle que soit habituellement noire dérérence pour le savoir et la sagacité de ce tris habile professeur, nous ne croyons pas devoir lo suivre jusque là , Pt quoiqu'un autre professeur non moins recommandable , U. üelvincourt, semble partager son opinion, nous sommes si convaincu qu'ils se sont , l'un et l'autre , éloignés du sens du oode civil, que malgré l’inégalité de force , nous nous hasardons à examiner leurs motifs , et à présenter les nétres.
M. Touiller ne s'est pas dissimulé que l'article 1595 n’est que le rappel d'une jurisprudence déjà ancienne : cependant il s’efforce de persuader qu’elle n’est pas adoptée par le coda, ce qui est difücilement conciliable avec l’étendue de la critique qu’il présente de oette jurisprudence; critique bien inutile , s’il était vrai qu’elle fût abrogée.
Il pourrait sufGra de prouver que c’est elle qui revit dans l’article 1395, pour qu’ello dût être la règle des magistrats ; mais puisqu’elle a été si vivemenlattaquée, qu’il nous soit permis de dire un mot pour sa jastificatien.
Sans doute, il faut savoir distinguer la convention , de l’acte destiné à en conserver le souvenir. I,ea hommes traitaient entre eux, avant de savoir écrire : aujourd’hui , comme alors , une convention peut être faite , et doit valoir sans écrit. Quand donc deux hommes ont (ait une convention, en s’abandonnant, comme au premier Ige du monde , à leur bonne foi réciproque, aucun des denx n’a d’avantage sur l’autre; et si l'un d’eux vient à manquer à sa parole , la justice doit admettre l’autre à prouver sa déloyauté. Mais ceux <pii , comptant pour rien les prosacsses ver-
baies , ont voulu que leur convention fàt écrite, ont tacitrment et nécessairemaot subordonné leur traité au mérite de l’acto, qui en a (iié l’existence ; c’est une de cas conditions accessoires qui fout partie du traité, et sans lesquelles il ne fait pas la loi des parties. Pacta adjecta contractUms inmnt , legtm dont contractui. Cette dernière manière de contracter est la plus ordinaire aigourd’hui , et la plus convenable à l’état où les mœurs sont réduites.
Que fait donc cette jurisprudence qu’on prétend subversive des principes? Elle suppose que, chaque fois qu’un contrat synallagmatique a lieu par écrit , les contractans ont voulu avoir un moyen coèiroitif, l’un contre l’autre; que si, faisant un écrit privé , ils ne l'ont pas fait double, ou que si, en la faisant double, ils n’en ont pas fait mention , ils sont tombés dans l’erreur, et ont manqué leur bnt; pour prévenir l’abus que l’un ou l’autA pourrait faire de ce contrat imparfait , elles les relève tous deux des obligations qui y sont stipulées. Nous ne voyons dans cette jarispmdence , qu’une prévoyance égale à celle qui régit la forme de tous les actes publics.
La oritiqne qu’en fait H. Touiller n’est séduisante que parce qu’il lui attribua des motifs qui lui sont étrangers. A l’entendre, les magistrats qui l’ont établie , ne l’ont fait que parce qu’ils croyaient l’écrit de l’essence de la convention. Jamais personne ne l’a dit, pas même de Grainville, quia dit seulement qu’on ne pouvait former de convention Jixe et certaine, que par un acte^et beauconp d’autres le penseront comme lui.
Sans contredit, dès que le coosenlement est donné, le contrat est formé; mais quand ce contrat doit être rédigé par écrit, jnsqn’à la confection de cet écrit,
■I y a moins un consentement qu'une promesse de consentir, qui ne devient con-
• C« TOU ^6 Boul Atiluni en l9ss. ■ èlè rempli pr^cèdemmeot, elle aTitt farorisè le ejslème coq. péris Coar ils CBiMUes, èassus errSc èu > Jsla i8l9, Ireh-e. {Dsilot , I. sî^p, sl4 et so4, s* 8 ; ToulUer, vnt êsit è'anlsol misni &ssr Is jiuiepcsésoce vas. I. p, sm fi ,t ts.) ,
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•enlement que par l'écrit, et pour n’exUter qu'afcc lui. Le droit romain , ce droit par excelleuce à nos yeux , comme à ceux de H. Touiller, contieut les mêmes règles i l'égard du contrat de vente. Emplio et txnditio conlrahilur simiit atque de pretio conveneril,,.. sed hoc quidem de emptionibus et venditionibus,... qute sine scriplurd consitUtni ; iu iis autem qua scripturd con- JiciunCur, non aliter perjectam esse venditioneni, et esnptionem consliluimus , nisi et instrumenta venditionis fuerinX conscriptat... donec enim aliquid deest ex his , et pœmleniùs locus est, et potes t emplor ■vel venditor sine pcena recedere, Instit. Just. iib. 3 , lit. 34.
Voilà les vrais motifs de cette jurisprudence qui a reçu la sanction législative dans l’art. 1335.
Mais H. Tonllier, tout en reconnaissant que le code exige , dans les actes privés , la même formalité que cette jurisprudence exigeait , prétend qu’il n'a ni le même but, ni la même sévérité; qu'il n’anuule pas l’acte , qu’il le prive seulement du mérite de faire pleine foi de la convention ; que dés-lors , il vaut eotatae commencement de preuve par écrit. Noua croyons fermement, que , par cette opinion , on fais la vérité qui se montre en plein jour, pour courir dans l’ombre après un fantême.
1*. Le code ne déclare pas l’acte nul, mais il prononce qud n'est pas valable, A toutes les subtilités scolastiques , employées pour mettre une différence entre ce qui n’est pas valable, et ce qui est nul, noos n’opposérons que le langage du code, qui est beaucoup plus sùr que celui si variable , des argumentations.
Dans le vocabulaire des rédacteurs du code, l’invalidité produit lanuUilé, l’une est , la cause, et l’autre est l'effet. La preuve de cette précision de style est particulièrement dans le chapitre des conditions essentielles pour la validité des conventions, (Liv. B, tit. 3.)
Art. 1108. « Quatre conditions sont ess sentielles pour la validité des condie tiens, le consentement , ete. s
Art. 1109. s II n’y a pas de ctHisente-
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s ment smUdde, si la oonseulement n'a été s ddnné que par erreur, ete. s
Art. 1110. • L’erreur n’est une cause s de nullité de la convention , que lors-
• qu’elle tombe, etc. *
Tel est donc le véritable sent de l'invalidité dans un acta, c’est qu’une fois reconnue , elle y est une cause de nullité. Ainsi quand, plus loin, les mêmes rédacteurs ont dit: a Les actes sous seing-privé,
• qui contiennent des conventions synals lagmatiques, ne sont valables, qu’autant < qn’ils ont été faits en autant d'originaux « qu'il y a de parties , ayant un intérêt s distinct , > est-il permis de ne pas voir, dans l’omission de la formalité , une cassse de nullité f
3° Si ces actes sont déclarés non valables, ce n’est pas que les conventions qu’ils contiennent ne soient pas sulEsamment prouvées par eux ; elles ne sont pas niées, elles ne peuvent pas l’être ; la loi ne suppose pas qu'on les niera. Une seule chose ^ est à considérer ; un ou plusieurs des contractât] s étaient privés de la faculté de produire celte preuve , le lien n'était pas réciproque, quoique les obligations le fussent ; cela suffit pqur annuler ces actesi donec enim aliquid deest ex his, etpeenilentue locus est.
Quelle étrange idée de faire dégénérer en commencement de preuve, ce qui fournit nne preuve parfaite, peur avoir l’occasion de faire prouver encore le même faiti Entendes les témoins de la convention , et ils TOUS diront qu’elle a eu lien ; mais qu'il a été mis pour condition qu’elle serait consignée dans un acte respectivement obligatoire. Déférez le serment à celui qui se refuse à exécuter l’acte, il répondra par une semblable assertion ; il faudra tonjours voir si les juges peuvent déclarer valable ce qne la loi déclare ne l’être pas.
136. An surplus, si nous sommes dans l'erreur sur l’esprit et la lettre de l’article 1335 , cette erreur est professée par M. Duranton , dans son traité des Contrats et Obligations , it° 1 385. Elle est aussi partagée par plusieurs cours royales, et par ceile do cassation.
Le 16 décembre 1814 , )a conr de Paris a réformé un jugement du tribunal de Pontoise, qui avait refusé d'appliquer cet article; et cet arrêt ayant été déféré à la cour de cassation , le pourvoi a été rejeté. {Foy. Dalloz, t. Z,p, 439.)
Deux arrêts de la cour d'Aix , des SO août 1813 , et 35 novembre 1814 , ont annulé des contrats d'assurances, par le seul motif qu'ils n'élaient pas faits doubles. L'idée d'en faire un commencement de preuve par écrit, avait même été présentée, mais inutilement, lors du second de ces arrêts. La cour de cassation saisie de pourvoi contre le premier l'a rejeté. {Foy, Dalloz, ^ 3 , /7. 14 et 18.)
Un arrêt de la cour de Colmar, du 38 août 1816, a été rendu dans le même sens, et ses motifs sont remarquables : « Même « en matière commerciale, ou dans toute t autre où les parties auraient pu con* «tracter verbalement, dès qu'elles ont « adopté une autre forme d'obligation, « elles se sont soumises à toutes les con- « ditions requises par la loi , pour la vali- « lidilé de la sorte d'acte qu'elles choisis- « sent pour contracter leurs obligations. » {Dalloz, t. 31,;;. 143.)
137. £t comment les cours se seraientelles hasardées à supposer un autre sens à l'article 4335? Ceux qui ont eu mission de l'expliquer, en donnant le code à la France , ont prévenu toutes les fausses interprétations, et déclaré que cette partie de la nouvelle législation ne faisait que consacrer la jurisprudence existante.
M. de Malleville, l'un des rédacteurs, dans son analyse sur le code ((om. 3 , p, 149), s'exprime ainsi : » Il faut dans « les conventions synallagmatiques, que « chaque partie ait le moyen d'obliger « l'autre à les exécuter; il faut donc qu'il « en soit fait des doubles pour chacune, « dés que la convention est sous seing-
• privé ; mais s'il n'était pas dit qu'il a été « fait double ou triple , etc. , la partie re- « fusante pourrait toujours prétendre que
• Vacle est nul, et quil n’a pas été fait
• double» »
M. Bigot-Préameoeu a tenu le même lan-
gage en présentant le projet an corps législatif : « Pour qu'un acte sous seing- « privé puisse former un engagement ré- ■ ciproque, il faut que chacun de ceua qui « l'ontconiracté puisse en demarder l'exé- « ciition. S'il n’y a qu’une copie de l'acte, « elle ne peut servir de titre qu'à la par- « tie^qui en est saisie; les autres parties « sont comme si elles n'avaient pas de «droit, puisqu'elles n'ont aucun titre « pour l'exercer; mais lorsqu'elles n'ont « pas un droit qu'elles puissent réaliser, « l'engagement doit être considéré comme « s'il n'était pas réciproque, et dés-lors, « il est nul. »
M. Favard, portant dans la même assemblée le vœu dont il était chargé par le Tribunat, repoussait à l'avance, plus directement encore, l'opinion conçue depuis par M. Toullier; loin de critiquer la jurisprudence, c'est par elle qu'il justifie l'article 1 333 : • Dans l'état actuel de la jiirispru- « dence, qui a consacré les mêmes règles, « on juge, avec grande raison, que l'o- « mission du fait double, rend l'acte nul, « quand bien même l'existence des deux « doubles ne serait pas équivoque. »
Enfin M. Merlin qui, dans son ancieu Répertoire, s'était aussi élevé contre cette jurisprudence , rapporte encore, dans sa nouvelle édition , la critique qu'il en avait faite , en ajoutant : « On ne pourrait plus * même pour les actes synallag-
« maliques, qui ont été passés sons seing « privé, depuis la publication du code, « l'article 1335 adopte, en la modifiant, la « jurisprudencede Paris.» {AumotDouble écrit.)
Revenons aux actes qui , plus certainement, peuvent procurer uncommencement de preuve par écrit.
138. Les écrits émanés du mandataire , auraient le même effet contre son mandant, que s'ils provenaient de celui-ci, pour servir de commencement de preuve par écrit, à moins qu'ils ne sortissent du cercle du mandat. L'article 1347 , il est vrai, semble ne donner ce caractère qu'aux écrits émanés de celui à qui on les oppose, ou de celui quU représente, et non de ce-
lui qiti Va représenté: mais cette disposition n'est pas conçue en termes restrictifs, en sorte qu'elle peut très justement être étendue autant que son esprit peut le suggérer naturellement. Or, d'un côté, celui qui a transmis son pouvoir à un autre, est réputé faire lui-mème tout ce qui se fait en son nom J d'un antre côté, quoique le sens ordinaire de ces mots, celui quil repré^ sente f fasse entendre l'auteur de la personne, on peut encore y trouver le mandataire. Pendant la gestion , le mandataire représente son commettant ; après cette gestion, le mandant est tenu d'exécuter les engagemens du mandataire.... {Arti^ de 1998). Il le représente donc à son tour, pour tout ce qu'il a fait.
Cette question s'est élevée devant la cour de Riom. Mandonnet avaitchargéMaulliot, notaire, de recouvrer pour lui, unecréance sur Monlorier. Après le décès de Handonnelet deMaulhot, les héritiers de Mandonnet retirent leurs papiers, et poursuivent eux-mêmes Montorier. Celui-ci se prévaut de plusieurs notes de Maulhot, qui font présumer qu'il s'est libéré , et deman<lc k compléter, par témoins, la preuve de sa libération. On lui oppose que le commencement de preuve par écrit ne peut résulter que de Mandonnet lui -même, et les premiers juges, adoptant ce sentiment, rejettent la preuve.
La cour de Riom , au contraire , par arrêt du 10 juin 1807, en réformant ce jugement, a admis Montorier à la preuve de ses faits. Entr'autres motifs , ceux qui fixent le point de droitsont remarquables : « De même que le mandataire qui endosse c on paiement sur le titre qui lui a été « confié pour poursuivre et recouvrer , « oblige le mandantà tenircetengagement, • pour libération d'autant sur la créance, « parce que le mandant et son mandataire « sont censés n'ètre qu'une seule et même « personne , et s'identifier; de même le « mandataire qui laisse un écrit indicatif « d'un paiement qui a été fait par le dé- « biteur au créancier qui lui avait donné « mandat pour poursuivrele recouvrement K de sa créance , doit être , aux yeux de
« la loi, identifié avec le mandant même; c dès-lors un semblable écrit , séparé du « litre, mais indicatif du paiement, doit « valoir comme commencement de preuve t par écrit, ayant le même pouvoir et « vertu que s'il était émané du mandant • lui-même. •
11 faudrait en dire autant d'écritures signifiées par un avoué, ou de conclusions par lui prises en jugement. Ce que font les officiers ministériels dans l'intérêt de leurs cliens , est réputé leur propre ouvrage, jusqu'à ce que ceux-ci les aient désv avoués, et que leur désaveu ail été jugé valable.
1S9. L'interrogatoire sur faits et articles est une des ressources auxquelles , dans les causes , on est souvent obligé de recourir. Quelquefois on parvient à confondre un homme déloyal par les mensonges et les contradictions qui lui échappent ; mais si, sans obtenir un succès aussi complet, on obtient par l'embarras que décèlent ses réponses, et l'invraisemblance de ses explications, que le fait allégué devienne vraisemblable , alors on est dans l'esprit et les termes de l'art. 1347 ; on a un acte écrit émané de celui à qui ou l'oppose^ cet acte , rendant vraisemblable le fait allégué, est un commencement de preuve par écrit.
Ce point de droit , qui récemment encore a été très controversé, ne peut plus l'être aujourd'hui. Pour le combattre, on argumentait de l'indivisibilité de l'aveu judiciaire ; mais ce principe, précieux sans doute à conserver , ne doit pas être abusivement étendu. Un défendeur appelé en justice pour une dette qu'on réclame de lui , en avouant que la créance a existé , prétend l'avoir acquittée ; s'il ne donne pas d'autres armes contre lui , on ne peut, certes , pas diviser sa déclaration, fût-elle dans un interrogatoire sur faits et articles. « Si , au contraire , ( comme le dit Domat , Lois civiles , 1'” partie f p. S59), c il nie des faits qui lui sont connus et qui « sontcerlains; s'il en allègue qu'on sache « être faux ; s'il varie et chancelle dans set « réponses, ou s'il reconnaît des faits dont
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« 00 pnuM conclur« la Térité de ceux « qtt’ii a oiét ; ce oe aéra pas diviser ses • aveux , mais les prendre pour ce qu'ils < sont , que d’en faire un commencement t de preuve. ■
On dit aussi que , dans toutes les causes dont la demande sera dénuée de preuves, on sera maître , en recourant à l’interrogatoire , de se faire admettre à la preuve vocale. Ce raisonnement n’est pas même spécieux ; il est vrai que dans tout procès , il est loisible de faire interroger son adversaire ; mais il n’est pas aussi facile d’obtenir que cet adversaire tombe dans des contradictions, et fasse des mensonges. L’unique but de la loi , en autorisant cette procédure, est précisément d'ouvrir une voie de plus pour parvenir à la découverte de la vérité, à celui qui n’a pas de preuve, contre celui qui abuse de cette absence de preuve , pour commettre une injustice. La loi I , ff. de interrog. in jure foc. , met les mensonges , dans l’interrogatoire, sur la même ligne que les aveux, voltài prator adslringere eum qui convenilur ex sud in judicio responsione , ut vel con/itendo , vel menliendo, sese oneret.
Pigeau , dans sa procédure civile , enseigne, comme régie d’ussge, que les contradictions ou demi-aveux résultant d’un interrogatoire , ou de la défense d’une partie , sont on commencement de preuve par écrit.
Dans le nouveau Répertoire de Jurisprudence an mot Cassation, ^ 3, art. 7, on lit un réquisitoire de M. Merlin , où discutant l’interrogatoire d’une des parties , il s’occupe de prouver que les réponses soottrop insignifiantes pour opérer on commencement de preuve par écrit ; d’où l’on est autorisé 4 conclure que, dans l’opinion de oet habile jurisconsulte , on interrogatoire peut le fournir, lorsque les réponses sont telles qu’elles rendent vraisemblable le fait allégué.
Il s'en explique plus positivement dans une cause jugée par arrêt du 5 septembre 1818,aumot.ferme/t<, ^ 3, art. 3. Il s’agissait du pourvoi d'un homme condamné comme coupable de taux serment, en ma-
tière civile : s Qui nous répondra , disait- ■ il , qu’il n’a pas laissé échapper devant a les jurés de ces demi-avenx, de ces eons tradictions qui peuvent être assimilée < i des commeneemens de preuve par s écrit ? •
La jurisprudence des cours est , i eet égard , conforme à la doctrine des jurisconsultes.
Dès le 30 fructidor an xi (1803), un arrêt de la cour de cassation l’avait consacrée dans une cause très importante. Une transaction , avec contre-lettre , avait ra lieu entre les sieurs Potter et Merlin ; la contre-lettre confiée à des tiers avait été brûlée , et Merlin s’était emparé de la manufacture de faïence de Potter. Traduit par ce dernier devant le tribunal de police correctionnelle , il avait obtenu son renvoi , sur le fondement que la contre-lettre n’étant pas représentée , l’aveu qu’il en faisait n’était pat divisible. La cour criminelle de Melun l’avait condamné en un année d’emprisonnement , et à 00,000 fr.
de dommages et intérêts. Lacour de cassation a maintenu cette décision ; et un des motifs de ton arrêt est , a que dént l’es- « pèce particulière, les aveux, consignés
• dans les interrogatoires des prévenus s ont pu être réputés commencement de
• preuve par écrit. • {f'oy, le Journal du Palais, collection de l'an xiii.)
La cour de Caen a prononcé dans le même sens un arrêt du 30 août 1817. Un sieur Desmares, sur la foi d’une promesse de mariage , avait obtenu de la dame de la Motte, beaucoup plut Agée que lui, la venta simulée d’une ferme du prix du 40,000 fr. Devenu possesseur de cette ferme, il refusa de te marier. Appelé en nullité du contratde vente, devant le tribunal de Bayeux, il y subit un interrogatoire sur faits et articles, et la vente fut annulée. Sur l’sppel, le jugement fut confirmé. • Attendu que s les présomptions exposées produisaient I une conviction légale ; que quelqnes-
• unes de cet présomptions forment elles- « mêmes un commencement de preuve s par écrit ; que ce commencement de t preuve par écrit se trouve dans Tinter-
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c rogatoire de Detmaree , etc. >
Dalloz, t. i\,p. 340.)
A la yérité , U cour de casution, en rejetant le pourvoi de Desmarei contre cet arrêt, n’attribue le mérite de commencement de preuve par écrit, qu’au contrat de mariage qui avait été paaaé entre Deamares et la dame de la Motte, et ne parle paa de l'interrogatoire eur faite et articles; maie ce silence prouve seulement le point de faitqueles réponses de Desmares n’ont pas paru à la cour aussi déterminantes qu’elles l’avaient été pour la cour de Caen. Si elle eût trouvé , dans le motif donné à ce sujet , une erreur de droit , elle n’eût pas manqué de la signaler.
Enfin, la question a été disertement et solennellement jugée par la cour de I.]ron, le 38 août 1818 , et par celle de cassation le 6 novembre suivant, dans la cause des sieurs M;^evre et Girardon. Ce dernier, comme notaire, avait été chargé par le sieur M^evre , père , d’emprunter 318,000 fr.
pour payer le dettes de son fils. Par les actes d’emprunt , les fonds étaient désignés comme refus par Myevre. Après le décès de ce dernier , le fils prétendit que son père avait laissé ces fonds il Girardon. Celui-ci, soutenant le contraire, présentait un compte dans lequel il portait 177,000 fr., comme empruntés par lui , pour payer pareille somme , montant des dettes de Alyevre fils. La demande de celui-ci ayant été portée d'abord au tribunal civil, Girardon y subit interrogatoire sur faits et articles , traduit ensuite devant le tribunal de police correctionnelle , sur la plainte du procureur du roi, et l’intervention de Myevre , il s’opposa à la preuve testimoniale ; pour la faire admettre on te prévalait ducommencement de preuve par écrit, résultant des nombreuses Contradictions qu’offrait son interrogatoire sur faits et articles. Cet moyens furent accueillis par le tribunal de police correctionnelle, et tucoestivement par la cour royale et par celle de cassation. {Dalloz, t. 31,/'. 304; Jurisp. du 19* a. 1837, 1", /». 91. )
1 30. Les livres des marchands peuventils être considérés comme formant, contre
ro
des personnes non marchandes, un commencement de prenve par écrit, {f'ojr. cfapris, art. 7 , rs 145.)
aancLi iv. coaviaiioat csuucutu.
sons ma.
iSt. Ttotteofl lilitortqvv,. — iSs. Causée l'sicsp-
lioB i ses limltei. — |53. Son slsodM. — 1&4. Ob
terratioD imporUole.
131. Lorsque l’ordonnance de Moulins réduisit la preuve testimoniale anx conventions n’excédant pas 100 fr., elle n'obtint pas d’abord l’assentiment général ; Boiceau nous apprend que cette mesure fut regardée corn me dure , odteuee et contraire au droit civil. Il parait partager cette opitiion , en déplorant , surtout à l’égard du commerce , les suites de eette innovation , sans s’être aperçu qu’elle ne concernait pas le commerce.
Effectivement , six années auparavant , en 1560, des tribunaux particuliersavaient été institués pour le eommerce ; il n’entrait qne des marchands dans leur composition , et l’édit en les créant fondait toutes ses dispositions sur cette base, que les marchands doivent négocier ensemble de bonne foi, sans être astreints aux subtilités des lois et ordonnances. Aussi les commissaires, chargés en 1667 de rédiger l’ordonnance sur la procédure, eurent-ils le soin de consnlter les juges-consuls sur leur jurisprudence; et ils en reçurent cette réponse : tfa'ils ne suivaient pas l'ordonnancé à la rigueur ; que néanmoins ils ne permettaient pas indifféremment la preuve par témoins, ce qui se réglait parla qualité des personnes et les circonstances du fait, {y^ojr. le procès-verbal, p. 317.)
Celte explication détermina les commissaires , dans la rédaction de l’article 3 du tit. 30, d'ajonter au texte de l’ordonnance de Moulins , sans toutes fois n'en innover pour ce regard , en ce qui s'observe en la justice des juges-consuls des marchands.
La même addition a été reportée , en d’antres termes, dans l’article 1341 du code civil : sans préjudice de ce qui est prescrit dans les lois relatives au commerce.
Enfin , le eode de commerce admet littéralement la preuve tealimonialed.ins deux caa, par l'article 49, pour établir les sociétés en participation , et par l’art. 109, pour les achats et les ventes.
Si l’on veut faire une juste application de cette eiception,il est indispensable d’en bien connaître les causes , les limites et l’étendue.
132. La cause qu’on lui assigne ordinairement est la rapidité des relations commerciales, qui rarement permet i ceux qui s’y livrent de pouvoir rédiger ou faire leurs traités par écrit. Si telle en était l’unique cause, il faudrait rentrer dans la régie générale, toutes les fois que par la nature du traité on a eu le loisir de l’obtenir par écrit; il faudrait surtout ne pas admettre de témoins , contre et outre le contenu aux actes , ce qui cependant se pratique habituellement, ainsi qu’on le verra par la suite.
Indépendamment de ce motif, nous devons en reconnaître plusieurs autres , et particulièrement celui que beaucoup de commerçans , même parmi ceux qui obtiennent de grands succès , ne sont pas très familiers avec l’art d’écrire, et encore moins avec celui de rédiger; que s’il leur fallait recourir aux notaires , indépendamment des retards et des embarras qu’ils en éprouveraient , et de la publicité qu’ils donneraient à leurs spéculations, ce serait un impôt sur le commerce qui en tarirait les premières sources ; enfin que ces opérations, se faisant souvent entre personnes éloignées par les lieux, les mœurs et les habitudes , une confiance sans borues est souvent indispensable.
De toutes ces circonstances naissent des abus sans nombre , que la loi ne pourrait pas prévenir, sans enchaîner le commerce, et que dès-lors elle a dô se borner à réprimer, en créant des tribunaux et des principes particuliers qui n’interdisent aucune espèce de preuves.
133. Mais cette exception protectrice du commerce ne doit pas tourner contre lui ; en conséquence , admettre des témoins n’est pas un devoir imposé , c'est
une faculté conservée aux tribunaux ; iU doivent n’en user qu’avec la circonspection signalée par les commerçants qui furent consultés en 1667 : c’est pourquoi le code de commerce, en mettant parmi les genres de preuves admissibles celui par témoins, ajoute : dans le cas ou le tribunal croira devoir l'admetire.
C’est donc aux lumières et ô la conscience des juges que ce pouvoir est confié, pour, suivant les circonstances du fait , et les qualités des parties , accueillir ou rejeter un mode qui , dans quelque matière que ce soit, ne cesse pas d’étre dangereux. Des juges de première instance , ce pouvoir passe à ceux d’appel qui , pesant à leur tour CCS mêmes circonstances et qualités, peuvent confirmer ou réformer le rejet ou l’admission. Leur décision en dernier ressort, quelle qu’elle soit, n’est pas sujette, sous ce rapport, à la cassation.
Il faut aller plus loin : ce pouvoir, en quelque sorte discrétionnaire, survit au jugement qui a admis la preuve ; le nombre et la précision des témoignages ne doivent point en imposer aux juges ; ils doivent encore en apprécier , avec scrupule , le mérite intrinsèque, par le plus ou moins de corrélation entre eux , et surtout par la qualité des personnages entendus. En un mot , les juges de commerce sont plutôt des jurés que des juges ; et ils ne doivent pas perdre de vue que le conseil de leur conscience est le seul guide qu’ils aient à suivre.
131. Le code civil n’ayant pas, comme l’ordonnance de 1667, renvoyé aux usages du commerce , mais aux lois relatives au commerce , on en a fort ingénieusement tiré parti pour prétendre que la preuve testimoniale n’était admissible que dans les deux cas désignés par les articles 49 et 109 du code de commerce.
D’abord , ces deux articles n’ont rien de restrictif, et la loi de promulgation n’abroge, des lois anciennes, que celles concernant les matières sur lesquelles il est statué. Ainsi l’édit de 1560, qui fait juger les commerçans par leurs pairs , et qui veut qu’ils ne soient pas astreints aux
ioblililés et aux ordonnances , lient le premier ranj; parmi les lois relatives au commerce; il est explicitement maintenu parle code civil, et nVst nullement abrogé par celui du commerce.
En second lieu, ce système qui ferait tomber tous les moniimens de la législation et de la jurisprudence de trois siècles, devant une abrogation tacite et présumée, a été très souvent présenté, et bien rarement accueilli dans les tribunaux. 11 n'est parvenu à notre connaissance qu'un arrêt de la cour de Riom, qui pourrait le favoriser.
Garnaud ayant traduit devant le tribunal de commerce de Clermont, Albanet, en paiement d'une lettre de change qu'il avait acceptée, Albanet soutint et olfrit de prouver qu'il y avait supposition et simulatieu dans la lettre de change. Les juges *e commerce do Clermont, admirent la preuve que la cour de Riom rejeta, en motivant ainsi sa décision : « Attendu que « la lettre de change dont il s'agit, porte
• avec elle la preuve du lieu d'oi'i elle a « été tirée , et que cette preuve écrite, ne « peut être détruite que par des preuves
• écrites, qui établissent loconlraire,etc. • Cet arrêt est du 5 juillet 1815. ( le ■Journal du PalaiSf lom, 59, /7. 875.)
Il importe d'observer qu'il a éléprécédé d'un partage d'opinions, ce qui fait voir la perplexité de la cour dans cette circonstance. Les autorités contraires sont si nombreuses et si graves, que cette décision solitaire ne peut avoir aucune influence. On regrettera seulement que cette cour, qui s'est si souvent fait remarquer par la pureté de sa docirine, ait rédigé son arrêt en point de droit, quand , très probablement, il n'a été déterminé que par le point de fait.
Dés le mois de juin 1810, la cour de cassation avait consacré par deux arrêts, toute rétendue de celte exception.
Dans l'espèce du premier, un entrepreneur de bâtiment opposait , â ses sous-entrepreneurs qui avaient un litre, la preuve par témoins, d'un paiement. Le tribunal de commerce d'Aiilun l'avait admise. Sur le pourvoi , la cour déclara , c qu'attendu TnAiré DV DOL.
a qu'il s'agissait d'arfaires de commerce, « aux termes de l'article 1541 du code de « commerce , la preuve du paiement était « admissible. • \ y, le Journal du Palais , 2« je'm%18IO,/j. 279.)
Le second arrêt est dans une espèce pins importante. La dame D.vndurain avait souscrit en l'an ix, au profit du sieur Uarimpoey, deux lettres de change, montant ensemble à 8.990 fr. Sur la demande en paiement , elle prétendit ne devoir légitimement que 3,508 fr. 1 4 s. 6 d., et qu'elle n'avait souscrit les lettres de change, que pour SC soustraire aux poursuites dont elle était menacée. Un interrogatoire sur faits et articles , subi par Marimpoey, ne procura aucun éclaircissement ; mais la dame Dandiirain ayant demandé et obtenu, malgré la résistance de Marimpoey, la représentation de ses livres, on y trouva cette dame portée précisément pour 3,508 fr.
14 s. 6 d., somme annotée comme soldée. On remarqua encore qu'un grand nombre d'articles étaient cachés sons bande, parce que, suivant Marimpoey, ils étaient étrangers à la dame Dandurain. Toutes les circonstances de la cause déterminèrent, le 13 messidor an xiii, le tribunal de Saint- Palais, à r,éduire la créance à la somme reconnue par la dame Dandurain. Ce jugement fut confirmé par la cour de Pau, à la charge par la dame Dandurain, d'aflCrmcr la sincérité de sa déclaration. Le flburvoî de Marimpoey a été rejeté par arrêt du 80 juin 1810, portant qu'en matière de commerce , et lorsqu'il s'agit de vérifiar si les causes qui ont été exprimées dans drs lettres de change ne sont pas des causes faussesf les cours ont le droit d'apprécier les actes et les faits, d'ordonner la preuve testimoniale , conséquemment d'admettre les présomptions qu'elles considèrent comme graves et suflisaiites, et de déférer le serment supplétif. ( A'oy. le Journal duPalais, 2* sém*- ^ 1810 ./?. 417.)
Le 3 juillet 1818, la cour Je Bruxelles a réformé un Jugement du tribunal de commerce, qui avait refusé la preuve par témoins, de la simulation dans une lettre de change, et aaulorisé à faire cette preuve
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par tom raofeni de droit. (£>a//oa^ t. 19, p. 916.)
En 1813 . lea aieura Dufaut et Mellis , n^gociana pbidanl sur un comple, üev.int le tribunal Je Lrcloure, MellU acciiaa Dufaut de retenir, par lurpriae établis de confiance, ntt billet de 4,480 fr., dont il demanda la restitution; il offrit et ob* tint de faire la preuve par témoins, de ces faits; inutilement Dufaut s'est pourvu en cassation; Tarrét de rejet est dn 1t novembre 18l3,( Dailoz , 91 , p. 907 ;
Siref, M3, 1^, p. 197 ; ifn 10< tf., 1895, i, 3, p. 160.)
Oïl peut encore indiquer un arrêt de la même cour, du 14 janvier 1808, qui décide qu'un tribunal de commerce a pu admettre la preuve par témoin$,de la simulation dipns une transaction. (7^ > Dalloz , I. 91 ,p. 935 ; Voyez aussi ce que nous dirons dans la â*pnrt. , n® 496.)
135. Enfin il importe de faire, sur cette matière « une dernière observation. Lors> qu'une contestation commerciale a été jugée, et que le jugement prononçant des condamnations a acquis la force de la chose jugée, ou qu'une dette de commerce est devenue l'objet d*uii traité purement civil, ces nouveaux titres titrent dans la classe générale des créances ordinaires, et la libération ne peut plus être établie que par ce qui constitue la preuve littérale, confoimément à l'article 154 1 du code civil.
Lecbricb « condamné par un jugement du tribunal de commerce de Strasbourg, à psyer , à Lévi , 700 fr. , montant d'un traité, poursuivi ensuite devant le tribunal civil du même lieu , en validité d'une saisie arrêt pour avoir paiement de celte créance , offrit de prouver qu'il avait fait à Léviÿ sept paiemens qui excédaient sa dette. Le 98 mai 1808 , il fut admis, en vertu du décret sur les Juifs , à prouver, par témoins , sa libération , et , le 1 1 décembre suivant , son enquête paraissant concluante, il fut déclaré libéré.
Ce jugement .a été cassé par arrêt du 5 février 1819. Le sommaire des motifs qui Ont déterminé la cour, est qu'il s'agissait d'une créance, reconnue par jugement
passé en force de chose jtigée, avant le décret sur les Juifs, et qu'en permetiatat de prouver, par témoins, des paietnent postérieurs au jugement du tribunal tie commerce, il y avait violation éviilenie dè l’article 1341 du code civil. ( Voy. frt 5* édition du Reperf. de 94, p. 488.)
ARTICLE V. — aiGCECa DE LA PROBlBlTIOa, SOSUAISt.
l36. S<'» moUf«. “ iSj. t)ô!U o«î»i«nl d‘un r.It ciril.
— ViolitfoQ dü — iSq. Wrjur*.
1 36. Hor. le. quatre cas d'exception qui viennent d’ilre développé. , le. jn|^. ne peuvent admettre ni la preuve testimoniale de. fail. , quelque graves qu’il, puikwnt paraître, ni le. présomptions, quels qlte soient leur nombre et leur importance.
Obéir à celte pruliibition , eal un des devnirs les plu. pénible, que le. juges aient à remplir, lia crainte de consacrer une injustice le. porte naturellement du côté qui peut la l'aire découvrir; mais la loi existe avec les grand, motif', sur lesquel, elle repose , et le devoir doit l’emporter sur le sentiment.
1 57 . Celle prohibition est tellement impérieuse, que, quand la plainte en dol eM l’objet d’nne procédure criminelle ou correctionnelle, elle n'en doit pas moins recevoir son application , si le délit prend sa source dans un l'ait purement civil, qai ne soit pas établi par écrit.
1 58. Ainsi le dépositaire in6déle, en violant le dépôt volontaire qui lui a été confié, commet un délit grave : mais s'il n'est représenté ni écrit ni commencement de preuve par écrit, pour établir le dépôt, ce premier fait, qui est licite en soi et purement civil , ne pouvant être prouvé ni par témoins, ni par présomptions, la violation dn dépôt , qui n'est que le fait secondaire, et qui Seul constitue le délit, ne peut pas l'ôtre daraiilage.
Le nouveau rtenisart t an mot Ddpâl) , rapporte six arrêts des parlemens de Paris et de Dijon, qui ont maintenu ce principe. Le nouveau Répertoire du jurisprudence ( au mol Serment, ^ *• , ort. S , i>> 8) , en
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eontlent deui semblables de la cour de eassation des 1S messidor an xi et Si mars 1811. La même cour, dans son arrêt du 30 fructidor an xii , que nous avons cité (p. 185), en rejetant le pourvoi de Merlin, s'eiprime ainsi : « Lorsqu'un délit « présuppose une eonvenlion antérieure, « dont la preuve testimoniale n'est pas ad- « mise par la loi, il serait inutile, et il est,
• par suite, défendu de prouver le délit s par témoins, tant que la convention n'est
• pas prouvée psr une autre voie ié(;ale ÿ « parce que le défaut Je preuve lé(;aip de « la convention, entraîne nécessairement
• la conséquence que le délit u'a pas été ■ commis. •
Cette règle ne perd rien de sa force, dans le cas même od le ministère public est seul poursuivant. Picbonêau fut noloire> ment accusé de s'être approprié plusieurs efîeta dont le dépôt lui avait été confié par la veuve Coupelle; traduit devant le tribunal de police correctionnelle de Tours, la preuve fui complète; Piclioneau fut condamné à dii-buit mois de prison.
Sur ton appel « la cour criminelle d'InJre et Loire, annula le jugement : « Attendu c qu'en fait, il n'existait ni preuve, ni cum- « mencemeiit de preuve par écrit, relati- € vement au prétendu dépôt de la veuve « Coupelle; que Piclionoaii n'avait pat c varié dans ses déclarations, etc. •
Cet arrêt, du 1*' octobre 1806, ayant été déféré à la cour de cassation par le procureur-général d'Indre et Loire, son pourvoi fut rejeté, le 5 décembre suivant : • Attendu qu'avant de pouvoir por- « ter aux tribunaux correctionnels une « plainte en violation de dépôt, il est né- « cessaire que l'existence du dépôt soit « légalement constatée : qu'aiiirement ce « serait admettre la preuve testimoniale , s dans le cas où la loi l'a expressément « prohibée, et fournir un moyen aussi « facile qu'assuré pour éluder la lui ; que « celte règle est générale, et reçoit son
• application, suit que le procès criminel « ait été commencé sur la plainte de la « partie qui se prétend lésée, soit qu'il n'y « ait eu de plaiute et de poursuite que de
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• la part du ministère public; sans ad- « jonction d'aucune partie civile, s 139* Il en est de même du débiteur parjure en matière civile : il commet ua crime; mais pour l'en convaincre $ il fau* drait prouver qu'il devait réellement U créance dont il s'est affranchi par un faux serment, et la preuve, par lémoins^de ce premier fait purement civile n'efet pas adoiissible. Trois arrêts de la cour de cas* salion des 5 septembre 181 S ^ 17 juin 1819 et S août 1810 , cassent tes décisions dfea cours de Riom, de Trêves et de Gaen^ parce qu'elles avaient mis en accusation des personnes prévenues de faux serment en matière civile, tandis qu'il n'existsit aucune preuve légale des créances qu'ila avaient déniées^ et que pour établir leur déloyauté, il s'agissait de prouver, par témoins, la légitimité de ces créances , c9 qui était une infraction formelle à l'ar> licle 1153 du code civil.
ABTICLK VI. — AVEC JCDIClAiai.
SOMMAlkl.
l4o. Atea.— i4i« Pâifolt divitibls.
140. La Providence à donné i la vérité un tel empire sur les hommes, que ceuxs là même qui voudraient l'enchainer, la laissent ^ parfois , involontairement êcliapa per; et que placés, en quelque sorte , sur un plan incline par Jescircohstancesqu'ilé n'oseul ou ne peuvent pas nier, ils sont en* traînés ^ malgré eux , s faire des aveux qui les traiiissent.
I41i Rarement ces aveux sont formeisj presque toujours ils sont enveloppés de modifications, de réticences et de nouveaux mensonges , à la faveur desquels l'homme déloyal qui les lait , espère braver la jus* tice : de-là s'élèvent sans cesse des dif* ficultés sur les effets de l'avea jadiciaireé Il importe d'autant plus d'en rappeler leé règles, telles que la jurisprudence les a fixées , que M. Merlin , dans sa nouvello édition du Répertoire ( nu mot Confis^ sion judiciaire) y semble enseigner quo depuis le code civil l'avru judiciaire est moins susceptible d'être divisé qu'iuparavant.
fi*
Les sentimêns de ce Jnrisconfttille seront toujours, pour nous, d'un grand poids; mais nous n'en oserons pas moins prendre l'opinion contraire, quand, ce qui sera fort rare, nous croirons que l'erreur s'estglissée dansquelques articles précipités; et celui-ci nous parait être du nombre.
Très certainement la régie de l'indivisibilité de l'aveu Judiciaire n'a rien de nouveau dans le code civil , c'est une des règles antiques du droit, qu'il ii'a fait que recueillir. On la trouve aussi virtuellement exprimée dans les plus anciens moniimens de la jurisprudence ; il faut donc l'interpréter comme elle l'était alors, et sans doute , l'on ne prétendra pas que nos mœurs s'élanl améliorées, les hommes d'aujourd'hui méritent plus de confiance que ceux d'autrt'fois.
L'aveu judiciaire se compose ordinairement de deux parties, l'une qu'on peut appeler obligatoire, l'autre libérative; sans doute elles sont, et doivent être indivisibles, quand la seconde est vraiment libérative. Ainsi quand Paul dit à Pierre, TOUS m'avpx prêté votre cheval, mais Je TOUS l'ai rendu; ce fait de la restitution au propriétaire du clieval , étant valablement libératif, et se trouvant prouvé en même temps, et de la même manière que le fait du prêt, on ne peut pas admettre l'un sans l'autre. C'est dans ce sens qu'il faut dire avec Boërius {Decision 343, /i® 5) ; (lonfueri dcbilum ^ et solttfioncm indc secutanx , sunt connexa et conjimvta , quœ ex conlinentid factorum separalionem non recipiunt.
Si, au contraire, la seconde partie de la déclaration libérative, dans la prétention du déclarant, ne l'était pas dans le sens de la loi, il se trouverait établi que la créance a existé et qu'elle existe encore, les juges ne pourraient donc pas sc dispenser de la protéger.
On en trouve un précieux exemple dans un arrêt du Parlement de Paris, rapporté à l'ancien Journal du Palais, iom,
Le marquis de Palais avait, en 1656 ,
passé au profit du sieur de Broè , Und obligation en brevet de 936 fr. Après le décès du sieur de Broë, elle fut inventoriée; mais un créancier de la succession voulant exercer scs droits sur celle créance, et ne pouvant pas retrouver l'obligation , fit une saisie arrêt entre les mains du marquis de Palais. Ce dernier déclara l'avoir payée à la veuve du sieur de Broé fils qui n'y avait aucun droit , en lui comptant line partie des 936 fr. , et lui passant une obligation personnelle pour le surplus; il appela même en cause la dame de Broè, 'qui ne convint de rien, et, s'en tenant à Pacte qu'elle avait contre le marquis de Palais , conclut aussi au paiement. En vain le marquis de Palais soutint que le brevet de sa première obligation ( que la dame de Broé lui avait remis ) n'étant pas représenté , il n'y avait contre lui que sa déclaration, et <|u'eite n'était pas divisible, ou au moins que la dame de Broé devait le garantir. L'illégalité du paiement qu'il arlicuiait détermina sa condamnation , sans recours contre la dame de Broé , qui SC reiranchiil dans une dénégation absolue. ( L'arret est du 3 aoiit 1678 )•
Le marquis de Palais méritait le sort qu'il a éprouvé; en reprenant des mains de la dame de Broë son obligation , il ne pouvait pas se dissimtder qu'elle n'y avait d'autre droit, que celui qu'elle s'y était donné, par un larcin : en pareil cas, ce n'est pas diviser la déclaration. En fait, on la prend comme elle est , mais en droit on l'apprécie pour ce qu'elle Tant. Quand la fraude est ainsi avouée, ce serait s'en rendre complice que de ne pat la réprimer.
Les juges auraient le même devoir à remplir, si la partie libérative était , à leurs yeux, on absurde, ou évidemment mensongère. Quand leur conscience est pcnétréedcla réalitéd'iine fraude, toutes les sublililés du droit doivent se taire; le parlement de Paris nous Iburoira encore un exemple sur ce sujet.
Leroux, propriétaire de sept huitièmes d'une habitation à Saint-Domingue, se rendit adjudicataire, par licitation, de
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cette propriété , dont le mineur Brisset avait une huitième : «on contrat, du 28 fé* Trier 1773, n'énonçait que le prix de 40,000 fr. , payable an mineur lors de sa majorité; mais le tuteur de cet enfant avait exi(»é de lui, indépendamment du prix exprimé, la remise, de la main à la main J et sans reconnaissance, d'une somme de 10,600 fr.
Leroux , inquiet sur l'action à laquelle il était exposé , de la part du mineur, pour TÜetédu prix apparent, traduisit le tuteur devant le tribunal de Niort, concluant à ce qu'il eût à lui donner une reconnais* sance en bonne forme de ces 10,600 fr. Un premier Jiifrement ordonna que le tu* leur viendrait alRrmer ou dénier , s'il avait effectivement reçu la somme , et en cas quil Veut reçue y pour quel usage.
Le tuteur allirma qu'il avait reçu la somme , mais qu'elle ne regardait aucunement l'intérét du mineur. Les premiers juges , au jugement desquels celle déclation ne satisfaisait pas complètement , crurent néanmoins devoir rejeter la demande de Leroux.
Siirl'appel, le tuteurvoulut donner une explication plus complète; il prétendit qu'à la mort de Brisset, père du mineur, qui avait en sa possession loiile la forlunc commune entre lui et ses frères, Leroux, cousin de la veuve, s'était emparé de tout, et qu'ensuite ayant fait mettre cette veuve dans un bain d'eau glacée, il fy avait laissée mourir; que c'élaitpour le dédommager de celte spoliation, que Leroux lui avait remis lors du contrat, une somme de 10,600 fr.
Par arrêt du 7 septembre 1778, sur les conclusions de M. Dagtiesseau , avocatgénéral, le jugement de Niort fut réformé, elBrisset, tuteur, fut condamné à passer, au profil du sieur Leroux, une reconnaissance de 10,600 fr. , et de s'en charger en recette dans son compte de tutelle.
le nouveau Denisart , au mot Con- Jession. )
Celle ancienne jurisprudence doit d'autant mieux être maintenue, qti'aujourd'hui c'est un point devenu invariable, que les
réponses du défendeur, dans l'interrogatoire sur faits et articles, peuvent fournir lin commencement de preuve par écrit.
d'dessus y art, 5 , n® 129.) ; or l’interrogatoire du défendeur n'est autre chose que sa confession sur une série de questions préparées pour l'amener au point de vérité ; aussi ceux qui résistaient à cette opinion, puisaient leur plus fort argument dans findivisibililé de l'aveu judiciaire.
On peut enfin tirer induction en faveur de celle Jurispnidciice , d'un arrêt de la cour de cassation du 5 juillet 1808.
Lemire réclamait de Lelellier, devant les juges de Neiifchàlel, 300 fr. pour le prix d'un cheval qu'il prétendait lui avoir vendu. I.elellier avouait avoir eu le cheval, mais à litre de prêt, et non de vente. Sur le molifqu'il résultait des plaidoiries des parties une apparence de livraison y Lelellier fui condamné à payer à Lemire la somme réclamée, en alfirmant, par ce dernier , qu'il avait réellemeut vendu le cheval à Letellier.
Le pourvoi fut rejeté , « attendu que « les juges de Neufchàtcl ont pu , sans « contrevenir aux art. 1541 , 1342, 1366, * et 1367 du code, avoir égard aux déa claralions faîtes par les parties ellesa mêmes, à l'audience, et déférer le sera mont au demandeur , pour en assurer a davantage la sincérité. •
Ainsi l'on ne s’est pas même fait un moyen de cassation, de l'article 1356, sur l'indivisibilité de l'aveu judiciaire ; cependant quelles qu'aient été les déclarations de Lelellier, il attestait avoir emprunté et i/on acheté ; il ne résultait de l'instruction qu'une apparence de livraison} les juges n'avaient pas la certitude que Lemire dit la vérité, puisqu'ils ont exigé de lui le serment supplétif, mais probablement les apparences de bonne foi étaient de son coté, les réponses de Lelellierélaientévasives et suspectes, et sa déclaration a été rejetée. On peut également s’appuyer sur deux arrêts, l'un de 1a cour d'Orléans, du 7 mars 1818, l’autre de la cour de cassation, du 9 février 1820, que nous rap-
portoni ci*aprAt. {Voyez aussi 178 «i S55 de la 9” partie» On peut encot'e eonsuiter un arrêt de la cour de Bourges c/u 19 avril 1896 , recueilli dans la jurisprudence du 19* s» f 1896 , 9*, />. 503. )
ARnCLI TII. — SSAIB1IT.
«OMMAIRC.
eip«cfi()«>«ruieDl."-l43< Serraeot lopplélif — Afglei ce ku)et. *— Livrei de» niircl)«ofl« — 146. BilleU QOD approuvés .•» i47< Scr- Rieot déciioire.
143. Dans ce* causes ami(;eantes. où, sur lepiéme fait, Pune des parties alPinnc •I Paulrc nie, le do| joue nécessairement nn des rôles \ ni^^is ii s'agit de recoU' Daîlre de quel côté il s'est placé. 8i aucun des moyens que nous avons indiqués n'est «dipUsible, ou qu'étant admissible, il ne poit pas au pouvoir des parties de l'orrrir auR juces, il no reste plus qu'une res* •ourcf! , c'est celle de l’appel à la conscience d'une des parties par le serment, Le juge peut le déférer d’ofTicc, alors il est appelé supplétif.
Une des parties peut aussi le déférer à Pautre , et daqs ce cas , il reçoit le nom de décisoire.
Plus ce pouvoir donné au magistrat de terminer un diHérend y *ur lequel son opinion estencor^ vacillante, en associant, en quelque sorte, U cuuscicncc d'une des parties à la sienne , est jmpurlant , plus il doit mettre de circonspection dans Pusage qu'il peut en faire.
144? l” L'article 1 567 du code civil lui rappelle qu'il ne doit on user que « lors* S que la demande ou Pesceplion n'est S pleinement jiislifiée, et que cependant « die n'est pas dénuée de preuve j >
9* D ne doit pas perdre de vue les principes généraux sur la preuve des obligations ; si donc il SC trouve dans Pétai d'antiélé prévu p.'tr cet article, c'est parce que celui qui se prévaut du point contesté , n'en a pas, comme il y est tenu, fourni une preuve sufnsante \ dès-lors , c'est sur celui qui combat ce point que, d'abord , il doit porter son attention , et
ne Plier son choit sur Vautre, qu'autnnk que de graves motifs peuvent Py délerni* ner ;
5* Le serment est un acte religieuv, qui suppose dans celui à qui on le défère, Pespril de religion et d’honneur qui <îaractérise l'homme probe : il ne doit donc être exigé que de celui qui n'a donné aucun motif de le soupçonner \ mieua vaudrait rejeter la demande , faute d'être suffisamment prouvée, que de commander un parjure. On doit , à l’avapce, être persuadé que le serment sera conforme à la déclaration. Pothier qui , pendant <|uaranle ans , avait rempli des foootioas judiciaires , déclare n'avoir vu que deux fuis une partie préférer sa condamnation à Pübligatioii de prêter serment; et nous, depuis treiite-ciiKj ans, nous ne Pavons VU qu'une seule fuis.
4° Quand il ne s'agit que de le déférer à celui qui conteste , la moindre probabilité peut suffire, puis(|ii’üo le rend le maître de s'affranchir de U réclamation.
5* Pour le déférer, au contraire , à celui qui, devant prouver, ne le fait pat suffisamment, il faut le concours de plusieurs circuiislances * 1a première , qu'il suit digne de l'excès de confiance qu'on veut lui accorder , et que l'autre partie provoque le soupçon, inspectis personarum et causa circumitanlus ;
La seconde, que les résultats, soit d'actes imparfaits, suit d'enquêtes incomplètes, soit d'un corps de présomptions, influent asscx sur l'esprit du juge, pour qu'il ne s'agisse que de le faire passer de la persuasion à la conviction;
La troisième, enfin, que la chose à proiiversoit de nature à Pètre parla preuve vocale; puisque ce n'est que dans ce cas que les présomplionssimpiessonl admissibles, et qu'il n'y a que présomption toutes les fuis qu'il ii'y a pas preuve complète. On concevra facilement que, quand la loi s'oppose à ce que la déclaration assermentée de personnes désintéressées soit écoutée, à plus forte raison défend-elle de se livrer à celle de la personne intéressée.
La cour de cassation a signalé solennel-
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Insent c« point impartant , en annulant UiiJiiQCineot ilu Iribmial civil de Marsvilllr, qui avait admis la demande du aieur Mar* tin , rn paiement de 1 36 fr., justiGée seulement par ses livres , en alGrmant la le|;i(imilé de sa réclamation ; l’arrêt est du S mai 1810 , et ainsi molivé : « Attendu « que les présomptions qui ne sont pas a fondées sur Ja lui , ne peuvent être ap- « preciées par les Juges, que dans les cas
4 seuls où la preuve testimoniale du fait « contesté se trouverait admissible ; que s c’est conséquemment dans ces seids cas • aussi, que le serment supplétifpeut être a déféré; que cependant, et quoique la s demandeur n'eùt en sa faveur ni titre , s ni aveu , et que sa demande portât sur t une somme de plus de 130 fr. , ce qui s était exclusif de toute preuve teslinto-
5 niale; le jugement attaqué, sans cunsis dérer que les livres du demandeur ne s pouvaiciitétablirune présomption légale « en sa faveur, n’en a pas moins condamné s les réclamaus à payer ladite somme, en « alfirmant parle demandeur, etc, • {yoy. /e Réperloire de jurisprudence, A” édition, pu mot Serment, J 3 , art. 3 , n" 5.)
143, Il importe d’observer que le livre auquel le tribunal de Marseille avait attaché la faveur d’opérer une présomption légale, que lui a refusée la cour de cassation, était celui d’un simple particulier. Devrait-on traiter avec la même rigueur, celui qu’un marchand opposerait à un simple particulier?
L’auteur du Répertoire {au mol Preuve, p. 711) est d’avis que, dans ce cas, il y aurait présomption suflisante pour déterminer le Jugea déférer le serment au marchand,
M. de Malleville, dans son j4na{fse sur le code civil , t. 5 , n° 153, et M. Toiillier , t. 8,p. 608, partagent son opinion. Ce dernier va plus loin ; il rn conclut , à fortiori, que ces livres forment uu commencement de preuve par écrit.
La haute estime qu'ont acquise ces Jurisconsultes nous a imposé l'obligation de méditer long-temps sur ces deux propositions ; mais nous nous sommes vu con-
traint de nous éloigner de leur sentiment, sur la première , en ce qu’elle s de Ire^ général I et sur la seconde , comme étant une erreur absolue; pour celle-ci même, nous serons aidé par MM. Merlin et de Malleville, contre M. Touiller.
L’alfinité de ces deux questions, qui a conduit M. Touiller à conclure de l’une à l'autre , nous à déterminé à les traiter ici, et ensemble.
Sans doute, quand la tomme réclamée par un marchand contre un simple particulier, n'excéde pas 130 fr. , ainsi que dans tous les autres cas où la preuve testimoniale est admissible, son livre est pris en considération , comme présomption ; Cl si celle-ci est furtiGée par d’autres , le serment peut être déféré au marchand.
Mais si la cause est du nombre de celles dont l’article 1353 écarte et la preuve testimoniale et les présomptions , on ne peut déférer le serment au marchand, sans porter atteinte à cette disposition impérieuse, dont toutes les conséquences n'ont pas été assez généralement aperçues.
Que les livres d’un marchand n’aient Jamais fait, et ne fassent encore aujourd’hui qu’une simple présomption , contre une personne non marchande, c’est ce dont il est facile de se convaincre.
Si l’on remonte au droit romain, on y trouve ce principe régulateur, que nul ne peut se faire un titre à soi-méme. fialioncs defuncti, quie in bonis ejus inveniunlur, ad probationcm sibi dcbiltr quuntitatis solas suj/lcere non passe , stepè rescriptum est, L. 6, Cod. de prob. L.remplo /lerniciosum est , ut ei scriptural credalurt qud unusquisque sibi adnotatione proprid debitorem constituil. Undè neque fseum, neque atiiim quemlibet , ex suis subnota tionibus debili probationcm prceberc oportet, l. 7, Cod. lue. cit.
Ainsi ces luis regardent comme un exemple pernicieux , de voir dans les livres d’un citoyen la preuve qu'un autre est son débiteur; leur régie s'applique, sans distinction , à tous les rangs de la société. Sur ces mots, neque fseum, Acenrse « mis cette note t licet privilegiaUu sU; et
aujourd'hui que le commerce est à qui Tctit ie faire, on votidratl donner à tous ceiii qui s'y livrent cet avanlape immense sur les autres citoyens, d'i^tre crus sur la foi de leurs livres et de leur serment!
Cependant, même avant l'ordonnance de 1560, et lorsque la preuve testimoniale ^tait arbitrairement admise ou rejetée en toutes matières, il y avait une grande di> versitéd'opinions entre les jurisconsultes, sur la question de savoir si les marchands pouvaient y être admis sur la foi de leurs livres. Dumoulin, qui écrivait lui-mème avant cette ordonnance , donne {sur le 4® livre du CodCy /. 1 les details de celte controverse, et finit par enseigner, avec Bariole, que la loi Exemple y que nous venons de citer, doit faire la règle ordi* noire; que néanmoins elle est susceptible de quelques exceptions, particulièrement en faveur des marchands; que s'ils sont bien famés, et qnd ne s’agisse que d'une somme modique j leurs livres produisent une semi-preuve, qui peut être complétée, même par leur serment.
Deux choses sont à remarquer dans cc que dit Dumoulin; ces livres ne forment qu'une semi-preuve , et elle ne doit être considérée que lorsqu'il s'agit d'une petite somme; il est donc très naturel d'en conclure que, s'il écrivait aujourd'hui, il partagerait notre sentiment.
Buiceati , qui a conimenlé l'art. 51 de l'ordonnance de 1560 , suit le sentiment de ceux qui, avant cette loi , regardaient Je livre du marchand , comme autorisant la preuve; mais il n'accorde cc droit qu'aux marchands jurés, reçus dans les corps établis ; quant aux autres , il croit : « Que la preuve par témoins, ne doit pas « leur être accordée au-dessus de 100 fr., « quoiqu'ils rapportent leurs livres, parce « qu'ils ne méritent aucune foi. • Ce suffrage est peu favorable au commerce actuel, qui est livré à quiconque veut payer son tribut au fisc.
Daiity, dans scs additions sur le traité de cet auteur, réprouve sa distinction; et aprêsavuir très savamment exploré toutes les autorités sur la matière, il termine
ainsi : « Si les ordonnances ont admis la « preuve , quand il y a un commencement « de preuve par écrit, elles n'ont pourtant a pas entendu permettre , ni autoriser « indirectement, la fraude de ceux qui « pourraient se faire ainsi un titre à eux- « mêmes,... Le marchand est en faute de « n'avoir pas pris ses sûretés. ,. et le débia teur doit être cru à son a0irmation , s'il « n'y a des circonstances très précises,
• qui marquent qu'il est effectivement dé- « biteur. »
M. Touiller ne cite que cette dernière partie du sentiment de Danty. Ainsi isolée, elle semble convenir à son opinion; réunie au surplus elle laisse apercevoir le contraire.
A peu près dans le même temps où Danty réproiivail la doctrine trop favorable aux marchands, Domat rétablissait énergiquement le principe primitif posé dans la loi Exemple .* « Personne ne peut « s'acquérir un droit, ni se rendre créans cier d’un autre, par des actes qu'il puisse « faire à sa volonté; ainsi, par exemple, « on ne jugera pas sur le livre journal t d'une personne, où il est fait mention U qu'une autre lui doit une somme, que c cette somme soit due , s'il n'y a aucune «autre preuve, quelle que puisse être « l'exaclitude du livre journal , et la pro- « bité de celui qui l'a écrit. » {Partiel'*, p, 350.)
Parmi les auteurs modernes, les avis sont plus partagés; Jousse, sur l'article 3 du titre 30 de l'ordonnance de 1667, prétend que , « Les journaux des marchands «et artisans, pour raison de leurs four- « nitures, peuvent être regardés comme « descommencemens de preuves par écrit :
« ce qui dépend des circonstances et de la a prudence des juges. ■ D'un autre côté, Denisart, plus au fait que Jousse de la jorisprudence générale , s'exprime ainsi (au mot Livres) :
a Leslivresdes marchandset banquiers,
« tenus dans la forme prescrite parles lois,
• forment des litres entre commerçans ;
« mais ils n'en opèrent aucuns contre des « bourgeois non oégocians; ceux-ci sont
« crus k leur afrirmatton , contre les livres « (les marchands, lors m^me que la de- « mande est formre dans le temps pen> « dant lequel la coutume de Paris accorde « Taction aux fournisseurs, par les arti- « des 136, 137 et 138. »
En6n Pothier parait se placer parmi les auteurs qui prolè(jent les livres des mar* chands; mais il reconnaît, comme Dumou»
lin.qiiecVst une exception à la r^glef*énéraie. {Traité des Obligations f n" 773.) Comme lui , il veut , n<> 731 , que les som* mes réclamées ne soient pas 1res considérables : avec Roiceau , il n'attribue cet avantage au marchand contre un hour« geois, que lorsque ce marchand fait par* tiedu corps des marchands , et il le refuse aux petits marchands.
Les auteurs qui ont mis le plus d'importance à ces livres n'y ont donc jamais trouvé qu'iin commencement de preuve fort incomplet , et nulle part on ne rencontre un seul arrêt qui leur ait attribué les vertus qu'on veut leur concéder aujourd'hui. £t sur quelle ordonnance on coutume se serait-on apptiyé?Toutes celles qui se sont occupées des actions des marchands n'ont fait que les resserrer dans des délais beaucoup plus brefs que ceux laissés aux autres actions.
Si de l'ancienne législation on passe à l'examen du code, on voit que ses rédacteurs n'ont point entendu traiter plus favorablement les livres des marchands.
Deux articles les concernent uniquement, et l'un d'eux , l'article 1539 , porte : • Les U registres des marchands ne font point, « contre les personnes non marchandes,^ • /7reuiredesfuurniluresqui y sont portées, « sauiceqiii sera dit à l'égard du serment.*
Ainsi ils ne font pas preuve, voilà ce qui est clair , positif et au-dessus de toute équivoque. S'ils ne font pas preuve, ils ne font qu'une présomption ; car tout ce qui n'est pas preuve ne peut ('Ire que cela, et nous croyons avoir surabondamment établi notre première proposition. Ces livres n'ont jamais été et ne seront encore considérés que comme pouvant fournir une présomption.
Ce point fixé , la solution de la question devient facile, en la rapprochant des principes sur le serment , auxquels on est renvoyé par l'article 1 339.
Quelque étendu que soit le pouvoir donné aux juges, pour déférer, à l'une ou l'autre des parties, le serment supplétif, il n'est pas discrétionnaire et a ses bornes.
D'abord , suivant l'article 1567, ce serment ne peut être déféré que sous deux conditions : • que la preuve ou l'exception « ne soit pas pleinement justi liée, et qu'elle « ne soit pas totalement dénuée de preuve.
• Hors CCS deux cas, le juge doit, ou adju- « ger, ou rejeter purement et simplement « la demande. •
Hais, indépendamment de ces régies particulières au pouvoir des juges , quand il s'agit de serinent , il y a sur ce pouvoir, et pour tous les cas, des règles générales qui ne doivent pas être perdues de vue à l'égard du serment.
Ainsi l'article 1555 contient une prohibition générale , qui s'applique à la délation du serment , comme à tous les autres cas. « Le magistrat ne peut admettre les O présomptions , que dans les cas où la loi
• admet les preuves testimoniales.
Le magistrat, ne pouvant donc faire ce qui lui est permis, qu'en évitant de faire ce qui lui est défendu, doit nécessairement.quand il s'agit de déférer le serment, distinguer les cas susceptibles de la preuve par témoins, de ceux qui ne le sont pas. Dans les premiers, les présomptions pouvant être prises par lui en considération , il pourra, si le marchand s'est acquis une bonne réputation, si son livre est régulier, en un mot si les circonstances de la cause lui donnent la persuasion que la réclamation du marchand est juste , et la dénégation du défendeur inspirée par la mauvaise foi, déférer le serment au marchand. Si , au contraire, il s'agit d'une somme excédant 150 fr., les présomptions les plus graves devant être comptées pour rien , et le livre du marchand étant , il faut en convenir, de toutes les présomptions la plus faible , pour ne pas dire , comme les j urisconsultes romains , la plus pernicieuse, ce
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$er% beaocoxip faire que <]e (Irfcfcr le &er> ment at| di'ftinileur , puisqu'à défaul d« preuve», il devrait être purement et simplement t'envoyé.
Tel e»l f évidemment, le »eiil réstdlat que doive avoir le renvoi de l'article ,
relativement aux livres des marchands, à la partie du code concernant le serment. Ce renvoi est vaque , indéleriiiiné , sau/ce qui sera dit à l'égard du serment. Mais celte indétermination est étudiée} elle a pour but de subordonner remploi des livres des marchands , aux autres réqies qui doivent diriger le magistral} cl ce fenvoiaura une assez grande conséquence , puisqu'il pourra faire déférer le serment au marchand , dans tous les cas où la preuve testimoniale serait admissible, et au défendeur dans tous les autres.
Nous croyons celle théorie d'autant plus exacte , qu'elle se trouve en harmonie parfaite , avec celle des anciens docteurs. On a V14 plus haut que Dumoulin , Bariole , Büiceaii , Pothier , etc. , ne votaient la délation du serment au marchand sur scs livres , que lorsque la somme n'était pas très considérable.
Enfin nous avons l'avantage de pouvoir opposer aux personnes recommandables dont nous contrarions à regret le sentiment, une autorité digne d'élre mise en balance avec la leur. C'est celle de l'orateur du gouvernement, un des rédacteur» du code, présentant au corps législalil la partie où il s'agit des livres de marchands.
« Quant aux personnes qui ne sont pas f dans le commerce, on a dû maintenir f la règle suivant laquelle nui ne peut :>e
• faire de litre à lui-méme j et Tordre que « les marcliaiids sont tciius de tenir dans « leurs registres, ne saurait garantir que « ]es fonrniluresqui y sont portées soient S réelles} Ils n’ont à cet égard d'autre
• droit que celui d'exiger le serment des « personnes qui conlesleraienl leurs de-
• mandes. * Discours de M, Bigot de Préameneu.
Après des notions aussi démonstratives sur la première question, celle de savoir |i les livres de9 marchands sont, pour
leurs demandes, ur) comipencemrpt de preuve par écrit, ne peut pas être d'une longue discussion.
M. TouUicr est le seul qui Tait agitée et résolue ainrinalivcmcnl. Son plus fort argument repose sur la proposition que nous venons de combattre , et nous avons la confiance d'avoir saisi le véritable sâns de la lui. A ses autres raisonneuiens , U su (Tira d'opposer le texte formel de Tartic|e 1 347, contenant la définition du cpmmeo** cernent de prouve par écrit : u On appelle « ainsi tout acte par écrit qui est émapé ■ de celui contre lequel la demande es^ « formée , ou de celui qu'il représente , el « qui rend vraiscmblahie le fait allégué. »
Quclq^je décisive que soit cette définition, M. Toullicr croit pouvoir s'en débarrasser par un mot : Bile uest pas limilaiivc. Sans craindre de répli(|iic , et avec les règles élémentaires de la logique, nous répondrons qu'une définition n'est juste que lorsqu'elle convient omni dcfinUQ; que dès-lors, elle est essentiellement limitative, et que, particulièrement dans une loi, elle n'est placée qu'avec cct attribut, et n'a pas d'autre objet que de faire rejeter tout ce qui n'a pas les caractères exigés par elle.
Celte limitation nécessaire dans U règle générale , n'einpèche pas les exception»} ainsi le code, en signalant par sa définition tous les actes que les juges pourraient prendre pour commencement de preuve par écrit, a, en outre, allribité la même vertu à des pièces non comprises dan* sa définition. l)uil-on en conclure , avec M «Tou Hier , que cette ex teusiuD des législateurs autorise lesjuges à la porter au-delà et à d'autres cas? Non sans doute } il faut en conclure , au contraire , que ce qui ne peut trouver place , ni dans la règle générale , ni dans celles particulières , ne peut pas être réputé commencement de preuve par écrit.
Mais la définition ne fût -elle pas limita live ^ il faut, au moins, admettre qu'elle est indicative J ou prétendre franchement qu'elle a été mise dans le code sans but et sans objet. Ne fût-elle donc qu'indicé-
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tiva, e|l« reppnuKriit viploriegteinent c» ^ui lui serait (Jiaaiïlraleaicnt opposé ; et quand elle indique comme commencement tle preuve par écrit) tout icie'imnni de celui caatre ln/uel ta demande est formée, an ne peut cerlea pae, se permettre de donner la même qualification à l'acte émané de celui qui a fermé la demande.
Telle a été , au surplus , l'opiuion |>«nérale qui s’est établie, au mumenl où l’article 1347 a paru; on a tle toutes parts applaudi é une définition claire et iofiniment juste, qui mettait un terme aux dissidences des jurisconsultes.
M. de Malleville, t. 1'' p, 3S1 , en raisonnant sur l’article 3ù4, rappelle, comme un puial indubitable, quo, • Pour servir s de commencement de preuve par écrit, s l’acte doit émaner de celui à qui ou iop~ s pose, s
U. Merlin (dans la 4< édition de son Hépertoire , au mot Commencement de preuve, p. 48Q ) après avoir répété ce qu’il avait dit dans ses éditions précédentes, ajoute : s Remarques, au surplus, que, s pour qu’un acte puisse être considéré a comme un commencement de preuve s par écrit, contre celui à qui on l’oppose, a il faut qu’il soit émané de lui, ou de ces lui qu’il représenio- • A ce teste déterminant, il joint une note qui ne laisse plus d'occasjon pour le doute; elle est ainsi conçue : t Cet article (1317 ) est-il inlros ductif d’un droit nouveau, et nccessis terait-il la cassation d'un arrêt qui jus gérait le contraire en admettant, comme s commencement de preuve par écrit t d’une convention antérieure au code , • un acte noq émané de ja partie contre s laquelle on veut prouver la convention ? s Voici ce que prononça là-dessus un arrêt s de la cour de cassation, du 8 mai 1811 : < Attendu que le mode de preuve d’une s convention ne tient pas à la l'urme de s procéder, qu'il se rattache essentiellef ment au fond ; que c’est conséquemment s la loi du temps où les parties reportent t cette convention, qu’il faut consulter, t pour l’admission de la preuve ofl'erte ; S que si , coptme dans l’espèce , la con-
s ventipn alléguée se reporte à une époque s à laquelle l'urdoonance de 1Q67 était en s vigueur, c’est l'article 30, tit. 3 de cette t ordonnance , qui doit être pris pour « règle du jugement à prononcer; que s l’ordonnance , par l'article cité, avait s autorisé la preuve par témoins, lorsqu’il s y avait un commencement de preuve
• par écrit, sans donner aucune déliuition s de ce qui devait être entendu par coms mencement de preuve par écrit , et
• qu'elle l'avait dèa-|ors laissé à la prus dence des magistrats ; que la cour d’apt pel do Nîmes, en jugeant dans le cas s particulier, que les pièces produites
• constituent un commencement de preuve s par écrit, ne., pouvait dès-lors, avoir t violé aucune lui, en admettant sur ce s motif', la preuve vocale qui était olferle : s la cour rejette , etc. »
bans doute on verra, comme nous, dans les mulil's de cet arrêt , que si la convention à prouver eût été postérieure à la publication de code , qui a rempli la lacune de l’ordonnance de 1867, en donnant la définition désirée, l’admission, comme commencement de preuve par écrit d’une pièce n’étant pas dans le sens de cette définition , eût été réputée uqe violation de la loi.
En résumé, les marchands ne sopt pas plus aujourd'hui qu’aulrel'ois , des êtres privilégiés , dont la lui soit plus in|'ai|lible que celle des autres citoyens. Il serait tout aussi pernicieux que du temps Justinien, de les croire spr parole: ce serait mettre la société à leur discrétion- En vain on a dit que le serment est une preuve, parce que je code l’a placé sous la rubrique de la preuve. On sait ce que valent les argumens à rubried. L’arrêt du 3 mai 1810, que nous avons cité ( p. 87) doit s’appliquer aus livres des marchands, comme à ceux des autres parliculiers-
II ne serait pas moins désastreux, eu violant l’article 1 317 , de trouver dans ces livres des conimenccmens de preuve par écrit , et par là d’exposerles citoyensà tous les dangers de la preuve vocale , que l’article 1341 a reconnus et conjurés.
£n iiQ mot, s'il est vrai que la l«^f;islation ail ses exceptions, pour les marchands entre eux, il ne Test pas moins qu'elle n'en a aucune pour eux , vis-à^vis des autres citoyens. Tout ce qui tendrait à en établir, serait non seulement une violation de la loi, mais encore un attentat à cette juste egalitéqui doit régler les droits de tous.
146. En rapprochant les dispositions de l'article 1353, sur les présomptions, de celles de l'article 1336, sur les billets et promesses, on aperçoit une précieuse amélioration dans notre législation. Comme nous l'avons dit (p. 73) , la nullité que prononçait la déclaration de 1733, de billets auxquels le souscripteur n'avait fait qu'apposer sa signature, sans en approuver la somme, donnait lieu à une foule d'Iijustices , et enfantait plus d'abus qu'elle n'en prévenait, ainsi que l'a très judicieusement observé M. Toullier.
Aujourd'hui ces actes imparfaits, que la loi n'annule pas, manquant seulement de la formalité qu'elle exige, sont , dans cet état d'irrégularité , insulTisans pour prouver; mais, au moins, ils rendent vraisemblable l'obligation qu'ils énoncent , et par là ils produisent un commencement de preuve par écrit. Non seulement la preuve vocale devient admissible, les présomptions le sont également , et la cause se troine placée parmi celles que l'article 1353 confie à la conscience des magistrats; devenus appréciateurs des circonstances du fait et des personnes , ils peuvent terminer le litige par le serment du demandeur.
Désormais , on n'auradoncplusce scandale , fréquent jadis dans les tribunaux, de souscripteurs de billets, qui, sans articuler ni dol ni surprise , venaient sèchement dire : Vous avez une promesse signée de moi; mais je n'ai fait que signer , je ne vous dois rien. Les juges ne rendront plus de décisions forcées par l'abus de la forme, et le point d'équité pourra l'emporter. I.a présomption légale sera toujours pour ta surprise de la signature ; mais elle cédera chaque fois que, conscien*
cieusement, les magistrats croiront qa'on fait, de cette présomption, un emploi abusif.
Déjà plusieurs cours avaient signalé ce retour du code civil aux règles d'éqnilé naturelle, dont la déclaration de 1735 s'était éloignée ; mais on doit surtout à H. Toullier de l'avoir mis dans tout soo jour, son Cours de Droit, t. 8,
rt® 393 et snivans. )
147. Le serment décisoire est la dernière ressource qui reste à celui qui, sans titre ni preuve, est menacé d'une injuste dénégation; encore, pour avoir ce faible avantage, faut-il qu'il défère le serment à son adversaire , nettement , sans condition , et sans donner au juge à délibérer sur tout autre moyen ; en un mot , il faut qu'il s'abandonne à la conscience qu'il redoute; ce n'est que dans celte position franche que ce serment conserve son caractère.
En vain on opposerait que l'article 1360 porte qu'il peut être déféré en tout état de cause. Cette disposition doit être sainement entendue ; c'est-à-dire , qu'a quelque degré d'instruction ou de procédure qu'on soit arrivé, que le procès soit encore devant les premiers juges, ou devant ceux d'appel ; que les plaidoiries même soient commencées; il est toujours temps de le déférer; mais pourvu que , comme nous l'avons dit, ce soit en faisant le sacrifice de tous autres moyens , en sorte que celui à qui on le défère, devienne tout à coup l'unique arbitre de la contestation.
(^)\iand il n'est déféré que subsidiaire^ ment avec d'autres moyens placés en première ligne, il n'est véritablement plus décisoire; on ne peut y voir qii'uoe invitation aux juges de déférer le serment supplétif; cc qu'ils peuvent accorder ou refuser : telle a été la décision de la cour d'Agen par arrêt du 14 décembre 1808 , confirmé par celui de la cour de cassation , du 30 octobre 1810. Voici les motifs de ce dernier : « La loi laisse à la prua dence des juges d'ordonner ou de ne V pas ordonner le serment supplétif, s suivant les circonstances, dont elle re-
c net Vapplication à leurs lumières et à « leur conscience ; te serment déféré par « la dame Cliastenel au sieur Monllirum « est purement supplélif, puisqtiVlle ne a Pa déféré que subsidiairement à tous « moyens 4 et qiPil n'a apparu à la cour « d'appel d'aucune présomption qui ait pu « l'autoriser à l'ordonner dans l'espècej m et que par suite, en refusant d'y assu> « jetlir le sieur Montbrun, la cour n'a « violé aucune loi sur la matière, •
5 II. — oèPACT D EXéCUTIOa DES TRAITÉS.
148. Nous avons, dans le ^ 4 du chapitre 3, p. 15, fait apercevoir la différenceiiobserver.pourlanxalion des dommages et intérêts, entre les pertes qu'on a pu prévoir, et celles qui sont une suite immédiate et directe du fait qui y donne lieu.
Cette différence est surtout importante, lorsqu'il faut tes prononcer pour le défaut d'exécution d'un traité.
Les seulescauses qui puissent empêcher l'exécution d'un traité sont, ou la force majeure , ou un cas fortuit , ou la faute de la personne obligée , ou enfîn son dol. Dans les deux premiers cas, il n'y a pas lieu k dommages et intérêts, article 1148. Mais c'est à celui qui a contracté et qui oppose ce moyen de libération , à prouver Je fait sur lequel il le fonde.
Dans les deux autres cas, les dommages et intérêts sont dus ; mais ils ne sont calculés quesiir les perles qu'on a pu prévoir, si l'obligé n'est coupable que d'une faute, article 1150, et ils le seront sur toutes les pertes qui ont été la suite immédiate et directe de l'inexécution , si elle est imputable à son dol , ur/. 1151.
Sur qui , dans un cas douteux , l'obligation de prouver doit-elle tomber? L'obligé devra-t-il prouverqu'il n'a commis qu'une faute? Ou le créancier est-il tenu d'établir que le débiteur a usé de dol?
Les législateurs n'ayant pas tracé de règles k ce sujet, c'est aux magistrats à se décider, suivant la nature des faits.
A la vérité, il est de principe général que le dol, comme toutes les actions punissables, ne devant pas être présumé, c'est à celui qui l'allègue à l'établir; d'où il est naturel de conclure que jusqu'à cette preuve, la simple faute de l'obligé est celle à laquelle on doit attribuer l'inexécution; il nous semble néanmoins nécessaire d'y apporter une modification essentielle. Ou le débiteur se renfermera dans un silence absolu sur la cause de l'inexécution, ou il expliquera les circonstances qui l'ont contraint de manquer à sa promesse ; dans le premier cas , son refus de s'expliquer, sera une preuve suffisante de son <lol; s'il s'explique, et que la preuve des faits articulés soit possible, on devra l'exiger, parce que , s'il en a imposé, son dol deviendra certain ; si cette preuve n'est pas possible, les juges se décideront par le plus ou le moins de probabilité des faits; et si les doutes ne sont pas dissipés dans leur esprit, c'est alors qu'ils pourront s'ar* rèler au parti le moins rigoureux.
$ II. — BXÉCUTIOX rRAUDULBl’SB DBS TRAITÉS.
149. Les conventions doivent être exécutées de bonne fui , tel est le texte de l'article 1134. C'est aussi te vœu de l'équité naturelle, et la base de la paix entre les hommes. Ainsi, tout ce qui , dans une convention , tend , de la pari d'un contractant à tromperies justes espérancesque l'autre a pu concevoir, non seulement de la lettre du traité, mais encore de son esprit, est un véritable dol. Cependant comme , dans ces circonstances, le dol a nécessairement la fraude pour auxiliaire , et même qu'elle y joue le rôle principal, nous renvoyons à traiter celte matière, à la seconde partie de ce traité, section IL
SECTION II
DOL DAISS LES LIBÉRALITÉS
150. Rarement le dol parvientà obtenir dea donatioiit entre vif» ; l'homnie diapoae Tolonliera de ce qu’il poatéüe, pour le moment où la mort l’enlèvera à toutea aea poaaeasiona j aiaément il ae rend généreux aux dépena de aea liériliera, et ae prèle aaaez docilement aux illuaiona qu'on l'ait agir aur lui, tant qu’on ae borne à capter dea diapoaitiona qui ne diminuent paa aea jouiaaancea. Veut-on le dépouiller aur-le-
cbamp , il ae met anr aea gardea, devient pénétrant, et bien plua dilTicile à tromper.
Si l’œuvre eat dilTicile , le dol aait , parfuia, prouver qu’il n’eat paa impoaaible, en surprenant même des libéralités actuelles. En conséquence, noué traiterOtaa, dans un premier chapitre, dea règles eommunes aux deux espèces de donatioB, et dans un second, de celles particulière* aux teatamena.
CIIAriTRE I.
■Aaiaa coimoiiiia aox bohatiobs ebtks vira et TBBTAaaliTAtEaM.
151. Si un consentement libre et réfléchi est nécessaire dans tout contrat intéressé de part et d’autre il est peut-être plus désirable encore dans les actes déterminés par de purs sentimens de bienveillance et de générosité ; si donc il était prouvé que eea sentimens n'ont été inspirés au bienfaiteur que par de coupables artifices , la justice s'empresserait d’annuler les donations qui en seraient le résultat. Tout ce que nous avons dit, dans les deux premiers chapitres de la première section, s’applique , sans exception , aux libéralités comme aux traités j et nous f renvoyons pour ce qui concerne le dol , les actions , les exceptions et les preuves.
Hais il est des cas qui ouvrent au dol des occasions si faciles d’cterccr sa maligne inlluence, que toutes les libéralités obtenues, dans ces conjonctures, sont présumées n'ètre diie*t]U’it ses machinations.
Ainsi la loi annule, l** celles faites par l'individu qui n'était pas sain d'esprit, article 902 ;
Celles du mineur à son tuteur, art,
5° Celles d’un malade aux personnes qui , pendant sa dernière maladie , lui eat prêté des secours temporels ou spirituels, article 009 ;
4* Comme le dol, si on ne lui ferme paa toutes les issues, sait arriver A son bot par celles obliques, la lui frappe de sa nullité tous les actes à titre onéreux, qui ont lieu dans les deux dernières circonstances, soit avec les incapables eux-mêmes, soit avec leurs proches, qu’elle suppose complices de leur dol , article 911.
} I». — LluiBAI.ITé DE CEI.CI ÿCI B EST PA* SAIS D'ESPBIT.
SOMEAiae.
iSa. Doottlooi.— i53. DoDalioDt drguUées. — - iS^ Arrcl._l65. Efprit sam.— |56. IiMcriplIoo «Te faut o’esf pai nécpstilrc. — iS^. Preuves tdihltil* Lies. — i59. Testiment olographe. • 1S9. Prvaet
essentielle. — i6tf Intervalles lucides. — i6i . Goa* seil judiciaire.—* l6a. Libéralilét postérieures. — l63. Testament olographe talcrieur.
152. Nous avons déjà (n°84) fait re« marquer Pheurcuse innovalion qu'ontetabile dans la légUlalioii les auteurs du
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Coét , k l'efrard dri actp> altaqnp» pour cause de démence. On confondait jadis les actes commtilalirsaTPccelixdc liieiifaiaance , les même» régies décidaient de leur sort; cependant s’il était convenable de mettre des conditions ri[;ouredses & l'annulation des premiers, polir ne pas et|iosPr A des pertes importantes ceux qui, de bonne foi, aiiKiient, sans le Savoir, traité arec des peésonnes aliénées, l'annulation des seconds n’einporlant que la privation d'un qain, la lui pouvait la rendre, et Pa rendue en eflet, beaucoup pins facile. De lit , la régie absolue écrite dans l'article 001 : • Pour faire une donas tion entre vifs ou testamentaire, il faut « étfe sain d'esprit. »
Dans les premiers momens où le code servit de régie, on essaya de faire survivre l'ancienne jurisprudence, et de repousser les demandes en nullité des libéralités, par le texte des art. 503 etSOl. Mais M. Merlin, dans la 3' édition de son Répertoire, signala très Savamment l'erreur ; bieiilùt un arrêt Üe la cour de Poitiers, du 97 mai 1809 , et, sur le pourvoi, celui de la cour de cassation , du 99 novembre 1810 , adoptèrent son opinion. T.a même cour l'a encore proclamée , par arrêt du 17 mars 1813. J)at/oz, l. 9,/). 910.)
Il eût été difficile de ne pas l'adopter. Le projet sllr le<|Uel le code a été rédigé, confondait effectivement les deux hypothèses ; et A la suite de ce qui fait l'article 901 , il était dit : « Ces actes ne pours ront être attaqués pour cause de s démence , que dans le cas et de la mas nlêrc prescrite par l’article 17, de la « majorité et de l’interdielion ( devenu « l'article 501 ). • Sur l’observation de M. Cambacérès , cette seconde partie de l’article fut d'abord ajournée , et depuis définitivement retranchée. On peut d’autant mieux applaudir A ce parti , que, plus d’iln siècle auparavant, un des magistrats dont la France s’honore avait eu à peu près la même pensée. On lit dans les arrêtés de Lamoignon : « Les donations faites par s les furieux et les imbéciles d'esprit, dés puis le jour où la maladie a commencé,
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• sont nulles, encore qu'ils n'aient été mis s en curatelle, s
Lors donc que l'acte attaqué serait raisonnable dans ses dispositions, et que son auteur serait mort dans l'intégrité de ses droits eivils ; s’il était prouvé que ses facultés morales ont été compromises un instant, et que c’Cst alors ou deptiis qnè l'acte a été rédigé, la loi présumerait qu'il n'a pas été l’elTet de sa pleine volonté, que le dul le lui a surpris; et les tributiaut devraient l'annuler.
153. De cette dilTérence, établie paé la législation , entre les actes à titre gratuit, et ceux à titre onéreux, il résultera , Infailliblement, que ceux qui voudront surprendre des libéralités de la part d'uti insensé non interdit , auront soin de leur donner toutes les couleurs d’un traité CotUmnlatif; dans ce cas, sans doute, si On së bornait ii articuler la démence, on n'échapperait pas à la fin de non recevoir, si positivement prononcée par l’article SOI : mais si on articulait, en même temps , ët la démence et la simulation , la preuve dë ce double dol serait admise.
I3l. Cette espèce s'est déjà présentée devant la cour de Paris. Anne Olive, mariée en 1706 à Julien Bouchardut, avait été obligée de recourir à la séparation de corps, et avait vécu pendant long-tempS chez un de ses frères, chanoine. Après là mori de ce dernier, dont «lie recuciOilU succession en partie, Son mâri ta rcchrrchà et obtint de rentrer anprt^s dVIle. Bès cè moment, Sa r.ai»on aliénée, et il en proHla pour lui Taire si^jner, à )â date dU 13 ventôse an iii , une vente au profit de Soiirraii son ancien camarade de régiUient, de tout ce qui lui était éclin dahs la succession de son (Vôre, moyennant 10,000 fr., dont six étaient déclarés précédemment reçus , et quatre devaient être payés trois tnois après ^ néanmoins, par un excès de précaution, il n'attendit que dik*sept jour* pour lui Taire donner quittance de céa 4,000 Tr.
Anne Olive ne décéda qu'en l'an vt; et Jean Olive, son frère, réclama lesbiens de la succession du chanoine. On mit ail
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jour la vente faite à Soureau, qui fut appelé en came; Olive offrit alors de prouver, non aenlement que sa sœur était en démence lors de celte prétendue vente, mais que cette vente notait que simulée, etavait pour but de faire passer, {rratiiitecnent, les biens d'Anne Olive à Roucliardol; que l'aveu en était échappé à celui-ci et à Soureau. Il justiHait déjà , par les quittances de deux années de fermage des biens , données aux fermiers parBouchardot, que Soureau n'avait pas possédé un seul instant ce qui paraissait lui avoir été vendu.
l.e tribunal civil de l'Yonne admit , d'abord , la preuve de la démence et de la siiniilalion» La preuve ayant été concluante, un second jugement prononça l'annulation de l'acte. Sur l'appel «Soureau établit toute sa défense sur le texte de l'article 501, et sur le fait qu'Anne Olive était morte sans que son interdiction eut été prononcée.
Mais ce fut inutilement, et le jngtMiient fut confirmé par arrêt de la cour de Paris, du 20 mars 1807, ( Voy. h Journal du Palais, !*'■ séni^ 1807, />. 570. )
155. Pour faire annuler les libéralités, il n'est pas nécessaire de prouver une folie caractérisée ; un simple ég.irement de l'esprit, dans celui qui a donné, est sulfîsant ; In co qui testatur, ejus temporis quo testamentum facit inlegritas mentis exigenda est, Z.. 2, (T. qui testam.Jac.poss, In adversd corporis valetudine mente captas, eo tempore testamentum Jacere non potest. L, 2, ibid.
• Le furieux [dit Furgole ,.dans son « traité des Testamens , chap. 4, sect, 2,
« n^ 208 ), l'imbécile , l'insensé , celui qui c est dans le délire , ou en frénésie , et < les autres personnes qui n'ont pas la « liberté de leuresprit, ne peuvent tester,
• tandis qu'ils sont atteints de cette infir- « mité. • 11 ajoute , n° 210 : « Celui qui « est dans un état actuel d'ivresse ,
« n'ayant pas l'usage de sa raison, ne peut « tester , parce qu'il est incapable de ré-
• gler sa volonté; cependant c'est de la « volonté, qui a son principe dans l'esprit
• du testateur, que dépend la validité du
« testament, s
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Les mêmes principes sont proclamés dans le droit coutumier. Nos Coutumes ne donnaient la faculté de tester, qu'aux personnes saines d'entendement : ce que Duplessis {Traité des Testamens, chap.%^ sect, I, édit, de 1699, p. 711 ) explique ainsi : « Comme le testament se fait ordi- « nairement en maladie, cela emporte aussi • que le testateur ne doit point être en « rêverie , ni frénésie , où il n'eût pas «perdu la connaissance; mais doit être « en véritable netteté d'esprit ; autrement, « le testament serait nul , quoiqu'il revint « ensuite de frénésie, s'il ne le réitérait;
« parce qu'en effet le testament oe vient « pas de lui. •
Quoique ces textes ne soient relatifs qu'aux testamens, la régie qu'ils consacrent s'applique également aux donations eutre vifs; l'article 903 met, à cet égard, ces deux espèces de libéralités sur la même ligne; et il en était de même dans l'ancienne jurisprudence.
Ainsi, dans l'uiic comme dans l'antre espèce, par quelque cause que la netteté de l’esprit du donateur ait été troublée, sa libéralité est réputée ne pas provenir de lui. Dans celle de larrét de Poitiers, que nous venons de citer n® 152, la cour a annulé le testament de Marie Jacob , par l'unique motif: « Que lors, avanlel depuis « le testament, elle était dans un tel état « de prostration de forces, que ses facuL « lés physiques et morales étaient presque « anéanties, et notamment qu'elle n'était
• pas saine d’esprit. «L'arrêt de cassation intervenu sur le pourvoi, a des motifs plus énergiques encore : « Il résulte de la « généralité d'expressions de l'article 901,
« que, nonobstant les articles 1341, 1347,
« 1352 et 1353, il est permis aux parties « d'articuler et aux tribunaux de les «admettre à prouver, tous les faits qui « sont de nature à établir, que l'auteur « d'une donation ou d'un testament n'était « pas sain d’esprit à l'époque de la con- « feclion de ces actes; sans distinguer si « ces faits ont ou n'oiit pas constitué un
• état permanent de démence. •
J-a cour de Caen , par un arrêt du 9 jan«
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vier 1824, a admis la preuve de l’ivresse contre un testament. ( A-ov. Sirer, 2' partie, p. 265. )
^)iioi(|ue l'cstrAme vieillesse puisse faire présumer raDaissement de l'esprit, elle ne suflîrait pas. L. 3, Coti. qui lest. fac. poss. Senium qiiidem letalis, vel legriludinem corporis, sineeritatem mentis tenentibus , testamcntifactionem certum est non aujerre.
Deux dames qui habitaient avec Fontenelle, dans sa vieillesse, obtinrent, avec ses laquais, tonte sa fortune, et 6rent déshériter ses parens, qui l'étaient aussi du grand Corneille. Ceux-ci demandèrent en vain la nullité du testament; quoiqu’il fût prouvé qu’âgé de 97 ans, quand le notaire l’avait rédigé , et ayant perdu l’ouie et la vue, il n’avait pu ni lire ce testament, ni en entendre la lecture.
Le principe général ainsi reconnu, son application est facile.
1° Quand les dispositions n’ont rien qui révèle l’aliénation d’esprit du donateur, la présomption est en faveur de l’acte; en conséquence , c’est à celui qui articule que, contre l’apparence de cet acte, son auteur n’avait pas, en y participant, l’esprit suf6samment sain , à prouver ce fait, sur lequel il appuie sa demande; sauf aux personnes intéressées au maintien de l’acte, à prouver le contraire.
2” Si quelques-unes des dispositions semblent accuser de faiblesse d’esprit celui qui paraît en être l’auteur, la présomption est contre l’acte, et sa nullité doit être prononcée; à moins que ceux à qui il importe de le voir conservé , ne dissipent les soupçons qu’il a pu faire naître. On trouve un exemple de ces dispositions bixares dans la loi 27 ff. de cond. inst. Un testateur avait institué son héritier, avec la condition qu’il jeterait ses cendres dans la mer ; le jurisconsulte voulut que, d’abord , on examinât si celui qui avait imposé une telle condition, jouissait de sa raison , et que si l’héritier dissipait, par des raisons solides, le soupçon qu’elle faisait concevoir, il fût admis à la succession. Hoc priiis inspiciendum est,
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ne Homo qui talem conditionem imposait , neque mentis compos esset. Igitnr, si perspicuis rationibus Itœc suspicio amoveri potes t; nidlo modo légitimas lucres hœreditate controversiam jdeiet scripto hœredi.
Un arrêt du parlement de Metz fournit un autre exemple de dispositions sufEsantes pour faire annuler la libéralité. Marie Carré avait fait au profit de Cbarloteau un testament, dans lequel elle instituait aussi un de ses frères décédé depuis long-temps, et les enfans d’un autre frère qui n’en avait jamais eu. Ces circonstances, sans autre preuve, déterminèrent à annuler son testament : l’arrêt est du 30 juillet 1776; et rapporté par âl. Merlin dans le Répertoire , au mot Testament , sect. 1,51, art. 1 , n» 2.
150. ô" Pour attaquer , sous ce rapport, une libéralité , même lorsqu’elle est écrite dans un acte authentique, il n’est pas nécessaire de s’inscrire en faux; la clause usitée par les notaires, que le donateur était sain d’esprit , est comptée pour rien ; ils lie sont ni chargés , ni compétens, pour apprécier l’état moral de celui qui parait devant eux. En demandant â prouver le contraire de leur déclaration , on les accuse d’erreur et non de faux ; quelques anciens auteurs, et même Duplessis, sur l'article 292 de la Coutume de Paris , exigeaient cette inscription ; aujourd’hui la jurisprudence en dispense invariablement.
Mais, pour eu être dispensé il faut se garder d’insérer, parmi les faits , des circonstance* qui tendraient à prouver le contraire de ce qne le notaire a valablement constaté : ainsi , dans la cause jugée par la cour de Poitiers , dont noos avons rapporté l’arrêt, u* 152, celte cour avait admis les enfans de la femme Galet â prouver des faits nombreux, parmi lesquels se trouvait celui qu’elle avait la langue tellement épaissie , qu’elle ne pouvait pas articuler un mot qui fût entendu. Ce fait était directement une accusation de faux, contre les notaires qui avaient constaté la dictée du testament par la testatrice. Aussi , quoique le pourvoi contre l’arrêt définitif, ait été rejeté, parce que
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les faits il'inibécilité avaient été prouvés, M. Merlin , alors procureur général , demanda et obtint la cassation de l’arrêt interlocutoire.
157. 4* La preuve par témoins et par présomptions étant admissible , quand il s’agit de combattre le dol , nous le répéterons, aucun genre de preuve ne peut être exclus, yojr. ce que nous avons dit sur les preuves du dol, n° 91 .
158. 5° Comme il est beaucoup plus difficile d’obtenir d’un insensé qu’il écrive un acte entier, que de lui faire signer un écrit préparé , le testament olographe inspire beaucoup plus de confiance que celui reçu par un notaire : cependant l’homme que sa propre raison ne dirige plus , devenant par là plus disposé à se plier à la volonté des autres , tous les soupçons de dol ne cèdent pas à un fait purement matériel, et le testament , pour être olographe, n'en est pas moins susceptible de l’action en nullité : seulementon doit, en ce cas, produire des preuves plus directes et plus abondantes , la présomption de sagesse se trouvant fortifiée par la nature de l’acte.
169. 0° Pour fournir la preuve qu’au moment de l'acte, le donateur n’avait pas l’esprit sain, il suffit de prouver que la perte de sa raison a eu lieu antérieurement ; il est si rare qu’elle reprenne suffisamment son empire , quand une fois elle l’a perdu , que la présomption qui d'abord était pour la sagesse , est ensuite pour la folie; et c’est aux donataires à prouver le retour du donateur à la raison , avant la rédaction de l’écrit ; ils n’en sont pas même dispensés par la sagesse des dispositions , puisque la présomption est qu’un autre les a conçues.
160. 7* Ce retour à la raison ne serait pas suffisamment justifié par la preuve qu’au moment de l’acte le donateur était dans un état plus calme et plus satisfaisant, qu’il n’avait été auparavant, et qu’il n’a été depuis : la dernière ressource des donataires est de se prévaloir de ces raomens de rémission, appelés en droit ùitervalles lucides, pendant lesquels l’acte aurait été passé.
Le chancelier Paguesseau , dans son réquisitoire, au sujet du fameux procès sur la succession de l’abbé de Longueville, tom. S de ses OEuvres , p. 619, exanaine , avec la sagacité qui lui est péopre, l’influence que peuvent avoir les intervalles lucides, sur les actes attribués aux insensés. Il démontre , d’abord , que , si l’on peut en apercevoir dans la fureur, l’imbécilité n’en offre presque jamais ; parce qu’en effet, dans le premier de ces étals, l’esprit n’est aliéné que par une cause accidentelle , qni peut cesser , ou , au moins, suspendre ses effets , tandis que dans l’autre, l’affaiblissement de l’esprit ne peut que s’accroître, et non diminuer. Il démontre ensuite combien il est difficile de prouver un intervalle véritablement lucide, c’est-à-dire un nouvel empire de l’ame sur les organes : « Il est impossible, s dit-il, déjuger, en un moment, de la « qualité de l’intervalle , il faut qu’il dure s asseï long-temps , pour pouvoir donner < une entière certitude du rétablissement t passager de la raison : et c’est ce qu’il s n’est pas possible de définir en général, s et qui dépend des différens genres de • fureur. Mais il est certain qu’il faut un « temps et un temps considérable : • enfin il rappelle cette assertion de Mornao : servamus ex decretis Curiæ, irritum esse lestamentum quod à leslatore habente lucida inlervalla scriplum est.
C’est à ce doute sur l'état moral de l’insensé , même dans les momens où il parait raisonnable, parce que le mal agit moins visiblement sur lui , qu’on doit la disposition de, l’article 489. Klle commande l’in terdiction de celui qni a perdu l’usage de la raison , même lorsque son état présente des intervalles Incides.
161. 8° Lorsqu’au lieu de prononcer l’interdiction , Injustice s’est bornée à donner un conseil judiciaire, quel pont être l’effet des libéralités qui seraient postérieurement obtenues de la personne soumise à ce conseil?
16î. On reconnaît généralement que les donations , faites sans le concours de ce conseil sont nulles; parce qu’étant de
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véritables nliénalions , elles sc trouvent comprises dans la prohibition prononcée par l'article d99; mais on pense qu'il n'en est pas de même de la faculté de tester, et on en conclut que les dispositions teS' tamentaires sont valables.
Avant le code, on le ju(Teait ainsi. Rrib Ion , ou mot Interdiction y rapporte un arrêt sans date qui le décide. Un pareil arrêt du 30 juillet 1730, est indiqué dans le nouveau Denisart , au mot Conseil nommé en justice. M. Emery s'est expliqué dans de sens, en présentant au corps législatif, la partie du code relative à l'interdiction , et la plupart des jurisconsultes l'enseignent.
La décision contraire nous paraîtrait cependant bien plus conséquente avec l'article 901 , et beaucoup plus conforme aux principes généraux du droit public.
JLa dation de conseil prive un citoyen ma< jour de la libre disposition de sa fortune, elle perpétue sa minorité, et le met, pour sa vie , dans un état pénible de dépendance et d'humiliation. Cest une interdiction, mitigée il est vrai, mais qui n'en élimine pas moins celui qu'elle frappe du rang des hommes libres ; de si graves effets ne peuvent découler que d'une cause sérieuse.
La loi n'a pas entendu qu'arbitrairement, et sans de justes motifs, les tribunaux pussent recourir.^ cette mesure. Elle veut que les circonstances l'exigent y c'est-àdire, que l'état des facultés morales de l'individu, sans commander l'interdiction absolue , recommande néanmoins cette sage , mais excessive précaution.
Or, si leur désordre est tel queccl individu ne puisse plus, sans danger, s'abandonner à sa propre volonté , pour plaider, transiger , emprunter , txcevoir un capital mobilier, aliéner, hypothéquer j certes, en le décidant ainsi, il estjudiciaircmentreconnu qu'il n’a plus Vesprit sain. Qu’il y ait des degrés à remarquer dans l'éloignement de la raison, cela est vrai; mais supposer un état qui ne soit plus la raison , sans être encore la folie, c’est s’abuser; et quand l'article 901 veut que, pour donner ou tester, on AxiVespritsain, il ne laisse pas de place aux subtilités; aa
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premier degré d'aliénation , l'esprit n’est plus sain.
Dire que la prohibition d'aliéner emporte celle de donner entre vifs , et non celle de tester, c'est équivoquer sur la lettre de la lot, pour chidor son esprit. Si le testateur n'aliéne pas dans son intérêt individuel , il aliène dans celui de scs héritiers, ''qui recueilleraient ce qu'il transmet à d'autn.'s.
Rien ne ] trouve davantage le faux de ce système la faiblesse du seul moyen couçn pour le défendre par M. Merlin ; il convient qu' il faut conclure de la dation de conseil , qui ! celui à qui on le donne, n'a pas l’esprit complètement sain ; mais 11 argumente de ce que le mineur, à seize aus peut tester et non aliéner , prétendant que par là , la lc>î fait entendre elle-même , que l'on peut ^Ire sain d'esprit à l'elTet de pouvoir (citer, quoiqu'on ne le soit pas à l'eflét de faire tous les actes de la vie civile.
Cette mtiniére d'interpréter les lois positives I en tirant de ce qu'elles ont fait pour un cas , des conséquences pour micas tout dirfi*rent , conduit souvent à l'erreur. On va le voir, puisque nous pouvons faire , c omme M. Merüu , un autre rapproche ment, qui donneraune conséquence diamét ralemcuC opposée à la sienne , et nous O sons le dire , beaucoup plus persuasive.A
Très certainement la loi suppose que l'homr jcQ seize ans a l'esprit parfaitement sain , puisque c'est précisément lorsqu'il estar: rivé à cet âge, que, s'il commet un crime , emportant même la peine capitale , oii Cf «se de poser la question de discernement • mais, comme avoir i'cspnlsain nn sufl) .t pas, pour se livrer sans danger à tou I les actes de la vie civile , et qu'il faut en’ fore de l'instruction et surtout de l'rxpé TÎence , c’est à ce dernier motif, et à* c zlui-ià seulement, qu'il faut attribuer la lilYerence des pouvoirs donnés aux 'm»- «seurs qui, à seize ans, peuvent aliéner^, leur vie, et non leurs immeubles. Hejc^ -tons donc cette gradation faotasliqi/é', eu 'VVeiqirit serait sain pour un cas , cl! Ire lo
le
ce
serait pas pour un autre parraîtement identique avec le premier.
On admettrait, au surplus, celle sin* CuJière gradation , qu'il n'en résulterait rien pour résoudre la question. La loi comprend dans le même article les donations et les testamens, en eiigeant que Jeur auteur ait l'esprit sain; donc elle a 'voulu le même degré de rais on, pour l'un c^omme pour l'autre mode de libéralité; et puisqu'on reconnaît que celui à qui un conseil a été donné , ne peut f.iire seul une <lonalion , il faut également lui interdire le testament.
On oppose encore l'inconv enancc qu'il y aurait à exiger d'un tcslalcu r, qu'il concertât avec un conseil un at lc qui doit émaner d'une volonté libre; sans doute elle est grande, mais elle est la même pour
• tous les autres actes, et la mes iirc n'en est j pas moins regardée comnui salutaire.
Quelle que soit l'amertume d'm ) breuvage,
* on s'en aperçoit à peine, quand il doit > faire recouvrer la santé.
Le principe généralei nent admis
« que les libéralités faites avan l l'aliénalion mentale, sont inattaquables, s'applique, ^■$ans diflicultés, quand leur date est ccri laine; à l'égard des testamens olo graphes, la question est controversée*
M. Toullier , 5 , 58 , prese nie à ce
sujet une distinction : « Si le test.- imcnt ne « contient que des dispositions sages et « judicieuses, c'est à ceux qui l'at laquent, « à prouver que le testateur étai t en déa mcoce, lorsqu'il a fait cette disp )sition ; « ou, au contraire, le testament fai t naître •ailes soupçons de faiblesse cl d 'égarement d'esprit; et en ce cas, c'est à riiérilicr institué ou au légataire à so ulcnir « son titre, par la preuve de la sage: ^se du • testateur. » M. Toullier appuie celte distinction sur une autorité bien rec ommandable,cel!edu chanccIierd'Agucssi 'au.
Nous ferons d'abord observer que ce oagistrat, dans le passage extrait de $ on plaidoyer yp, 5G7 , ne raisonne pas si mérite de la date du testament, mais su r lui de la disposition. Le testament d v? bbé d'Orléans avait été reçu par un no -
taire, et il s'agissait de savoir si le priacc de Conti serait admis à prouver la démence du testateur, nonobstant que rien dans scs dispositions ne décelât le dérangement de son esprit. Suivant lui, il devait y être admis, et il ajoutait : « Qu'il serait « peut-être diOScile d'autoriser la preuve « par témoins, si ce testament était oloa graphe, parce qu'alors la présomption « serait tout entière en faveur de la sa- € gesse du testateur; quoiqu'il fût peut- « être dangereux de décider en général a ((UC jamais la preuve de la démence ne a saurait être admise contre un testament « olographe , qui ne contient rien que de « sage et raisonnable. > Il remarque ensuite que le testament a été rédigé par un notaire ; qu'on n'y trouve que la signature de M. l'abbé d'Orléans ; que c'est la seule part que l'acte prouve certainement qu'il y ait eue; et c'est dans cette hypothèse qu'il propose la distinction adaptée par M. Toullier à la fixité de la date des testamens olographes.
Rien dans tout ce que dit Dagucsscau à ce sujet, ne donne à penser qu'il s'occupât de la date du testament. 11 en est de même de M. Merlin; il rappelle aussi cette distinction , et l'applique même aux dispositions du testament olographe, mais il uc dit pas un mot dont on puisse induire que la sagesse du texte peut prouver l'époque de sa rédaction.
Sans contredit, quand il n'y a pas de doute sur la sincérité de la date du testament,et qu'elle estccrlaincmentantérieore à la démence, ccl acte, entièrement écrit par le testateur, prouve infiniment mieux que le notarié, l'intégrité de raison de son auteur; mais , avant d'en tirer cette cooséqucnce, il faut être sûr que cette date est vraie; car si elle ne l'était pas, et que le testateur subjugué l'eût écrit depuis le dérangement de son esprit, sous la dictée du légataire ou desesagens ,1e texte prouverait seulement que, dans un style très raisonnable en soi, on peut dicter U spoliation d'une famille.
Nous pensons donc que , lorsqu'une personne a perdu , sur la fin de sa vie ,
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Tuiâge de la raison , le testament ologra* phe, qui serait représenté, devrait être présumé, quelle qu'en fut la date, surpris depuis cet accident ; et que ce serait à celui €|ui voudrait se prévaloir de cet acte , à prouver sa rédaction antérieure.
On dira peut-être que cette preuve est toujours difficile, et souvent impossible, cela est vrai; mais la mêmeréfleaion milite^ rait en faveur de Phérilicr, si on le forçait à prouver qu'à l'époque indiquée par la date, l'accident avait déjà eu lieu. Dans cette alternative, l'héritier qui tient son droit de la nature, et de la loi, doit, sans qu'on bésite, obtenir toute faveur sur celui qui n'a pour lui que le titre suspect dont il demande l'exécution. La faculté de tester, c'est-à'dire de substituer sa volonté à celle de la loi, est une concession du droit civil, qui, de tout temps, a fait multiplier les précautions, pour en ré(;lcr l'usage et en éloigner les abus.
Les Romains avaient probablement prévu les dangers de suggestion, de captation , de fraude et de surprise , auxquels seraient exposés les citoyens, si, comme on le fait aujourd'hui parmi nous, on les autorisait à rédiger seuls leurs testamens. Dans l'origine , ils ne pouvaient être faits valablement, qu'en présence de tout le peuple; dans la suite, on se borna à exiger des témoins ; mais il fallait toujours, quelque forme qu'on choisit, sept témoins pour les testamens, et cinq pour les codicUes. Au moment où le code civil a paru , ces règles étaient encore celles des testamens , dans la moitié du royaume ; la déclaration de 1735 les ayant conservées pour tous les pays de droit écrit : avec une telle prévoyance, il était presque impossible que le testament exprimât une autre volonté que celle du testateur, et l'époque de set dispositions était toujours assurée.
11 s'en faut de beaucoup que le testament olographe puisse inspirer la meme confiance ; aussi n'était-il admis que dans les pays coutumiers. En vain les empereurs Théodose et Valentinien avaient-ils voulu rintroduirc dans le droit romain, pàr la
novelle 4 , § ne testant. Jiislinicn le rejeta de son code, par lequel il rappelle les anciennes formes. Inutilement une ordonnance de 1629 sembla l'autoriser dans tout leroyaume; les parlement des pays de droit écrit refusèrent de l'enregistrer ; et la déclaration de 1735 n'autorisa que les formes réglées par Justinien.
Si chez des peuples aussi éclairés, et pendant tant de temps , cette espèce de testament a été réprouvée, ne nous jetons pas dans l'exès contraire : en l'admettant, puisqu'il convient à nos habitudes e't que la loi l'autorise, ne le faisons qu'avec une extrême circonspection; et quand le testateur sera mort dans un état d'incapacité, on ne peut pas être trop exigeant sur la preuve, quand il s'agit de faire taire la loi, parce que l'homme a parlé. Écoutons Domat : « S'il est nécessaire en toutes sortes « d'actes qu'ils aient quelques formes qui tt en prouvent la vérité, pour leur donner « l'effet qu'ils doivent avoir, il y a autant a ou plus de nécessité qu'un acte aussi séfl rieux que l'est un testament, soit accom- « pagné de preuves de la volonté du tes- « taleur, qui non seulement excluent tout
• soupçon d'une supposition d'autre vo- « lonté que la sienne, mais qui donnent k « ses dispositions le caractère d'une vo-
• lonté bien concertée , et dont la fermeté « et l'autorité doit établir le repos des fa- « milles que ces dispositions peuvent rc- « garder. » {Liv. 3, tit, 1, sect. 2.)
Furgole est toutaussi sévère à ce sujet : « Les lois n'ont pas voulu abandonner en- « tièrement leur empire ; car, en se mon- « traiit indulgentes en un point aux voa lontés des hommes, en leur donnant une « espèce de puissance législative, et la fa- « culte de déroger à la loi publique sur « les successions, elles ont voulu les tenir « assujétis en un autre point, eu prescri- « vant des bornes à cette puissance, et en ■ leur imposant des conditions et des fora nialités auxquelles elles les ont indts-
• pensablemeiit attachés. • {Traité des Testamens y chap. 2, sect. 1 , n® 2.)
Ëh! quelle formalité plusnéccssairequo celle qui doit prouver que le testameut a
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été fait dan* tin momanl de liberté et de capacité?
L'argument le pins spécicuxqu'on puisse nous opposer^ pourrait être tiré de Parti" de 1322, portant que Pacte sous seing privé reconnu fait contre ceux qui Pont souscrit et leurs héritierSf la même foi que Pacte authentique ; mais plusieurs motifs écartent celte objection.
On conviendra facilement que le but naturel de cet article est de faire que, lorsqu'un acte sous seing privé a eu lieu entre Paul et Pierre, ni l'un ni Pautre , ni leurs héritiers ne puissent refuser de l'exé" cuter : or, pour le moment, il s'agit de savoir qui sera l'héritier de Pierre? Jean est appelé par la loi, et François, par un acte prive: François ne peut pas, tout à la fois , se prétendre l'héritier de Pierre, et argumenter contre Jean, de ce qu'il pourrait l'être à sa place, pour en conclure qu'il ne doit pas l'être j le cercle de ce raisonnement scrailtrop évidemment vicieux.
On ne peut pas se servir d'une (]ualilé pour la contester. Tout système doit être conséquent, dans ses diverses parties j et puisqu'on veut que Jean soit étranger à la succession, il faut le combattre comme tel, et non comme le représentant du testateur» L'art. 1322 n'est donc pas applicable à l'espèce, qui doit, au contraire, être réglée par l'article 1328.
£n second lieu, on doit considérer que, lorsqu'il s'agit de l'extension, non d'une convention, mais d'iine loi, tout doit être certain. Ainsi la loi veulque celui qui teste, ait PesprH sain; si donc le testateur est mort privé de l'usage de sa raison, il faut être assuré que son testament était fait avant cedéplorable événement; et si, dans cette conjoncture, la loi permettait d'admettre uue date non assurée, elle sc dés^ armerait elle-même , suivant l'heureuse expression du chancelier d'Aguesseau; au lieu de soustraire cet infortuné au dol, aux surprises, elle le leur livrerait.
Aussi la plupart des auteurs veulent-ils que la date du testament soit certaine; Particle 1322 n'est que la confirmation de l'ancienne jurisprudence; et cependant
Furgole, sur Particle 21 de l'ordonnance de 1735, qui voulait que ceux qui se cHa> poseraient à prononcer des vœux religieux et auraient fait des testameos, en fissent le dépôt chex un notaire , avant leur profession, sinon que ces testamens seraient nuis, s'exprime ainsi : « C'est une pré- « caution très sage et très utile pour ol>- « vier aux fraudes, et empêcher qu'un re- « ligieux , devenu incapable de tester par « ses vœux solennels, ne puisse supposer « un testament , fait après la profession , « comme s'il avait été fait auparavant, en « lui donnant une date remontée. Cette « nouvelle loi suppose donc, ou laisse pré- « sumer par la niillilé qu'elle prononce, a qu'un testament ou autre disposition « olographe, non reconnue dans un temps B libre et non suspect, est censée faite « dans un temps suspect et prohibé; ce B qui est très conforme à la droite raison,
« et à la maxime du royaume, qui veut « que les écritures privées n'aient de date « que du jour qu'elles auront été recontt nues, lorsqu'il s'agit de l'écriture d'une « personne vivante. » ( Traité des Testamens, chap. 2, sect. 2, 22.)
M. Grenier, qui a écrit depuis le code, professe la même doctrine» ■ De même « qu'on doit valider une donation faite « par celui qui avait l'esprit sain, et qui « ne serait tombé que postérieurement,
« dans un état d'incapacité morale qui au- « rait provo<|ué l'interdiction ; de même a aussi un testament fait dans de pareilles tt circonstances, doit être exécuté, pourvu a qu'il ail une date certaine, ou parce qu'il « aurait été fait devant un notaire , ou « parce qu'il yen aurait nu dépôt, auiheu- « tiquement constaté.» {Tome 1, p» 99, édit, de Bruxelles. )
II y a une grande analogie entre celte question et celle jugée par l'arrêt du 9 juillet 1816, dont nous avons donné les détails , D** 81 .
Les décisions rendues par la cour de Paris , et celle de cassation , dans la cause de madame de Villcrs contre M. de Vcrac, peuvent, au premier regard, paraître contraires à ce qui vient d'être dit ; mais eu
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se pénétrant de la différence qui existe entre les circonstances de cette cause , et l^hypothèse dans laquelle nous avons rai* sonné, on reconnaîtra qu'elles ne détrui> sent aucun des motifs qui appuient notre sentiment.
Notre hypothèse est celle d’un testateur, dont la démence, dans Ica derniers instans de sa vie, est certaine, soit parce qu’il a été interdit , soit parce que ses héritiers articulent des faits tellement graves et précis de cette démence, que la preuve ne peut leur en être refusée. La dame de Vil- 1ers articulait aussi la démence du sieur de Courbeton ^ mais les faits qu’elle demandait à prouver, ont été réputés insnffisans par la cour de Paris, et la cour de cassation a déclaré que, sous ce rapport, l’arrêt ne pouvait être soumis à sa censure.
On lit, il est vrai, dans les motifs de cette cour, que le testateur imprime à la date de son testament une espèce d’authenticité. Cela peut se dire dans la thèse ordinaire , quand le testateur a toujours joui de sa raison ; mais s’il l’a perdue pendant un temps assez considérable, pour qu’il soit possible qu’on en ail abusé , certes celle authenticité n’est plus qu’une chimère.
S If. LIBÉRALITÉS DU UIXEUR A SON TUTEUB.
SOMMllRE.
Proliibilion. — i65. Heritiers du loleur
164. Le mineur, quoique parvenu à l’Age (le aeize ans, ne pourra , même par testament , disposer au proGt de son tuteur ; article 907 du code civil.
Cette prohibition repose sur des motifs de la plus hante importance ; maître dea biens et de la personne du mineur, le tuteur est , en quelque sorte , l’arbitre de sa fortune et de sa vie. Il a donc fallu , pour prévenir tous les dangers auxquels cet enfant serait exposé , ne laisser à son tuteur aucun sujet de tentation ; et pour cela , lui Ater toute capacité de recevoir de lui des libéralités , soit entre vifs , soit et surtout à cause de mort.
Pour un autre motif, non moins sage,
le même artiole proroge celte défense audelà de la majorité du pupille , et jusqu'à l’apurement du compte de tutelle. Avant ce compte, le pupille ne connaît pas sa fortune ; et trop souvent le tuteur habitué à la confondre avec la sienne, éprouve des regrets , lorsque le moment de s’en dessaisir approche. Combien ne lui serait-il pas facile d’en conserver une partie , en abusant, et de l’obéissance à laquelle le mineur est habitué , et de son impatienco à prendre l’administration de ses biens?
C'est en France qu’ont été conçnes ces règles précieuses conservées par le code. Dans le droit romain , le mineur pouvait donner à son tuteur; il était seulement défendu à celui-ci d'épouser sa pupille ou de la marier avec son 61s , tant qu’il n’avait pas rendu compte. Cette disposition n’a pas été admise dans notre droit ; mais l’ordonnance de 1539, article 131, a déclaré les tuteurs incapables de recevoir des dons de leurs pupilles. Celle de 1519 y a ajouté l’annulation des contrats simulés , qui serviraient à enfreindre la prohibition.
Lors de la rédaction de la coutume de Paris, trente ans après , on prorogea l’incapacitè du tuteur jusqu’à la reddition du compte, et au paiement du reliquat; mais en même temps on la 6t cesser tout-à-falt à l’égard des ascendans du pupille.
Toutes ces règles ont trouvé place dans le code civil , à l’exception toutefois (jue l'incapacité du tuteur cesse aussitêt que son compte est apuré , sans attendre le paiement du reliquat; cITectivement, dès l’instant que le mineur a un titre contre son tuteur, sa dépendance disparaît; et loin que le tuteur conserve sur lui aucun ascendant, c'est loi qni prend tout l’avantage du créancier contre son débiteur, et l’incapacité doit cesser, comme l’effet après la cause.
Hais pour cela , il faut , suivant nous , qu’il n’y ait plus eiitr’eux qu’une crèanco à exercer, et que la remise de tous les titres et papiers intéressant le minenr Ini ait été faite; la pleine liberté du mineur, de disposer à son gré de ce qui lui appar-
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tient , ne commence qu'alors ; on pourrait encore profiter de son impatience à pren> dre le timon de ses alTaires, pour en ex> torquer des libéralités involontaires.
ü faut aussi que l'apurement du compte, ainsi que Ricard l'observe très judicieusement , soit fait sans fraude , et non dans la vue d'éluder la prohibition. Si, par exemple , un enfant valétudinaire avait été émancipé dans les premiers jours de Tâge qui rend celte mesure lé(]ale ; que surdechamp le compte du tuteur eût été apuré ; que le lendemain de l'apurement le pupille eût légué au tuteur ou aux siens , tout ce dont, à cet âge , il est permis de disposer; que le tuteur n'en eût pas moins conservé l'administration de la personne et de la fortune de cet enfant, jusqu'au moment où il aurait été enlevé par une mort prématurée, mais prévue; on ne pourrait voir dans ce procédé qu'une supercherie condamnable, ourdie par un dol manifeste; cl la libéralité devrait être annulée, comme faite en fraude de l'article 007.
11 devrait en être de même si, sans faire émanciper le mineur, son tuteur se démettait de la tutelle, faisait nommer un autre tuteur , lui faisaitapurer son compte , pour ensuite se faire faire une donation ou un legs considérable. Celte conduite extraordinaire ne pourrait recevoir qu'une interprétation défavorable , devant produire la présomption sufiisanle du dol.
J.orsque le pupille n'habite pas avec sou tuteur, cl en est éloigné, particuliéremeol à l'instant où il dispose, on pourrait croire qu'il ne l'a fait en faveur de son tuteur, que par une volonté pure, et que la rigueur de la prohibition devrait cesser : celte hypothèse avait laissé Ricard indécis, lorsqu'un arrêt du G septembre 1653 mil fin à sa perplexité. Guillaume Régon, ayant pour tuteur Jacques Gégon, son frère, était venu de Clermont en Auvergne à Paris ; accidentellement blessé à mort, il l'avait institué son légataire universel ; sur la demande de Gilberte Bégon, leur sœur, la nullité du legs fut prononcée. Une prohibition que d'aussi puissantes raisons ont (oit instituer , doit être
invariable, et pour cela résister à tontes les circonstances, même à celles qui ne laisseraient pas de doute sur la légitimité de l'acte, sans quoi le dol saurait faire naître ces mêmes circonstances , peut-être mêioe de plus séduisantes, pour rendre illusoire la prévoyance du législateur.
t^luelqu'analogie que semblent avoir enlr'elles , les dispositions des articles 47â et 907, parce qu'elles imposent la même condition, il faut y reconnaître une différeiice essentielle, dans les motifs qui les ont dictées, et par suite dans les effets qu'elles doivent produire.
Nous croyons avoir démontré
7â, que Tunique objet de l'article 479 est de faire que le compte de tutelle ne soit arrêté qu'en grande connaissance de cause : dans l'art. 907, la loi s'élève k de plus hautes considérations. Ayant placé le pupille dans la dépendance entière de son tuteur, elle n'a pas voulu que celui qui doit obéir, puisse donner à celui qui peut commander; le premier article doit donc s'appliquer aux représentans du tuteur qui rendent son compte , comme à liiimème, parce que ce compte, dans tous les cas, doit être justifié dans ses détails; le second, au contraire, ne peut pas être étendu aux représentans du tuteur, à qui la loi n'a donné aucune autorité sur le pupille.
Cependant , s'ils ne faisaient aucune démarche pour lui faire nommer une autre tuteur, et conservaient l'administration de sa personne et de scs biens, se trouvant investis, de fait, de tout ce qui peut faire plier un adolescent sans expérience , sous la volonté de celui qui le gouvcruc, la présomption légale de dol aurait toute sa force sur les libéralités qu'ils obtiendraient de lui; c'est ainsi que ce fait a été apprécié par la cour de Limoges , dans un arK*t du 4 mars 1823.
r. De vuise , décédé en 1793, avait laissé deux eiifans mineurs. Plusieurs mois après, sa veuve faisant procéder à l'inventaire, P. Biergeon y figura en se qualifiant de cotuteur, à cause du mariage projeté entre lui et celte veuve; il Tépousa cfïeclivc-
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ment le lendemain. Quelque temps apr^s , la mère des deux enfans étant aussi décédée, Biergeon continua, sans remplir aucune formalité , la {Testioii qu^il avait commencée, et dont il n'avait rendu aucun compte ; lorsque le 4 octobre 1808 , Tun de ces enfans, Léonard Devoisc , fit tin toftlameut, par lequel il l'institua son légataire universel. Parti ensuite pour Parméc, on n'en reçut aucune nouvelle.
Neuf ans après, Syl vaine Devoise, sa sœur, mariée au sieur Dumazet , se fil en* voyer en possession de ses biens , et Biergeoo réclama son legs universel. Le testament fut déclaré nul par le tribunal de Cliambon , dont le jugement a été confirmé.
Les motifs de la cour de Limoges sont , d'abord , que celte nullité était commandée par l'ancienne jurisprudence^ et que « Sous « l'empire du code civil, le résultat de- « vail être le même.... Que si, en se con- « formant au code civil , la veuve eut été « nommée tutrice, Bîergeon, ton mari, «devenait co-lnteur, et dès-tors était « exclu , dans le cas où i) se trouve , de la « succession de üevoise , l'exclusion em- « brassant nécessairement le co-tutcur
• comme le tuteur, ta co-lute)le étant in- « divisible delà tutelle; que lui attribuer « à lui gérant de cette tutelle induement « conservée, un avantage que le tuteur « légal n'aurait pas en , ce serait admettre « que l'in fraction à la loi peut tourner à
• l'avantage de celui qui se la permet; « conséquence repoussée par la raison et « les principes dclajusticc , et dontle vice « met en évidence celui de la prétention « de üiergeon.
« Que le motif par lequel le législateur a tt voulu que le mineur, devenu majeur, ne « pût disposer en faveur de son tuteur ,
• avant que le compte définitif fût rendu « et apuré, c'est que jusqu'alors il est « dans la dépendance du tuteur, qui en- « core possesseur de toute sa fortune, peut « user, envers lui, de moyens de captation, « d'influence et même de contrainte, et « que CCS moyens, étant les mêmes pour « celui qui a été tuteur indu, que pour
• celui qui a été tuteur légal, la raison « d'exclusion doit être la même pour l'un
• et pour l'autre.
• D'où il faut conclure que quand même « la cause devrait être jugée par les dis- « positions du code civil , le testament de « Devoise ne pourrait non plus produire «aucun effet. » { Dalloz f /. 9,/i. 520.)
5 III. _ UBCRALlTé.S PE^liDAüT LA DERMI^fiE
MALADIE
SOMMAIRE
iG6. Médeciu. — 167. Empirique. — 1Ô8. Miuiilre du
culle.— 169. Esceplîoo. — > 170. M«ri roédecio.
166. L'homme, nous l'avons dit, conserve la faculté de disposer à son gré de sa fortune, jusqu'à son dernier soupir, quel que soit l'état de faiblesse et d'inCrmités où ses organes soient réduits. Toutefois celui qui est arrivé à ce moment critique , où l'ame ne semble conserver de puissance que pour apercevoir la mort qui s'approche , pourrait facilement recevoir des impressions contraires à sa volonté propre , de la part de ceux qui l'entourent. Ce dol serait surtout facile de la part de son médecin , ou du ministre du culte appelé auprès de lui, dont l'un le flatte d'uo retour à la santé, et l'autre, le disposant à faire son sacrifice, l'effraie inévitablement de l'avenir qui se prépare pour lui.
Ces honorables professions sont ordinairement exercées avec le noble désintéressement qu'elles doivent inspirer à ceux qui ont le courage de s'y consacrer : cependant de fâcheux exemples ont prouvé que ce qu'il y a de plus respectable , n'est pbs exempt de profanation; et il a fallu interdire généralement au médecin et au ministre du ciiltc , le droit de profiter des dons un peu considérables qui leur seraient faits par les malades, durant leur dernière maladie.
Celte incapacité appartient à notre jurisprudence, et n'existait pas dans le droit romain, qui so bornait à défendre les pactes entre un malade et celui qui entreprenait de le guérir. L. 3 ff. de vat\ et extraord* cognit, et D. If. de Pt'of, et Meds
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Le* parlemen* l'avaient établie , par induction de l'ordonnance de 1330, qui déclarait , en g’énéral , les administrateurs incapables de recevoir des libéralités. En parlant de celles faites aux confesseurs , médecins, etc. , l'avocat (jéncral , Joli de Fleury , lors de l'arrêt du 93 juin 1700, rapporté par Âugeard , disait après avoir rappelé les puissans motifs de la probibition : « Toutes ces considérations rendent « ces donations inutiles , comme étant « l'effet des artifices de ceux qui les ont « extorquées. •
Cette rèf;lc salutaire est devenue lui par l’article 009 du code civil , il n’annule cependant que les libéralités obtenues pendant la dernière maladie; en sorte que celles qui auraient été surprises par ce moyen seront annulées , si le malade succomba, et sembleraient devoir être exécutées , si la nature était victorieuse. Nous reviendrons sur ce point de droit, lorsque nous nous occuperons des contrats pour cause illicite, dans la seconde partie de ce traite.
167. Quoique l'article 900 ne s’applique textuellement qu’aux docteurs en médecine et en cliirurgie,ainsi qu’aux pharmaciens, c’est-à-dire, à ceux admis par l’autorité à exercer l’art de (vuérir, sa disposition est, B plus forte raison, applicable à tous deux qui, sans droit , s’ingèrent à l’exercer. Le motif de la prohibition est l'empire que fait peser sur le malade, celui qui lui promet guérison. L’empyrique est, pour son malade , le docteur par excellence, et il a d’autant plus d’avidité qu’il a moins de talent. Tous les anciens auteurs, Maynard, Automne, Despeisses et Ricard; sont unanimes à ce sujet ; et ils citent tous uu arrêt du parlement do Toulouse , du 13 juin 1394, qui a casse urte donation faite à un empyrique, par un malade qu'il traitait, pour un cancer à la joue. AI. Grenier rappelle eette jurisprudence comme n’étant pas abrogée.
Un arrêt de la cour de Paris,dn9mail830, l’a effectivement renouvelée. Un sieur Guillaume que ses infirmités avaient fait rebuter par sa famille, fut accueilli par le
sieur Ragey , qui , sans être médecin , se mêlait de médecine. Il parait qu’il ne guérit pas Guillaume, mais qu’il sut au moins le soulager dans ses souffrances, pnisque Guillaume avant de mourir, l'institua son légataire universel. La dame Jacquinot , héritière , demanda la nullité du legs ; le tribunal de Troyes , parun premier jugement, l’admit à prouver que Ragey avait traite , comme médecin , les infirmités de Guillaume; et la preuve faite, annula le legs en entier. Sur l’appel , la cour le réduisit à la proportion d’un legs rénumératoire , considérant que Ragey, quoique sans titre légal , exerçait la profession de médecin ; que Guillaume était mort dans sa maison, où il avait été reçu comme pensionnaire , plusieurs années avant son décès, et que les motifs de l’article 909 le rendent applicable dans ce cas. (Dalloz, l. 9,p. 394.)
Avant le code , si le médecin qui avait traité le donateur, pouvait établir que le don à lui fait provenait, non des soins par lui donnés, mais d'anciens services ou de relations d’amitié indépendantes de sa profession, le don lui restait; c'est ainsi que s’en expliquait devant le parlement de Paris, l’avocat général Talon, lors de l’arrêt du 31 août 1665 , qui déclara valable un legs de 33,000 fr. , fait an sieur Lirot, chirurgien, par le sieur Pilet de la Meuardière. Soêfve rapporte un semblable arrêt du 14 mars 1668, lom. 3 , cent. 4 , chap. 1 1 , Ce fut aussi un des motifs qui déterminèrent le même parlement , dans le fameux arrêt du 90 juin 1 763, à maintenir la dame Mac-Mahon dans le legs universel, qui lui assurait une fortune de deux millions et demi, quoi qu’il fût prouvé qu’elle n’avait obtenu cette immense largesse, que parce que son mari avait employé ses talens, comme médecin , à soigner le marquis de Vianges et le sieur de Morey.
Alors l'incapacité n’était pas légale; les tribunaux ne l’avaient établie, nous l’avons déjà dit, que par une induction un peu forcée de l’ordonnance de 1530. Cette incapacité, créée par une simple jurisprudence arbitraire, ii’était que relative aux
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yeux de* magistraU) qui reaUient raaîtrea Jea exceplions. Le code aa a fait une in> capacité légale et conaéquemment absolue , dont les juges ne peuvent détourner rapplication, que dans les cas d'exception prévus et autorisés par la loi même : cette inflexibilité de la régie est une heureuse conception. Le malade qui voudra laisser à son ami médecin, de grands témoignages d'alTection et de reconnaissance, chargera un autre médecin du soin de lui faire recouvrer la santé; il est bon de ne pas affaiblir le désir de nous rendre à la vie, dans celui qui s'en occupe.
168. Par l'expression abstraite, mU nislre du cu//e,dont s'est servi l'article 909, on ne doit entendre que le prêtre catbo* V\K\ue^confesseuroudirecteurdeconscience.
C'est à ce caractère particulier des ministres de notre religion, que l'incapacité a été attachée; ils sont par là initiés dans tous les secrets de la conscience du malade , ils peuvent, s'ils en abusent, la diriger à leur gré, et maîtriser toutes ses pensées : pouvoir que n'ont pas les autres ecolésiastiques, même en le visitant, ou l'administrant. C'est ainsi que celte incapacité a toujours été entendue : « Pour ce qui « est des confesseurs ou directeurs de « conscience, dit Ricard, porC 515 ,
« il n'^ a personne qui ne sache combien
• leur pouvoir est plus grand que tout « autre, sur l'esprit de leurs pénitens, et « conséquemment qu'il n'y a pas de diffi- « culte qu'ils doivent être compris aous « les termes de notre ordonnance. * Ca- (élan, liv, 2, ckap, 108, tient le même langage. Or, loin que le code ait été, sur cette incapacité, plus loin que l'ancienne jurisprudence , il l’a fait cesser dans une infinité de cas, tels que celui des maîtres à l'égard de leurs écoliers , apprentis , domestiques, etc. Aussi la question s'étant présentée, devant la cour de Grenoble, a été ainsi résolue par arrêt du 1-1 avril 180G. Le pourvoi porté à la cour de cassation y a été rejeté, le 1 8 mai 1 807, par ce motif : B Que l'incapacité résultante de l'ar- « ticle 909 n'est point absolue , en ce qui
• concerne les ministresdu culte, etqu'elic
« ne s'applique qn'à ceux qui ont vériU- B blementrempli leur ministère auprès du « testateur. • { Dalloz f t» 9, p. 556.)
169. Au surplus, la loi ne porte pas la sévérité jusqu'à interdire les dons cl legs en faveur , soit du médecin , soit du confesseur, qui n'excéderaiont ni les facultés du disposant, ni rimporlance des services rendus. C'est le premier cas d’exception écrit dans l'article 909; loin d'y apercevoir une des œuvres du dol, on n'y verrait que l'expression d'une juste et louable reconuaissancc. Mais cette appréciation des facultés de l'un et des services de l'autre, est une tache fort délicate imposée aux magistrats ; il s'agit de mesurer ce qui est, en quelque sorte, incommensurable , et d’établir la proportion que doit garder la reconnaissance, dans ce qu'elle fait pour se satisfaire. A cet égard , il nous semble que, quand le don est à titre particulier, à moins qu'il n'excède visiblement ce que l'ame la plus généreuse aurait pu concevoir, les tribunaux doivent se garder de la moindre réduction. Dans ces causes, la véritable question est de savoir si le don a clé extorqué par artiûce, ou spontanément conçu par un cœur reconnaissant; dans le premier cas , il faut annuler; dans le second, valider, et ne réduire que par des motifs qui le commandent impérieusement. Dans l’arrêt du 9 mai 1820, que nous venons de rapporter , la cour do Paris a réduit le legs parce qu'il était universel, en laissant à Ragey tout le mobilier, les bijoux et l'argent comptant. «
La présomption de dol cesserait également , si le médecin ou le confesseur était un des enfans ou petits enfans du donateur. Celte exception , qui n'attribue les soins de l’un, et la reconnaissance de l’autre , qu'.aux seulimens de leur a{reclK)ii mutuelle, est exprimée dans la lui même. Il faut cependant observer que le don ne doit pas, même en ce cas , franchir les limites de la portion disponible. Le texte ne contient pas cette modification, mais elle en est évidemment le sens. Il ne s’agit pas dans celte partie du code , de donner aux libéralités plus d’éluiidiic qu'elles ne dui-
vent en recevoir dans les arlictes ulié> rieurs ; mais, au contraire, de les restreindre. On signale les incapacités ; les eiceptions n'ont donc d'autre cfTet, que de faire remise de ces incapacités.
Si le donateur n'a pas d'héritier en ligne directe, et que son médecin ou son con* fesscur soit son oncle , ou son neveu , ou son cousin germain , la loi ne souffre pas que les soins qu'il lui a donnés reçoivent d'interprétation défavorable \ le don, dans ce cas, fût-il de sa fortune entière, est inattaquable.
170. Une troisième exception , que la loi n'a pas exprimée, mais que la jurisprudence ne pouvait point se dispenser de faire , est celle du médecin qui traite sa femme : ce n'est plus par état , mais par devoir et afTection , qu'il emploie , en pareil cas, toutes les ressources de l'art, qu'alors surtout il est heureux d'avoir embrassé. Le titre de médecin disparait devant celui de mari; et quelle que soit la libéralité, on doit croire que sa femme a voulu reconnaître beaucoup moins ses efforts pour lui sauver la vie, que ce qu'il avait fait jusques-ià, pour la lui rendre agréable.
Le tribunal d'Ivrée avait annulé le Icg universel fait par la dame Berloli à son mari, chirurgien, sur le fondement qu'il l'avait soignée pendant sa dernière maladie. Ce jugement a été réformé par la cour de Turin, le 19 avril 1806 : « Attendu • que la disposition de l'article 909 doit « être entendue de manière à n'en pas dé- « naturer l'objet salutaire ; que si l'on vou- « lait assujettir l'époux à la disposition de « la loi qui rend incapable de profiter des « largesses du défunt ceux qui le traitent « dans sa dernière maladie, et cela sur le
« seul motif que, se trouvant homme de a l'art, le mari a concouru avec les mé- « decins au traitement de sa femme, cca serait violer la tendresse conjugale , et « interdire au mari les soins qu'il doit à « son épouse , d'après le voeu de la nature, a et les obligations que forment les liens « du mariage, ce qui serait absurde ; que a le seul but de la loi est d'empècher les « surprises et les manoeuvres de ceux qui « abuseraient d'un ministère respectable, « pour capter des largesses indues , ce qui a n'est point à craindre de la part d'an « époux, à qui la loi permet d’ailleurs de « recevoir. » ( Dalloz, t, g, )
La pureté de cette doctrine a été confirmée par la cour de cassation , dans deux arrêts que nous ferons connaître en traitant celte autre question : Le médecin qui épouse sa malade, pendant sa dernière maladie , peut-il profiter des libéralités qu'elle lui a faites? {f'oy, la
Ç 4. — MBÊR.4I.1TÉ5 DIÉCCIS^ES.
171. Les diverses prohibitions dout nous venons de nous occuper, eussent été vaines, si la loi n'avait pas prévu les voies indirectes que la fraude saurait ouvrir au dol , pour les enfreindre. Le code les a prévues par ses articles 91 1 , 1099 cl 1 100; qui, dans les cas d'incapacité absolue ou relative , annulent toutes les libéralités déguisées sous la forme de contrats onéreux , ou sous le nom de personnes iolerposées.
Ces infractions étant l'œuvre particulière de la fraude , les questions importantes et nombreuses qu'elles soulèvent seront examinées dans la seconde partie de traité.
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CHAPITRE II
lÈGLES riBTICCLUKES SCB EE DDL A l’EGARD RES TESTARERS.
173. Dans l’ordre de la nature , Je pouvoir de l’homme sur les biens de la terre a’éteint avec lui : le droit civil cependant l’autorise à l'étendre au-delà , en désignant lui-méme ceux qui lui succéderont clans ses jouisances. Cet avantage , si c'en est un , lui coûte souvent bien cher.
Aussitûl qu’il est possible d’apercevoir le dernier instant d’un vieillard ou d’un malade, la plupart de ceux qui l’entourent s’agitent, et quelquefois en sens contraire, les uns pour obtenir un testament, les autres pourl’empécher. Cescas divers, où le dol use de toutes ses ressources , vont faire le sujet de deux paragraphes.
Le premier traitera des atteintes portées à la faculté de tester , et le second (le la captation.
$ l<'. — ATTEIXTES PORTÉES A LA FACCLTÉ DE TESTER,
50MMAIHB.
1^3. Noiionc hilloriquei. — 174* Emprclimeot de tester. — 175. Promesses oe le eoostituent pu. — 176. Arrêt. — 177. Rêparilion du tort. — 178. F»ils suHisaos. — 179. Enipêchemcot de cbaoger ou de rêroqucr. — 180. Suppression de testarneat. — 181 . Testement supprimé est réputé régulier. — 18». Dcslrnclioa du testament. — iS3. Observatioos sur un arrêt de la cour de Bordeaux.
1 73. Chez les Romains , où la faculté de tester était à peu près illimitée , ce dol attentatoire à un des principaux droits de leurs libertés civiles, était mis au rang des crimes. Celui qui en était convaincu, s'il était rbéritier du sang , ou institué par un premier testament, était déclaré indigne de succéder , et ce qu'il avait voulu se conserver était dévolu au fisc. Le digeste et le code ont chacun un litre particulier sur cette importante matière ; Si guis aliguem teslari prohibuerit.
Si Ton en croit Maynard , au 16* siècle , le$ parlemens des pays de droit écrit,
suivaient encore les rigueurs des lois romaines. Mais, pendant ces deux derniers siècles, la jurisprudence eu France fut uniforme, pour ne rien attribuer dans ce cas au fisc J elle a seulement varié à l'égard des cou pablcs de celte espèce de dol.
Suivant Charondas , liv, 7, réponse 63, ceux qui avaient empêché leur auteur de tester , n'étaient pas déclarés indignes de succéder ; on les condamnait à payer , aux personnes en faveur desquelles le défunt avait voulu (ester, les valeurs qu'il avait désiréleur léguer, ou tout ce dont ilaurait pu disposer suivant la coutume. Son seotiment est appuyé par un arrêt du S3 mars 1 530. C'est également l'opinion de plusieurs jurisconsultes , et particulièrement de Voët,qui écrivait sur la On du 17* siècle : Moribus hodiemis , si guis aliguem testari prohibuerit f Uesis ex hac prohibitione, teneltir ad id guod interest : { Ad Pandectas f si guis alig. test, prohib, n* 4. )
Ricard, Deferière, Domat et Lebrun enseignent, au contraire, que l'héritier qui porte atteinte à la faculté de tester de son auteur, en empêchant la rédaction de son testament, ou en le supprimant, doit être déclaré indigne de prendre part à sa succession, et qiiesa portion doit accroître à ses cohéritiers. Rousseau de la Combe et Denisart rapportent un arrêt du parlement de Paris, du 19 mai 1733 , conlirmatifd'uiie sentence diiChàtclet, du 6 mai précédent, qui condamne Jean et Louis Boulay à l'amende honorable et les déclare indignes de partager la succession de la veuve Caron , dont ils furent convaincus d'avoir supprimé le testament.
Quoi qu'il en soit, celte cause d'indignité n'existe plus dans notre législation. L'article 797 du code civil, qni a déterminé les cas d'indignité, sans y comprendre celui
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(le Pempecliemcnt (le tester, a, par cela seul, abrojjé toutes les lois contraires. Les qualités requises pour succéder , et les causes qui font cesser ce droit, sontdWdre public, et ne sont pas soumises h l'arbitraire des tribunaux.
« Nous n'avons pas juj^c convenable a ( a dit M. Treilhard au corps-législatif) « d'ëtendre les causes d'indi(*nité ; nous « n'avoos pas voulu admettre quelques ■ causes, reçues cependant par le droit a romain , comme celles qui seraient Ton-
• dées, sur railp(;ation que riiéritier aurait « empêché le défunt de faire son testa* « ment , ou de le changer : ces causes ne « présentant pas, comme celles que nous « avons admises, des points fixes sur les* « quels l'indignité serait déclarée ; elles « portent sur des faits équivoques siiscep* « tibics d'interprétalions, dont la preuve
• est bien dirHcile} l'admission en serait «par conséquent arbitraire. «
Un motif, que n'a pas exprimé cet orateur, devait, plus encore que ceux qu'il a donnes , déterminer à ne plus admettre celte cause d'indignité. Dans le droit romain , le père de famille pouvait disposer de toute sa fortune; si son fils l'avait empêché de tester, on pouvait présumer que son père avait voulu le priver do tous ses biens; et dès lors, il pouvaitsemblerjustc, pour lui enlever tout In profit de son crime, de le déclarer indigne de prendre la moindre part dans sa snceession. Mais dans notre code , ceux qui ont des ascendans ou des dcsccndans « he peuvent disposer que d'une portion de leurs biens ; ccùx de leurs enfans qui les empêcheraient de tester , ne pourraient être soupçonnés que d'avoir voulu se conserver la portion disponible , et ne pourraient pas, sans une sévérité excessive, être privés do celle qu'ils doivent moins à leur père, qu'h la loi, qui la leur a assurée. En collatérale, il est vrai, les mêmes motifs n'existent pas; mais cette indignité étant reconnue inadmissible dans les premiers rangs de la famille , il ei'it été inconvenant de l’admettre dans les autres.
Au surplus, si l'on doit reconnaître que
cette cause d'indignité n'exlsto plus en France , il ne faut pas en conclure que ce qui a été si sévèrement puni pendant des siècles, doive aujourd'hui être rangé parmi les actions innocentes , et obtenir une impunité absolue; ce serait outrager les auteurs du code , dont tontes les parties conspirent à combattre le dol, dans tous les cas où il peut se rencontrer, et qui par les articles 138S et 1383 consacre, comme règle générale , l'obligation de réparer tous les torts dont on a été la cause.
Celui qui empêche une personne de faire , ou de changer , ou de révoquer , son testament, ou qui le supprime, est doublement coupable; il porte atteinte aux droits et à la liberté de cet individu, et ravit à ceux qui sont l'objet de ses nouvelles intentions, les bienfaits qui devaient en résulter. Cos derniers ont donc encore l'action qu'ils ont toujours eue , et que le code ne leur enlève pas , en réparation du dommage qui leur a été fait; il faut revenir à celte jurisprudence qui nous est transmise par Cbarondas, Voèt, etc., qui n'admetlnit pas rindigiiité, mais faisait, autaut qu'il était possible, réparer les torts; et déjà un arrêt de la cour de cassation, du l" septembre 1812, que nous rapporterons 181 , l'a décidé ainsi.
Nous avons fait observer qu'il y a empêchement de lester, non seulement quand une personne , voulant user de son droit à disposer de ce qu'elle a, en faveur de ceux qu'elle juge dignes de se# largesses, a été empêchée do rédiger ou faire rédiger son testament, mais encore quand, après cette rédaction, elle a trouvé des obstacles, soit h en changer les dispositions, soit à le révoquer, ou que son testament a été , contre son gré , détruit ou supprimé.
Toutes ces espèces d'atteintes k la faculté de tester, indépendamment des règles particulières qui leur sont applicables, doivent être soumises à des régies qui leur sont communes.
174. U» Rrole. L'empêchement n'aulorise l'action en dol , que lorsqu'il a eu lieu par des manœuvres réprouvées.
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Si donc, pour l’établir, on n'arliciilait que des conseils, ou même des prières, l’action ne serait pas admissible. Il n’est pas contraire aux bonnes mœurs, qu’un parent on un ami cherche à empêcher la rédaction d’un testamen t qu’il croit inj liste, ou invite à le détruire, si déjà il a été rédigé , ou encore qu’il empêche de le changer, modifier ou révoquer, s’il le croit convenable. Il faut, pour démontrer le dol, eu paieil cas , prouver que ces résistances à la volonté du défunt étaient appuyées sur des mensonges, des perfidies, en un tant sur les artifices qui caractérisent le dol. S’il importe d’arracher à la fraude sa proie, il importe plus encore d’éviter une méprise funeste, qui la ferait apercevoir IA oü il n’y aurait qu’un fait honnête et licite.
175. II* RÈata, Les perfidies elles-mêmes ne peuvent autoriser cette action, que quand il est certain qu'elles ont été commises dans l’instant même de l’empêcliement ; comme si Paul avait été déterminé à ne pas tester en faveur de Pierre, parce qu’on l’aurait supposé mort.
Si, au contraire, la déloyauté quelle qu’elle toit, a pu ne pat participer A l’empêchement, et n’avoir exercé sa maligne influence que depuis, l’action en dol ne doit pas être écoutée. Si, par exemple, Paul voulant faire des legs rénumératoires à ses domestiques , en a été détourné par la promette qne ton fils lui a faite d’exécuter ses dernières volontés comme si un testament les contenait; lors même qn’après sa mort son fils refuserait les libéralités promises, ce procédé, tout odieux qu’il serait , ne pourrait pas servir de fondement à lino action , la preuve n’en serait pat même admissible , et par deux motifs :
1° Dans cette hypothèse, le père n’a pasété trompé ; il a su que ses dispositions restaient abandonnées à la foi de son fils, et il l’a voulu. Il est même possible qii’alors que le fils donnait ses promesses, son cœur et sa bouche fussent d’accord , et que la cupidité ne l’ait entraîné que lorsque l’excessive confiance de ton père l’a eu mit dans le cas d'eu abuser. Cette hypo-
thèse rentre dans la théorie générale sur les preuves du dol, que nous avons exposée n“OI.
3" Le père qui , au lieu d’écrire ton testament, se contente de la promesse que lui fait son fils de respecter ses volontés , ne fait et ne veut faire qu’un tesi tament verbal; or tout testament doit être non seulement écrit, mais asservi aux formes particulières que le code a prescrites, jirticUs 805 el 969.
Cette règle a été très solennellement reconnue par un arrêt de la conr de cassation, du 18 janvier 1813 , dont voici l’espèce.
176. En 1805, Buscaglione , menacé d’une mort prochaine , voulait , par un testament, faire quelques legs A la dame Busson et A ses deux filles. La dame Formica , sa fille unique, lui persuada que la dépense des frais d’un testament était inutile, et qu’il pouvait se confier dans sa promesse de faire pour les dame et demoiselles Busson tout ce qu’il désirait. Après le décès de Buscaglione , Formica et sa femme se refusèrent A toute réclamation ; forcés d’avouer les promesses faites par la fille A son père mourant, ils prétendirent qu'elle ne les avait faites que sous la condition qu’ils trouveraient dans la succession des valeurs suffisantes; que ne Ica trouvant pas , elle ne devait rien. La cour de Turin , moins disposée A suivre les rigneors du droit , qu’A réprimer l’improbité qu’elle crut apercevoir dans la défense de Formica et de sa femme , les condamna , par forme de dommages et intérêts, A payer les valeurs promises.
La rédaction ingénieuse et persuasive de son arrêt fait , en quelque sorte regretter que, parfois, les juges ne puissent pas s’éloigner des règles trop sévères du point de droit , pour écouter davantage leur conviction sur le point de fait. Cet arrêt est du 15 avril 1808. (^oy. Dalloz, t. 9, p. in, et 1. 10,p. 854.)
M, Merlin , alors procureurgénéral près la cour de cassation , y reconnut deux violations de la loi si formelles , qu'il en demanda , d’olBce , la cassation , te fondant ,
Ilâ
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d'une part, sur ce que celle décision ordonnait l'exécution d'un testament verbal; de l'autre , sur l'indivisibilité d'un aveu judiciaire. Son réquisitoire fut complètement adopté par la cour dans ces termes :
• Vu les articles 895 , 895 , et 969 du code; « attendu qu'il résulte de ces articles qu'il « n'est permis de disposer de ses biens à « titre gratuit que par des actes écrits , et € dans les formes prescrites par la loi, et « que l'omission de ces formes entraîne la c nullité des dispositions; attendu que c l'arrêt du 13 avril 1808 , en déférant le « serment décisoire aux mariés Formica, « sur les faits articulés par la veuve Hiis- « caglione, a jugé que la promesse, faite U par les héritiers présomptifs, d'acquit- « ter des legs qucleurautcuravuildéclaré «vouloir consigner dans son testament,
• doit donner lieu contre ces heritiers à « des dommages et intérêts de même valeur « que les legs présumes , s'ils refusent d'ac- « quitter ceux-ci; et allciidu queceltc dé- « cision, qui donne à de simples discours « la puissance de constituer des legs, in- « troduit un moyen indirect de faire pro- « duire des effets à des tcslamciis verbaux
• destitués de toutes les formes prescrites « par le code : vu pareillemetit, etc. •
177. Passons aux diflicullés particulières h chaque espèce d'empêchement; et, d'abord , À celle qui met obstacle à la rédaction même de l'acte.
Dans ce cas, il n'y a pas de testament , et il n'y en a jamais eu , puisque, comme nous venons de le voir, la volonté de léguer n'est rien, taut qu'elle .n'a pas été maoifestéc daus les formes que la loi a prescrites. Les personnes privées des dons qui leur étaient destinés , ne peuvent donc rien demander à titre de legs, ni agir contre la succession de celui qui voulait être leur bienfaiteur. Elles n'ont qu'une action en dommages et intérêts contre l'auteur du tort qu'elles éprouvent par son fait. Cette règle , que les principes élémentaires du droit rendent palpable, est disertement enseignée par Furgole, dans son Traité des TestamenSf iom, 1,
chap,Q, S€cl, 3 , 123 et suwans.
« Lorsqu'un (cstatèur sc propose de
• faire un testament qu'il ne fait pas , a « cause qu'il en est empêché, sa volonté
• demeure dans les bornes d'un simple
• projet , qui ne peut opérer aucun elTet; « elles legs, Rdéicommis ou autres ilispo- « sitions, ne sont valables, qu'autaot U qu'elles sont faites par un testament re- 0 vêtu de toutes les formalités du droit. « L. ed scripturd 29, ff. Qui testam.
•fac.poss. Ex cd scripturd quœ ad testa- « mentum faciendum parabatur , si ntdJa
• jure testamentum perfeclum esset , nec ea « quœfideicommissorum verha habent peti « passe ; on trouve la même decision dans
• 1q 5 7 , instit, quid. mod. testam, in- « Jirm.
« Mais comme il ne serait pas juste qne
• ceux que le défunt aeu une volonté sio-
• cère de gralider, souffrissent du dom- « mage , par le fait de ceux qui ont em- « pêché i'efl'eL de sa bonne volonté, en « l'empêchant de disposer par testament
• ou codicile ; on doit leur accorder , sui-
• vant l'esprit du droit romain , contre « ceux qui ont empêché 1a disposition par
• violence ou par dol , une action pour « réparer le dommage qu'ils ont causé.
« L. Lucius 88, J Sempronia 4* ff. de « leg, 2 NoveL 131 , cap, 3 ; et M, Cujas « sur la novelle 18.
« Cette action compète contre ceux qui
• ont causé le dommage eu empêchant Je «testament, non seulement quand ils « sont du nombre des bériliersa^ intestat,
« ou de ceux qui ont été institués dans un
• premier testament , et quoi qu'ils soient « privés de l'iiércdité; mais encore quand « ils ne sont pas du nombre des héritiers,
« et qu'ils sont étrangers : il suiTil qu'ils « aient causé du dommage par leur fait,
• aCn qu'ils doivent être condamnés à le « réparer, suivant ce principe de justice « et d'équité, Qui occasionem damni dat,
• damnum Jecisse videtur: et c'est une « règle également certaine, que celui qui « cause du dommage par sa faute est « obligé de le réparer. »
Ces principes, que Furgole puisait dans l'esprit du droit romaiu, et qu'il tlénon-
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trait par le texte même, te retroiirent presque littéralement transportés dans le code civil : « Tout fait quelconque de « l'homme qui cause à autrui un dommage, « oblige celui par la faute duquel il est ar- « rivé à le réparer. « j4rl. 1383.
Il y a cependant à remarquer une différence essentielle entre le droit romain et le nôtre , à l'égard de l'empêchement de tester. Quand c'est l'héritier qui s’en est rendu coupable , chez les Romains , nous l’avons déjà dit, cette action était un crime, qui faisait réputer l'héritier indigne de auccéder , et faisait confisquer la succession an profit de l'État : alors pour frapper ainsi l'héritier, il suffisait de prouver l'empêchement, sans signaler, par cette preuve, la personne en faveur de qui le défunt Toulait tester. Dans le nôtre , sans la démonstration de cette seconde circonstance, celle de la première serait inutile ; l'action même ne serait pas recevable ; la loi n’accordant plus que des dommages et intérêts à celui qui a été privé des bonnes intentions du défunt, il faut nécessairement le connaître : l'action même ne peut être formée que par lui ; il doit prouver que l'empêchement a eu lieu, et que c'est à son préjudice.
178. A l'égard des faits capables de constituer cet empêchement, et de fonder l’action en dommages et intérêts , on ne peut, pour les faire connaître, que donner quelques exemples. Nous les puiserons dans le droit même.
La loi 1 , ff. Si quis aliq. test, prohib. donne celui de s’être opposé à ce que l'officier invité à recevoir le testament , s’introduisit auprès de la personne qui voulait tester : Qui dum captai handitatem legilimam, vel ex testamenlo, prohibait tettamentaiium introire, volente eo Jacere tetlamentum , vel mutare. La loi suivante signale , dans le même sens , l’opposition à l'introduction des témoins : Si quis dolo malo fecerit ut lestes non venianl , et per hoc deficiatur facullas testamenti fuciendi.
Ces deux circonstances d’avoir empêché soit le notaire, soit les témoins, de parve-
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nir jusqu’à celui qui les avait mandés pour faire son testament, démontrent suffisamment que toute autre manœuvre tendant à priver cette personne des moyens nécessaires de satisfaire ses désirs , sont également propret à faire reconnaître qu’il y a eu empêchement. Si l’empêchement de lester était prouvé, si celui ou ceux que le défunt voulait gratifier étaient parfaitement désignés par les preuves, sans que la nature et l'étendue des dispositions projetées fussent établies , la réclamation n’en devrait pas moins être admise. La justice aurait la certitude qu’une action odieuse a été commise , qu'un tort a été volontairement commis, ce serait à elle à en apprécier la mesure, par les circonstances du fait, la fortune du défunt, et ses relations avec ceux qui étaient'I’objet de ses bonnes intentions. Par exemple, si d’anciens serviteurs prouvaient que le testateur voulait, par un testament, assurer le reste d’une existence consacrée depuis long-temps à son service, et qu’un héritier avide a su, par des artifices coupables, rendre inutile cette bonnevolonté;lesjuges trouveraient dans leurs services, leur âge, leurs besoins , et les forces de la succession , des documens sulfisans pour punir cet héritier déloyal , et dédommager les victimes de sa cupidité. En pareille occurrence, on doit plus craindre d’être au-dessous des intentions bienfaisantes du défunt, que de les excéder : le spoliateur ne mérite que rigueur et sévérité, quand ceux qu’il a voulu spolier n’inspirent que de la faveur.
179. Il peut arriver qu’une personne, ayant fait un premier testament au profit de plusieurs légataires, désire en faire un second , et en soit empêchée , ou par tous les légataires, ou par quelques-uns seulement , sans la participation des autres.
Dans le premier cas, l’intention prouvée de faire un second testament sera réputée révocation du premier. La loi 19, ff. de his quœ ut indig. auf. est formelle : Si scriptis hieredibus ideo hœreditas ablata esset , quod testatot- aliud testamtnlum , mutatd voluntaU, Jacere voluisset, et im-
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peditus ab ipsis essel , ab mtherso judicio priore recessisse eum videri.
Quanil même ü apparaîtrait qoc le dé' funt ae diaposait à coaserver à ses premiers légataires une partie de scs dons, il faudrait réputcr le testament totalement révoqué, et rendre aux héritiers ab intestat la succession entière. Dans cette hypothèse, l'indignité prononcée par les lois romaines, et par notre ancienne jurispru> dence, reste daus toute sa force^Ce que nous avons dit du changement qui s'est fait dans notre législation par le code actuel, sur l'indignité, ne concerne que les héritiers du sang, ét non ceux qui ne sont héritiers que par la volonté de l'homme. A l'égard de ces derniers , il n'y a aucune innovationpls devraient donc subir toutes les rigueurs des anciennes lois : et combien ne sonbelles pas méritées! On peut dire à ceux de ces légataires qui voudraient se prévaloir des dernières intentions du défunt : C'est parce qu'il vous avait donne les premières preuves de ta bienveillance, que vous l'avez opprimé, et que vous avez porté atteinte à la faculté qu'il avait de tester de nouveau ; votre ingratitude vous rend indignes et de ses premiers bienfaits, et de ceux qu'il voulait vous conserver avant votre résistance, mais qu'à coup sùr, il ne vous aurait pas conservés dans sou dernier testament, s'il eiU pu connailre et vaincre celte résistance criminelle.
Dans le second cas , quand iin ou plusieurs des légataires n'onl pris aucune part à l'empêchement, il faut d'abord apprécier les faits; s'il en résulte la certitude que le défunt désirait faire un nouveau testament, parce qu'ayant totalement changé de volonté, il voulait détruire entièrement les dispositions du premier, et leur en substituer d'autres; alors la tentative par lui faite, et qu'il a été empêché de réaliser , est regardée commeune révocation entière du premier testament. Aucun des légataires , innocens ou coupables de l'empêchement, n'en peuvent demander l'exécution ; mais, on le répète, il faut pour cela la preuve formelle que le défunt voulait dé-
truire tout son premier outrage. Si celte preuve ii'est pat faite, on rentn^ dans le droit commun; le fait de l'empêchement ne nuit qu'au coupable, les co-légataires ne peuvent pas en souffrir , on suit la règle d'équité : Fratris Jactum Jratri mon nocet, h. â , ff. Si tjuis aliq* test^ prohib.; et on ne fait rentrer dans la succession ab intestat, que la portion de celui qui a trompé le défunt. Tel est le sentiment de Ci^aa sur la loi Siscriptis, que nous avons citée plus haut. Pothier le rappelle cl l'adopte dans ses Pandectes, tit, G,//V. 9, /tote(e), sertaat d'explication à celte loi , sisetiptis , en ces termes : Scilicet , quum ab omnibus impeditus est. Quodsi ab altero tantum prohibitus est f quod tantum videtur recessisse a priore judicio ; ut supra dictum est f nisi mutatio voluntatis à toto priore judicio aliundh constet.
Enfin , si les preuves révélaient qne le défunt, en voulant faire un nouveau testament, avait l'intention de donner part, dans sa fortune, à des personnes non gratifiées dans ses premières dispositions, les premiers légataires , ooovainous d'avoir empêché le nouveau testament, non seulement perdraient l'émolument que le premier leur conférait, mais seraient encore passibles des dommages et intérêts de ceux à l'égard desquels ils auraient paralysé les intentions bienfaisantes du défunt. Celte double punition n'a rien que de juste et de proportionné au dol qu'elle réprime.
180. A l'égard de la suppression du testament, la plupart des questions qu'elle peut faire naître trouvent leur solulioa dans CO que nous venons de dire sur l'empêchement : presque toujours la position des parties intéressées est la même, quand le défunt a voulu tester et eo a été empêché, que lorsqu'il a fait son testament et que cet acte a disparu. Nous présenterons, cependant , quelques observations sur ce que ce genre de dol a de particulier.
1° Il est beaucoup plus grave que l'empêchement; il se complique de soustraction frauduleuse ; aussi non seulement la loi S6, ff. de lege Cornelia de falsis, déclarait l'héritier qui en était convaincu,
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ioilign« lia «uacéJar; malt la loiidu mim* tUrt et la loi 1(i au code, même titre, y ajoiiUit la peine de faut, liant notre an' cien Droit, il était pourtuivi et puni comme crime; dans celui actuel, il peut,tuivan( les circooatanoet , être réputé crime ou délit , et recevoir l'application de l’article 439 du code pénal , relatif aux coupablet de dettruction det actet , titret, etc., contenant obligation , ditpotition , eto.
Encore , ti l’accutation était portée par des pertonnct de la famille , contre det membres de cette même famille, dant let degrés de parenté ou d'alliance désignés par l’article S80 , cet derniers y trouveraient-ils leur tauve-gardc contre la vindicte publique.
Il n'en serait pat de même , quand le coupable serait dans ces degrés , si la personne qui sursit à te plaindre de 1a suppression , ne s’y trooTsit pas. Le teste de l’article 380 est précis à on siget| son exception n’est fondée que sur l’intime parenté ou alliance entra le coupable et celui qui l’accuse.
Au surplus, ne voulant noos occuper qne des questions de Droit civil, notre observation n’a d'autre but que de faire remarquer la gravité de ce fait, et, par une juste eoaséqiienee , signaler le degré de sévérité que doivent avoir, contre les coupables , les condamnations civiles.
Aussi nous n’béaitons pas s penser , par suite des lois que nous venons de citer , de la 85* Cad, de legatie, et de notre sacienne jurisprudence, que Iss dommages et intérêts du plaignant doivent être au moins égaux à tout ce dont le défunt a pu disposer. Basset, tom. i,liv. 6, tit. i, chap. 3, rapporte un arrêt du Parlement de Grenoble, du 19 décembre 1B40, qui a réduit à sa légitime et au simple usufruit du surplus , un 61e convaincu d’svoirbrûlé le testament de son père , parce qu’il le grevait de substituGon.
Purgole rappelle ce même arrêt , comme devant fixer l’opinion; et déjà, n* 173, nous avons fait connaître celui du Parlement de Paris du 19 mai 1733, plus sévère encore.
3° Quand un premier teslement o*t représenté , et qu’il est prouvé qu’un testament postérieur a été supprimé par celui que le premier enrichit, l’héritier naturel est fondé à réclamer la succession entière , parce qu’on doit supposer que le défunt rendait à son héritier , par le second , 00 dont il le privait par le premier. Telle 0 été la décision prise , dant une cause dp çetle espèce, par le Parlement de Paris, le 13 avril ICOi, rapportée par RretOPOior sur llenrys, liv. 5, chap. lOê,
s Cela est fondé, dit Furgole, TrgUé e des Tettamenf , lom.x, chap. Q, eeet. 9, s n°180, sur l’esprit de la loi 3, $ , Ig
s et 1 3 , etc, de (ah. trhib, , où il est dit s que eelui qui refuse d'exhiber le testas ment, doit être condamnéauxdommagce s et intérêts, lesquels doivent être ealimée s pour l’héritier institué , en égard à U a valeur de l’hérédité , et par rapport aux s légataires eu égard à la valeur du legs : a condemnaUo autem hujus judieii , guaati s interfuit astimari debett qtiare si homes » scriptus hoc interdiato experiatur, ad s hseredilatem re/erenda est asstimatio, et s si legatumsit, tantum vend in mstima.'.
« tionem , quantum sit in leguto, ^
181. 3* Lorsqu’il est prouvé qu’un lettament a été fait, puis détruit ou supprimé contre le gré du testateur , se validité , quant aux foraiea , est présumée , par cela aeul qu’une voie de fait a privé ïea parties at la Juatiae de le faculté de lea examiner. Le Grand, sur la Coutume de Trojres, art, 168, gl. 4, n” 11 et 13 , l’avait alusi professé au eomrosncrment du 17* siècle; U. Touiller l’enseigne également dans son Cours de droit, tom. 9, is* 818 ; et la cour de cassatian l'a consacré par un arrêt du ]•' septembre 1813. (Sirey, t. 13, p. 133, ausei Jurispr. * du^9•' siiele.)
Il s'agissait d'nn second testament fait par Louia Suzetn, au probtdn aimsr Samson , et déposé entre les mains du sieur Auxaoneau , qui , après ta décès du tastatenr , l'avait remis à Eodeate buaeau , sa soeur ; celle-ci , instituée légateire univaraelie par le premier testament, détruicit 8'
le second , sont le prétexte qu'il ne devait être exécuté qii'autant qu'elle n'aurait pas survécu à son Frère. Samson te plaignit, obtint , par des interrogatoires sur Faits et articles, l'aveu de tous ces Faits, et néanmoins vit rejeter sa demande par les juges de première instance. La cour de Poitiers, au contraire , ordonna l'exécution du second testament.
Un des moliFs sur lesquels on fondait le pourvoi en cassation , reposait sur ce que rien ne Justifiait de la validité du testament , dont l’exécution était ordonnée.
L’arrêt de rejet du pourvoi répond à ce moyen. > Son existence étant prouvée par
• les déclarations judiciaires réunies, tant
• du sieur Ànzanneau que des Frères et
• sœurs Suzeau ; étant d'ailleurs établi , de
< la même manière, qu’il a été lacéré et c brillé, par l’ordre et du consentement
< de la dame Suzeau , les demandeurs ne « sont ni recevables , ni admissibles , à re*
• jeter sur le défendeur la preuve de la
• légalité des formes dans lesquelles il a « été rédigé , puisqu’il a été détruit par le
• propre Fait des personnes intéressées à
• sa destruction et à son anéantissement; « ce qui suffit pour justifier la présomp- V tion de fait que ledit testament ologra-
• phe était revêtu de toutes les formes a capables de lui faire produire tout son s effet. * (y. Dalloz, t. 10, p. Ï51 ; mais y. Sirey, /. 7, 1 , 97, et Toullier, t. 9, n» 2 1 fi.)
IBS. 4° La soustraction des teslamens est si facile et si fréquente , que , du moment qu’il est prouvé qu'ils ont étéanéantis par d’autres que par leur auteur , les tribunaux doivent présumer le dol dans celte destruction.
Dans la cause dont nous venons de rendre compte, on n'avait, pour prouver * l’existence d’un second testament de Suzeau et sa lacération , que les aveux d’Anzanneau , et des frères et sœurs du testateur, qui expliquaient le fait et voulaient le légitimerpar cette circonstance qu’Auzanneau , en recevant le dépêt de ce testament, avait également reçu du testateur l’ordre de l'anéantir, si Modeste Suzeau , sa sœur, lui survivait. Les règles qui commandent
de s'en rapporter i la foi du dépositaire sur le dépôt, ainsi que sur sa restitution, maintenues par l’art. 1924 du code , comme celles de l’indivisibilité de l’aveu judiciaire , semblaient Faire une loi du contenu en la déclaration d’Auzanneau ; mais la cour de Poitiers, et celle de cassation, jugèrent qu’en supposant vraie la mission qu’Auzanneau disait avoir reçue du testateur, de détruire le testament, il ne devait pas s’en charger, encore moins l’exécuter ; un testament écrit ne pouvant perdre légalement l’existence , que par une révocation écrite ; et comme on l'a vu, ce testament illégalement détruit fut réputé subsistant.
On trouve, à ce sjuet, un exemple aussi frappant dans le Journal des audiences du Parlement de Paris, tome 3, p. 20fi. Leroi, notaire à Paris, avait reçu, en IfifiB, le testament d’Edmée Haie, qui instituait Anne Hâte sa sœur , sa légataire universelle. En lfi73, la testatrice étant décédée , Leroi apporta ce testament , et avec lui une feuille de papier, sur laquelle depuis il prétendit n’avoir écrit qu’un simple projet de testament imparfait et inutile, et qui Fut déchirée en l’absence de Marguerite Hâte , autre sœur de la testatrice. Celle-ci rendit plainte , mais on n’obtint d’autres preuves que celles fournies par les aveux du notaire Leroi , ceux d’Aune Hâte , et ceux de parens présens à la lacération, qui en expliquaient la cause de la même manière que le notaire. Une seule circonstance était relevée comme indice de dol : le notaire disait avoir jeté les lambeaux du papier déchiré, dans la cheminée, tandis que les autres disaient qu’il les avait mis dans sa poche. Néanmoins l’arrêt du 3 avril 1677 , en ordonnant l’exécution du premier testament, condamna Leroi , notaire, et Anne Hâte , solidairement , en 5,000 Fr. de dommages et intérêts envers Marguerite Hâte, et fit défense à Leroi de lacérer à l’avenir aucun testament parfait ou imparfait.
183. Un arrêt de la cour de Bordeaux du 24 mai 1815 ( J. P. i. 43 , p. 457 ) semble tellement opposé aux règles et aux
antoritéi que nons Tenons de rappeler, que nous ne remplirions qii’imparfaitement la ticlie que nous nons sommes imposée, si nous ne présentions pas les graves observations dont il nous a paru susceptible.
Un sieur Hcyraut fut saisi de toute la fortune de la dame Lajeard, en vertu d'un testament. Peu de temps après, les héritiers de cette dame revendiquèrent son hérédité , en articulant et offrant de prouver les faits, desquels suivant eus, il serait résulté que la dame Lajeard avait révoqué ce testament, par un second, que le sieur Heyraut avait supprimé. Le tribunal de la lléole avait admis la preuve. La cour de Bordeaux décida, au contraire, que les faits n'étaient pas probatifs, et laissa cette succession à celui qu’on accusait de l’avoir conservée par un forfait.
• On n’a pas offert, porte l'arrêt, de « prouverque ce que la dame Lajeard avait « écrit, contînt des dispositions testamenm taires. •
Cependant on offrait de prouver qu’elle avait manifesté Vinlenlion de révoquer son premier testament ; quelle avait envoyé chercher un notaire , pour recevoir son nouveau testament , qu’à défaut de notaire , elle avait écrit elle-même son testament; qu'en cachant cet écrit sous son oreiller, elle avait recommandé de prendre garde que le sieur Heyraut ne s'en empardt. Certes, en offrant ainsi de prouver qu’elle avait voulu faire, et avait effectivement fait un testament, c’était bien offrir de prouver que l’écrit par elle fait contenait des dispositions testamentaires.
• On n’offrait pas de prouver que les
• nouvelles dispositions détruisissent tout
• l’effet do premier testament. >
I^’importait-il donc de savoir si elles
le détruisaient en tout, ou seulement en partie? Elles lui étaient infiniment opposées, puisquela dame Lajeard l’avait caché, et craignait qu’il ne tombât sous la maiu du sieur Heyraut ; puisqu’on articulait que celui-ci avait témoigné de l’inquiétude sur le premier testament, en disant qu’il ^ avait, sous l'oreiller delà dame Lajeard ,
des dispositions con/njirej ; et qu’il avait éloigné d’elle un médecin par un men songe , et une autre personne, par une lettrefausse; qu’eniîb,dans un moment où la dame Lajeard avait perdu connaissance , il s’était emparé de l’écrit, en disant je le tiens , à présent arrivera ce qui pourra , je m'en f...
Puisque telles étaient la nature et l’importance de l’écrit; puisque c’était par cet odieux procédé qu'il était resté en la possession du sieur Heyraut, le détail de ton contenu devenait très indifférent.
Fallait-il donc , dans la crainte de lui enlever ce que cet écrit pouvait lui réserver des bienfaits de la dame Lajeard, lut laisser tout ce qu’elle avait voulu lui retirer? Maître de cet écrit, il pouvait, en le représentant , faire cesser le péril qui le menaçait: son refus de le faire ne méritait qu’indignation et sévérité.
On dit encore dans l’arrêt, « qu’on n’of-
• frait pas de prouver que les dispositions
• eussent été vues et lues par qui que ce Il fût; qu’il est cependant bien évident
• que la preuve de ces faits pouvait seule « caractériser la suppression d’un testa- « ment, puisqu’il était impossible de sup-
• poser qu’il en avait été enlevé, s’il n’était s pas établi qu’il en eût été fait. >
On vient de voir que les héritiers offraient de prouver qu’il avait été fait un testament et que le sieur Heyraut l'avaitenlevé; mais il paraît que la cour ne tenait aucun compte de celte offre, parce qu’on ne proposait pas de prouver comment la dame Lajeard s’était exprimée dans ce testament; et c’est là oû, suivant nous, serait l’erreur.
D’abord , il faut mettre une différence entre le cas oû l’accusation de suppression du testament est portée contre l’héritier par un prétendu légataire , et celui oû c’est l’héritier qui la porte contre no étranger investi de la succession par un premier testament. Sans doute le prétendu légataire doit prouver, non seulement que le testament a été fait , mais encore qu’il y a été gratifié, et même prouver, au moins par approximation, l’étendue des avantages qu’il lui procurait. Cela est in-
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dlipeniablé, puUqa'll o'a pat d'autre titre ; malt daut te second cas, qui est celui du •letir Hej’raut, ce sont ceux que la loi a rails héritiers, qui opposent au tesiameot dont le lp|{alalre est armé , la suppression par lui d'un second testament.
Loin que nous trouvions dans les anciens mohumeni de la jurisprudence, rien qui porte à etiger des héritiers du sanq qu'ils prouvent la teneur de ce second leslameht, nous voyons, au contraire, dans le Droit romain , ainsi que noos l'avons rappelé n°l7S, quele seul fait delà suppression du lesiament était puni de la peine de faut, et rendait le coupable indigne de rien prendre dans la succession. Consultant le Droit français , nous y trouve^ rons la mène sévérité. CharlesdeToustain, légataire universel de son pere , est accusé par ses sœurs de retenir un second testament; elles sont autorisées ti faire publier monitOire, etc. Arrêt du 13 avril 1604, qui le condamne i représenter le second testament dans trois mois, sinon le déclare déchu de tous droits dans la sucession. Bretonhicr sur Renrys rapporte cette décision , comme Axant un point Invariable de jurisprudence. Burgole n'a pas un autre sentiment t a Lorsqu’il y a uu premier • testament qui paraît , et qu’il y en a ent core un second que l’héritier retient et s supprime , les hérillera né inlestat sont s Ibndét à demander l’exhibition du second V testament; faute de quoi , nonobstant « le premier , la succession est déférée ab « fn^raf.s Ce profond jurisconsulte donne pour fondement de sa proposition , l’arrêt de 1604, l’opinion de Bretonnier et l’es* prit de la lui S , fT. de tab. exhib. que nous avons déjà rapportée, f'qy. «• 180.
Il suIRsail donc aux héritiers de la dame Lajeard , qu'ils oilVissent de prouver la suppression, psr Heyraut, dSin second tesûmetit, pour qu’ils fussent écoutés:
k plus forfe raison devaient-ils l'étre , quand Ils promettaient d'établir que le second n'avait été iSit, qu'en regret du premier , et pour le révoquer.
Eo6n 11 était ai peu uéeessaire pour la justice , de savoir si le secoud teatameut
détruisait oU non tout l'elTbt dit premier, que, quand le second aurait conservé au sieur Heyraut une partie des bienfaits de ta dame Lajeard, il avait, en le supprimant, encouru la peine d’être privé de tout ce qu’elle lui aurait conservé. La loi 16 cod. de légat, est précise. Si legalartus vtl Jtdeicommissarius eelaveril teslamenlam , et postea hoc in lucetn emerserit ; an potset legatum sibi tvliclutn is qui eelaverit , eX CO testamento vindicare, dubitabatur t quod Omni modo Inhibendam esse censemus , ut non aeeipiat fnmtum suit callidU tatls, qui volait futredem haredilate sud rfe* Jt-attdart;sedhujus modi legatum UU quident au/iratut, mancat autem quasi pro non SCriptO apudhcertdem, ut qui aliinocenduHl esse exlstimavlt, ipse suam sentiat jacturam .
Comme on le voit, ce n’est pas notre opinion que nous mettons en opposition avec la décision de la cour de Bordeaux; loin de nous cette pensée ambitieuse :
nous lui opposons des autorités qui méri* tent d’étre mises en balance avec la sienne. Ce qui surtout nous a déterminé 6 Offrir nos réflexions sur cet arrêt, c’est, d’une part, la réputation justement méritée de cette cour, l’une des plut célèbres du Boyaume; et de l’autre, que l’auteur du Journal du Palais , qui souvent présente des observslions critiques sur les arrêta qu’il rapporte, fait remarquer eelui-ci comme conteoant la plus saine doclrinet
Nous pouvons encore pousser plus loin nos avantages, en rapportant deux arrêts, l'un (le la cour d'Orléans , l’sutre de cella de eassaliott , dans lesquels on reconnaît une doctrine absolument contraire.
La dame Barbot étant décédée le 17 Septembre 1810, son mari représenta un testament, du SI septembre 1807, qui l'instituait légataire Uttiverael. Cependant craignant probablement des recherches pour un testament poaléneur, onze joura après le décès de sa femme , il écrit i noa dea héritières que sa femme avait eiTeeti* vementfait un second testameal,neaf joura avant sa mort , mais qu’elle n'avait fait qne confirmer le premier.
Lea héritiera de la dame Barbot ayant
C: J by t .m>gle
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çardc le silence, pendant quelques années, sedécidérent, en 1810 , à former demande contre le mari, pour qu'il eilt à leur représenter ce second testament , sinon h leur abandonner la succession. Il leur opposa qu'il l'avait perdu , lors de l'invasion do 18Î5. Les héritiers offrirent de prouver que, postérieurement à cette éporpic, il avait reconnu Tavoir en sa possession , et ils y furent admis. La preuve ayant été concluante, Barbot sc retrancha dans line fin de non recevoir, qu'il faisait résulter de ce qu'on n'avait contre lui, sur l'existence de ce testament, que la déclaration contenue dans sa lettre, sur laquelle seulement la demande avait été fondée.
Suivant lui cette lettre contenant en mémo temps l'assurance que le second testament n'était qiTune confirmation du premier, sa déclaration était indivisible.
Ce système avait été accueilli par le tri* bunal de Pithiviers; mais il fut rejeté par la cour d'Orléans, le 7 mars 1818 3 voici les principaux motifs de son arrêt.
« S'il est de principe qu'on ne petit ad- € mettre la preuve testimoniale qu'il existe « un acteécrit, révocatoire d'un testament, « lorsqu'il n'en apparaît aucun, il n'en « est pas moins reconnu que le fait de « suppression, ou de rétention frauduleuse « d’un Ici acte, peut être établi par tous
• les (*enres de preuves, et de présomptions « admises par les lois civiles; qu’il peut « même être poursuivi par la voie crimi- « nellc , et qu'il existe dans U cause des
• présomptions graves , précises et cotia cordantes.
É Le principe de l'indivisibilité de l’aveu K cesse d'étre applicable, toutes les fois
• qu'il s'agit d'un acte , ou d'un fait argué « de doi et de fraude, et c'est dans cette « classe que doit nécessairement être ran* « gée la détention d'un testament. •
L'arrêt ordonne que, dans le mois , Barbot rapportera le second testament, sinon que le premier sera réputé nul et non avenu.
Sur le pourvoi de Barbot , la cour de cassation , en le rejetant , s'est ainsi exprimée : « Attendu que la cour d’Orléans
c a jugé en fait , que la dame Barbot «a fait un second testament olographe, « le8 septembre 1810j que ce second tes- « tament avait été au pouvoir du sieur • Barbot après la mort de sa femme, et « qu'il en était rélentionnaire.... Attendu « qu'en concluant de ces faits que le sieur «Barbot était tenu de représenter ce « second testament, h peine d'étre privé « des avantages que lui conférait le pre- « mier, la cour n'a violé aucune loi. Rejette, « etc. B
Ainsi, par cela seul qu'il était certain que la testatrice, depuis le premier testament représente , en avait rédigé un second , passé en la possession du légataire, qui refusait de le faire connaître 3 ces cours ont décidé que ce second écrit devait être réputé régulier et révocatoire du premier testament : tandis que celle de Bordeaux a refusé d'admettre h la preuve , principalement parce qu'on n'ofTrait pas de prouver, par des personnes ayant vu et lu l'écrit, qu'il contenait des dispositions teslamenlataires et révocatoires.
Heureusement il est rare de voir une plus forte contradiction en jurisprudence. ( Ditllozj /. 20 , p. 257 3 Sirey , t. 20, I*"®, p. 232; Tottllier^ f. 9, n® 217. )
La suppression du testament ayant plus le caractère de la fraude que du dol , nous reviendrons à ce sujet dans la 2® partie , chap. 4.
S II. — CAPTATIOX.
SOMMAtSC.
184. — NoUod» prélimiotir^t. ~ i83. DëSoiUon. — 186. C»r»rlrrp. — 187. Exemple*. — |H8. Arrêt.— 18^. CoDcubinjge. — 190- Arrêt. — 191. Présomption euatre la captation. — 191. Celle action est admissible contre tous tcsiameni. — 193. S«ot ioscripliuQ de Taux. — 194 - iXi commenrrmeDl «te preuve par écrit. — 195. Faits prol>aliri. — 196. Arrêt. — 197. Présomptions peuvent sulTire. — 198. Les juges oe peuvent modifier les dlipositiooi du testiinent. — 199. Ariét.
184. Cette espèce de dol s'attache i l’Iiooime mourant, l’entretient de sa der.* niêre heure, et le toiiroicnte dans le moment od , les hiens de la terre perdant pour lui tout leur pris , il voudrait en détourner scs pensées; aussi de tout temps ,
Ie< Iri banaux ont-ilsAté très sévères sur les faits (le cette nature ; notre législation actuelle ne l'est pas moins.
L’article 400 du code pénal punit comme crime les voies de fait dont on aurait fait usage pour obtenir des dispositions testamentaires; et l'article 405 met au rang des faits qui constituent l’escroquerie, ceuxanalognes employés pour se procurer ces dispositions. Hais indépendamment de ces coupables procédés , il en est qui , sans être aussi graves , ont encore assez de force pour donner à la volonté des testateurs , une direction contraire à leur propre mouvement , et dont les tribunaux civils doivent fairejustice.
Dans le projet du code civil , ses auteurs, plus frappés de l’impuissance où s'étaient trouvés , d’établir la captation, ceux qui s’en étaient plaints, et du scandale inévitable dans cette sorte de procès , que des inconvéniens qui résulteraient d’un refus absolu, avaient proposé de ne plus accueillir les demandes fondées sur la captation des testateurs.
Plusieurs cours d’appel firent à ce sujet de justes remontrances, en observant que, si le mal était grand , les tribunaux avaient le pouvoir de le réprimer ; que le brigandage , c'est l’expression de la cour de Montpellier, serait à son comble, quand aucune crainte ne l’arrêterait.
Ces représentations énergiques furent écoutées ; on retira du projet la disposition qui avait alarmé les magistrats, et le rapporteur, M. Bigot de Préameneu, en présentant au corps législatif cette partir du nouveau projet , s’est ainsi exprimé : « La loi garde le silence sur le s défaut de liberté qui peut résulter de la s suggestion et de la captation, et sur le s vice d'une volonté déterminée parla cos 1ère ou par la bainc; ceux qui ont ens treprisde faire annuler des dispositions t par de semblables motifs , n’ont press que jamais réussi à trouver des preuves s suffisantes pour faire rejeter des titres s positifs; et peut être vaudrait-il mieux s pour l’intérêt général que cette source t de procès ruineux et scandaleux fût
s tarie , en déclarant qne ces canses de t nullité ne seraient pas admises; mais s alors la fraude et les passions auraient cru s voir , dans la lui même , un litre d’impus nilé. Les circonstances peuvent être s telles que la volonté de celui qui a diss posé n’ait pas été libre, ou qu’il ait été t entièrement dominé par une passion s injuste. C’est la sagesse des tribunaux s qui pourra seule apprécier ces faits , et « tenir la balance entre la foi des actes et s l’intérêt des familles ; ils empêcheront t quelles ne soient dépouillées parles gens • avides qui subjuguent les mouranSf ou s par l’effet d’une haine que la raison et s la nature condamnent. •
De cette déclaration solennelle et des réclamations des cours qui l’ont sollicitée , il résulte donc, indubitablement, que l’ancienne législation sur ce sujet important, telle qu’elle avait été fixée par l’article 47 de l’ordonnance de 1735 , subsiste encore dans toute sa force; et les tribunaux en ont appliqué les principes dans plusieurs occasions , depuis la promulgation du code.
185. Ces expressions captation et suggestion , consacrées en quelque sorte dans le style du Palais, y reçoivent une acception un peu différente de leur sens ordinaire. Nous avons emprunté des Romains la captation, qui , parmi eux, n’exprimait pas un procédé frauduleux, mais seulement les soins , les prières et les démarches employées pour obtenir des dispositions testamentaires. Les institutions captatoires conditionnelles , comme celle : j'institue Titius pourune portion dans mes biens égale à celle qu'il me léguera dans les siens , y étaient annulées , non comme infectées de dol , mais comme subordonnées à la volonté d’autrui. Dans notre droit , au contraire , la captation n’est un moyen de faire annuler les testamens , que parce qu’on y attache l’idée du dol ; et c’est ce qui fait qu’on met toujours ensemble ces deux mots captation et suggestion, qui, réunis, expriment l’influence coupable, exercée sur le testateur, pour lui suggérer, par des manœuvres frauduleuses, des
ni
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diipositionscontraîreaàsa volonté propre.
Il importe cependant d'observer, en étudiant les anciens jurisconsultes , que, dans un grand nombre de Coutumes, la rédaction devait exprimer que le testament avait été dicté par le testateur, sans suggestion; d'où l'on inférait que 1a simple persuasion était une suggestion suffisante pour faire annuler un testament. Tout ce qu'ont enseigné les auteurs à ce sujet est devenu inutile aujourd'hui; il ne peut plus être question que de la persuasion frauduleuse opérée par des menées artificieuses.
186. Telle est effectivement la régie actuelle. Quels que soient les moyens employés auprès du testateur pour en obtenir des bienfaits, comme les sollicitations, les empressemens à le servir , les caresses , en un mot les ressorts innombrables que 1 avidité et la bassesse font jouer trop souvent; si le testateur n'a pas été trompé, ses dispositions ne peuvent pas être détruites ; elles sont émanées de sa volonté : Captatonas institutiones non cas senalus improbavit quæ mutuis affectionibus jutîicia provocaverint f l. captatorias IT. de hæred, instit, Virum qui non per lÉim nec dolunif quo minus uxor contra eum mutatd voluntate J codiciUos Jaceret intercesserat, std qffensam œgræ mulieris maritali sermone placaverat , in cHmine non incidisse respondi ; nec et quod testamento fuerat datumf au/erendum f l, ult. ff. Si quis aiiq, tesi, prohiba ElTeclîvement , si l'on priait le testateur , il pouvait refuser ; on lui prodiguait des soins , il pouvait les apprécier et mesurer sa reconnaissance; il s’est laissé toucher , il a fait ce qu'on a voulu , non parce qu'on le voulait, mais bien parce qu'il a fini par le vouloir luimême. {yojr, Domat, lois civiles , p* 413, art, S5. )
11 n'en est pasainsi de celui qu'on trompe: il prend aussi la volonté qu'on lui suggère, mais celte volonté repose sur l'erreur qui fascine son esprit; et les tribunaux, en brisant cet acte que le dol a obtenu , protègent le testateur contre lui-même.
Les conséquences de ce dernier prin-
cipe se présentent d’elles-mêmes ; è la différence des contrats qu'un dol grave peut seul faire annuler , les testamens sont viciés par le moindre dol, dès l'instant qu'il a pu faire illusion au testateur, et influer sur ses dispositions.
187. Par exemple, si par des calomnies ou par d'autres ruses, on l'a indisposé contre ses héritiers; si l'on a profité de cet injuste sentiment pour occuper son alTection, et par suite obtenir ses libéralités; si on lui a persuadé faussement que les parens appelés par la loi à lui succéder, l'ont précédé dans la tombe; si on lui a fait courir des dangers chimériques , pour lui inspirer une reconnaissance imméritée ; en un mot , si par quelque artifice que ce soit, on l'a trompé sur un point qui a pu le déterminer, soit à déranger l'ordre légal de sa succession, soit k changer celui qu'il avait adopté dans un premier testament, le fruit du dol et de l'erreur doit être rejeté. En vain l'on pourrait croire que, lors-même qu'on n'eùt pas fait agir cette erreur sur son esprit, il edt disposé comme il l'a fait ; il sulfit qu'il soit possible que celte erreur ait contribué à ses dispositions , pour que ceux qui l'ont pratiquée, ne trouvent aucune protection dans les tribunaux.
« Tout ce qui gêne la liberté ( dit le cé- « lèbre Cochin dans son 143* plaidoyer)
• et captive l'esprit, est absolument con- « traire à l'essence du testament ; ainsi, « quand une volonté étrangère a inspiré « le testateur, le testament est nul : c'est « un genre de faux qui altère et corrompt
• toute la substance de l'acte. •
Dans cescaiisesdifficiles, où le mal s'est opéré lentement et subtilement , où il faut déchirer le voile mystérieux dont les coupables se sontcouverts , il importe de considérer , d'un côté , le sexe, l'ège , le plus ou moins de force d'esprit, le plus ou moins de santé du testateur; d'un autre côté le degré d'influence qu'ont pu avoir sur lui les personnes soupçonnées d'en avoir abusé. Les médecins et les ecclésiastiques, si précieux aux malades par les secours , les consolations et les espérances que ceux*
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ci peuvent en recevoir , «eront plus facilement convaincus de les avoir conduits, en les trompant, à faire des dispositions contraires à leurs intentions naturelles.
Leur empire sur l’esprit des moribonds est si redouté dans les intérêts temporels, que, lorsqu’il est constant qu’ils exerçaient habituellement leurs fonctions auprès du malade , la loi annule , i l’avance, les libéralités importantes faites à leur pruGt, en les frappant enx-mèmes d’inca* pacUé. ybjret ci-dessus , secl. 8, chap. 1", ^ 3 , P* 315.
Mais lors-méme que cet exercice continuel auprès du malade n’est pas constant, le caractère seul de ces importantes fonctions les rend suspects ; et pour peu <|u’au lieu de se contenir dans les bornes étroites de délicatesse et de désintéressement convenables à leur état , ils en soient sortis , pour disposer le malade à un testament , qui enrichit leurs proches ou leurs amis , ou bien eux-mèmes , il devient in- Giiiment facile de faire annuler cette œuvre de cupidité.
188. La Cour de Bruxelles en offre un exemple remarquable , dans un arrêt du 21 avril 1808. ( Dallai t. 9, p. 278 ; Sirejr, tom. 8, 8*, p. 846 , dec. not. t. 14 p. 145.) Le sieur Boulard, ancien vicaire de Binch , et devenu curé de Saint-Vaast, fut institué par la dame Gillion de Binch , son légataire pour trois quarts danssa fortune, par un testament qui contenait eu outre des legs particuliers au profit de la lillc du médecin qui avait soigné la dame Gillion , de la veuve Stilman sa garde , et de la dame Thomas chei laquelle logeait le sieur Boulard quand il venait à Binch. Les héritiers de la dame Gillion ayant demande la nullité de ce testament , comme n’étant que le résultat de l’obsession et d’une captation frauduleuse , leur demande fut accueillie.
Les motifs de l’arrêt sont principalement que, plusieurs années auparavant, la dame Gillion avait eu recours au ministère de l’abbé Boulard; que jusqu’au moment de sa dernière maladie, elle avait vécu en bonue intelligence avec ses parena, tandis
que , pendant cette maladie et jusqu’à la rédaction du testament, on les avait éloignés ; que le sieur Boulard , averti par le médecin, avait quitté sa paroisse pendant trois jours ; et après être descendu chez le médecin , avait passé tout ce temps en entrevues secrètes avec la dame Stilman , auprès de la malade , et particulièrement pendant la rédaction du testament ; que déjà le sieur Boulard avait obtenu des dispositions testamentaires d’une autre personne , et avait été nommé exécuteur testamentaire d’une troisième, conjointement avec le médeciiiqiii l’avait traitée , le même qui avait soigné la dame Gillion , et dont la fille avait un legs particulier.
Les preuves , comme on le voit , n’étaient pas directes ; mais l’ensemble des faits qui avaient précédé, accompagné et suivi le testament, et surtout le caractère de l’ecclésiastique et du médecin qui s’ëtaient évidemment occupés de ce testament fait en leur faveur, donnaient assez de lumières sur l’état d’obsession dans lequel la dame Gillion , en le faisant , avait été tenue , pour que cet acte n’éproiivàt pas toute la sévérité de la justice.
L’ioBuenced'un avocat, d’un avoué, d’un notaire, ou de tout autre conseil ordinaire du testateur, sans être aussi imposante que celle des médecins et des ecclésiastiques, serait cependant très déterminante dans une cause où le testament dirigerait sur eux ou sur leurs proches, une fortune , qui , plus j ustement serait restée dans la famille du testateur; le moindre rayon de lumière qui ferait apercevoir que cet acte ne devrait son existence qu’à des menées artificieuses sulfirait pour le faire pulvériser.
189. Mais ce qui doit surtout inspirer do la sévérité aux magistrats , dans l’examen d’un testament, c’est le conoubinage qui aurait existé entre le testateur et la personne par lui instituée. Avant le code , c’était une raison suffisante pour faire annuler les libéralités , dont la source était aussi impure, et qui étaient justement réputées la récompense du libertinage.
Le projet de code , rédigé par MU. Tron-
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chef, PoHalit, Bigot-Préamenta et Haï»
laTÜIe , contenait la méine régie , maia elle ne fat paa adoptée ; et la loi ne plaçant le Oonenbinage , ni parmi iet cauara d’in> capacité , ni parmi cellea d’indignité , on ne poorrait pat, per ce leul motif, attaquer une libéralité ; maii , au moint , doiton tenir pour régie que Iet teatament faite, dent cette union illioite, par l’un det etmenbina , en farenr de l'autre , doieent trèt facilement éti« regardée comme PefTét de la Captation et de la aédnction. ÇtH empire efleetiTCment ne pent-on pat tuppoter entre deux éiret qui te août afaendonnét i leurt pattiont arec un tel excée , qu*ilt nVont pat craint de te rouer au méprit et k l'opprobre.
190, Une demoiselle Lelèbrre , igée de
trente-deux ans, habitait arec un tieur Montier , qui n’en arait que dix-tept ; elle arail de la fortune , il n'arait rien ; le seul aacrilîee qu'il areit fait pour la suirre , était une pdace deelercdant uneétnde. La demoiselle Lefebrre derint enceinte; ta grossesse fut malbenrense, et déreloppa les srmptémea d'une maladie mortelle; alors Houtier, plein de jeunetse et de santé , fit un tetmrnent olographe , par lequel il Hiatitna la demoiselle Leferbre ta légataire nnireraetle. Celle-ci copia ce premier testament ; et arec «ne fidélité si acmpuleute, qn'ou y troura les mêmes ratures et les mêmes rrnroit. Le tribunal de première instance de la Seine, peu frappé de cet foits , rejeta la demande en nullité des hériliert, La Cour de l*arit, au contraire , leur rendit la succession, par arrêt du 81 jsnrier 1814. Set motifs sont la faiblesse d’intelligence de la testatrice , i’état de concubinage , qui est i'indioe fe plus violent et une prétomptien légitime de séduction , réunis à cet irtifice du teetsraent de Montier , fait uniqnement ponr eri'rri' de modèle i celui de la demoiselle Lefobere. t. 9, p. 378.)
191. Le temps qui s'est écoulé depuis la rédaction du testament josquliu décès de son auteur, n'est pas sans importance. Sans doute, si l’erreur dans laquelle ou fa placé , l'a subjugué pendant toute s* rie;
si la sédoclion exercée è son égard , n'a pas été un seul instant déconcertée , et si cette continuité du dol est articulée et prouvée; le testament, pour être très ancien, au décès de ton auteur, n’en sera pas moint l'eiprettion d’une volonté frauduleusement suggérée, et comme tel , devra être annulé.
C’est ainsi qu’il faut entendre ce que dit Furgole sur cette question : « que le < dol et la fraude produisant une nullité s radicale , la disposition surprise ne de- « vient pet valide, s /)ex(«atomoia, (. 1*', p. 310.
Cependant, s’il s’était écoulé un temps considérable entre le testament et la mort du testateur, et que, durant cette période, il fét présumable qu’il e pu s'éclairer davantage , et cesser d'être dupe det ruses emploféee auprès de lui ; que pouvant révoquer ou changer set dispositions , il ne l’ait pas fait ; on serait forcé de croire que ces dispositions étaient moint l’effet des tiiprrcheriee de ceux qui l’entouraient, que celui de sa volonté propre. L’avocat ^Itérai Talon , lors de l’sr^t dn 14 janvier 1664, inséré au Journal desaudiences, f. 8, prétendit même qu’on ne devait écouter les plaintes en captation , qu’l l’égard des trstamens faits i l’extrémité de la vie. Cet autre excès doit être évité, comme celui contraire , auquel pourrait rntraîner l’opinion de Furgole ; mais on doit se décider suivant qne les circonstances font voir qu’un testateur a pu , depuis son testament, en apprécier les causes et les motifr.
193. Il faut encore considérer si le testament est olographe ou authentique. Si , d’un célé, le caractère du notaire sembla devoir être une garantie qu'il s’est assuré de le liberté dn testateur, garantie que n’oiîre pas te testament écrit per cc dernier ; de l’autre, on peut craindre que le notaire lui-même ait été trompé, ou qu’il n’ait proslitné son ministère ; et dans ces drax cas, la captation se suppose plus foeilement qn’i l’égard da testament olegrapbe, étant beaucoup pl«s fecile d’extorquemnesimple signature, qne d’obtmnr
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nne rédaction complète. C’eatdonc parles circonstances et parles traits particuliers de chaque alTaire , qu’on doit décider ; en tenant pour règle générale , que la captation peut être articulée contre le testament olographe, comme contre celui qui est en forme authentique ; le dol pouvant prendre ses avantages snr l'un comme sur l’autre.
Du temps deRicard, on regardait comme maxime indubitable , ce sont ses eipressions, Traité des donations, n° 49, que les faits de la suggestion n'étaient pas recevables contre un testament olographe ; et il annonce elTectivement qu’un grand nombre d’arrêts avaient rejeté des demandes i ce sujet; mais il ajoute : « Il faut néan- • moins avouer qu’il y en a eu quelquesa uns qui ont admis la preuve en ce cas, a lorsque les circonstances se son t trouvées a avantageuses pour les héritiers, comme a quand la disposition s’est trouvée en faa veur do mari ou de ses enfans, par une a belle-mère. M. Gilles Bry, en ses notes, a sur l’article 198 de la coutume du grand a Perche, lait mention d’un arrêt intera venu dans les termes d’un testament a olographe de la second femme de M. Ana toine Mornac , au profit des enfans du a premier lit de son mari , qui a permis a la preuve par témoius des faits de suga gestion articulés par les héritiers de la a testatrice, a
On peut ajouter à cet exemple celui de l’arrêt do 31 janvier 1814, que nous venons de rapporter, et qui a annulé le testament olographe de la demoiselle Lefebvre.
193. Quand cet acte est notarié, quel qu’ait été le soin du rédacteur d'exprimer la liberté et la volonté du testateur, il n’est pas nécessaire de s’inscrire en faux , pour l’impugner de captation et suggestion. Avant l’ordonnance de 1733, quelques auteurs avaient enseigné que cette inscription devait être exigée , plusieurs arrêts avaient adopté leur opinion. Ricard et beaucoup d’autres jurisconsultes professaient la doctrine contraire , qui fut enfin consacrée par l’artfpla df de l’ordon-
nance de 1735; et le code, par ses prineipes généraux , l’a maintenue, comme nous l’avons déjà établi , pour tous les cas où l’aclion en nullité est fondée sur le dol et la fraude, n° 98.
194. Il en est de même du commencement de preuve par écrit : l’ancienne jurisprudence était fort incertaine sur cette question. Les opinions et les décisions en sens contraire étaient très nombreuses ; et l’on trouve encore un arrêt de la cour de Paris, du 30 germinal an xi ( yajr. Dalloz, t. 9, p. 931 ), qui, rejetant la demande en nullité d’un testament , énonce, parmi ses motifs , que la preuve testimoniale de la suggestion ne doit être admise que lorsqu'il existe un commencement de preuve par écrit.
Aujourd’hui il ne peut plus y avoir de variations à cet égard ; les nombreuse* dispositions du code , relativement au dol et à la fraude , ne les permettent plus. Nous avons approfondi cette question plusieurs fois, et particulièrement n° 99. yoy. aussi la 9' partie , n“ 90.
195. La véritable règle , en cette matière , est que, pour tenir un juste milieu entre le danger d’écouter les plaintes , souveut hasardées , quelquefois même injustes , des héritiers trompés dans leurs espérances , et celui de laisser des spoliateurs jouir impunément du produit de leurs in> trigues, les tribunaux doivent n’admettre la preuve testimoniale que lorsque les faits sont circonstanciés , probatifs et non affaiblis , à l'avance , par des documeits contraires.
Ainsi il ne suffira pas de prétendre vaguement qu’il y a eu captation et suggestion artificieuses , et d’offrir de le prouver , il faudra préciser les faits dont on tire la conséquence que le testament n’est pas l’oeuvre libre et réfléchie du testateur.
Il faudra que ces faits soient probaffs , c’est-à-dire, qu’en les supposant prouvés , ils puissent donner la conviction que la conséquence qu’en tirentles héritiers n’est pas forcée , et qu’efl'ectivement le testateur n’a fait que céder aux impulsions étrangères et fallacieuses qui lui onlété données.
196. Il fandra enfin que cea faits soient en harmonie avec toutes les notions deji acquises au procès. Ils perdraient toute leur force, et seraient rejetés sur-le-champ, si ceux auxquels ils seraient reprochés , pouvaient déjà les combattre avec avantage. Cette théorie sur la nature des faits admissibles est parfaitement établie, dans un arrêt de la cour de Grenoble, du 14 avril 1806. ( yoy. 158, et V.
Dalloz, t. 9, p. 871.)
Les héritiers du sieur deMontlovier attaquaient son testament , par plusieurs moyens, dont le principal était qu’il lui avait été surpris par captation et suggestion : leurs faits étaient graves et nombreux, mais la cour, par son arrêt, déclare • que la vo-
< lontéde Monllovier de disposercomme il s l’a fait, est prouvée par une multitude de « pièces authentiques, avouées et recon- « nues antérieures etpostérieures à son tes-
• tamenl.... Qu’il existe entre les faits arlis cniés des contradictions ; que la fausseté
• de quelques-uns est prouvée parécrit...
■ que l’éloignement des parens est manis festementsupposé, puisqu’ilestreconnu « que la femme de Laurent Montlovier fit
< visite au testateur , et fut reçue par lui , s le jour même du testament , et quelques
• heures avant sa rédaction ; qu’il en est « de même du fait de l’éloignement du vi-
< Caire de Marsanne, qui l’a lui-même
• démenti par une attestation authentique ,
• etc. • On ne peut qu’applaudir à cette juste sévérité.
197. Des présomptions sont suffisantes, quand elles ont la gravité , la préeision et la concordance désirées par l’article 1S53 du code , et qu’elles pénètrent les magistrats delà vérité de l’accusation. M. Touiller dans son Cours de Droit, tom. 5, p. 711, prétend que des présomptions ne suffiraient pas, et cite , à ce sujet, l’arrêt du 18 octobre 1809. L’arrêt décide seulement, en fait, que les présomptions dont on se prévalait dans la cause qu’il juge, n’étaient pas suffisantes, et nou,lbéoriqnement , que les présomptions ne puissent jamais être admises. La preuve vocale ne peut être refusée , il en convient j or
les présomptions sont admissibles, dans tous les cas où les témoins peuvent l’être. Le texte de l’article 1353 ne permet pas d’équivoque, surtout lorsque l’acte est attaqué pour dol. Tout porte à penser qu’il y a dans ce passage de M. Tonllier une erreur de rédaction, et qu’il a seulement voulu dire que des présomptions légères ne pourraient pas suffire; on convient, généralement, que des présomptions puisées dans des faits avoués , dans des actes non contestés, sont souvent plus persuasives que des témoins dont la véracité n’est jamais certaine. L’arrêt, du 15 juillet 1884 , que nous rapporterons dans la 8° partie, en présentera un nouvel exemple.
198. Enfin il n’y a point d’intermédiaire à saisir, entre le maintien du testament ou sa nullité. Les tribuuaux ne peuvent pas se livrer à l’arbitraire, et supposer que le seul effet de la captation, exercée sur un testateur, a été de lui suggérer de l’exagération dans des libéralités volontairement conçues. Celte inquisition, purement conjecturale, serait un abus de pouvoir. Comment en effet concevoir l’alliance dans un même acte , de la fraude donnant sa volonté an testateur, et de la volonté propre de ce testateur? Quand , d’ailleurs, on pourrait concevoir cette action simultanée de deux causes aussi inconciliables, commentet par quel moyen s’assurera-t-on de la part que chacune d’elles a eue dans leur action commune?
L’arbitraire le plus dangereux remplacerait la justice, s’il était permis aux juges de se faire et de résoudre de tels problèmes,
199. La cour de Rennes a cru pouvoir le faire sur le testament du sieur de Pontaye. Il avait admis, élevé et en quelque sorte adopté le sieur Boudrot et la dame Brossard ; par son testament , il légua les trois quarts de ses biens au premier, et le quart à la dernière.
Ses héritiers alléguèrent des faits de captation et suggestion, que probablement ils ne prouvèrent qu’imparfaitemenl, puisque le tribunal de Dinan rejeta leur demande. Sur l’appel , la cour de Rennes
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considéra d'une part, que la dépendance dans laquelle Boudrot était parvenu à tenir le sieur de Pontaye, faisait présumer que le testament avait été capté , et de l’autre , que le sieur de Ponlaye avait toujours eu et manifesté la volonté de lui procurer une aisance ; qu'il en était de même de la dame Brossard; que, dès-lors, en réduisant dans de justes bornes les legs excessifs qui leur avaient été faits, on suivrait les intentions raisonnables du sieur de Pontaye, et l’on concilierait ainsi les intérêts des héritiers légitimes , avec la foi due aux différens testamens; en conséquence elle rédusit les legs à moitié.
Une décision , aussi contraire aax principes régulateurs du pouvoir judieiaire, ne pouvait survivre à un pourvoi en cassation. Elle a été cassée, sur les oonclusiona conformes du ministère public , par arrêt du 99 janvier 1810. Un des principaux motifs est t que cette cour,en maioteoant, s d’une part, le testament dont il s’agit,
• et en réduisant, de l'autre, les disposi-
• lions y contenues, au profit des deman- « deurs en cassation , a créé une nullité « que la loi ne prononçait pas , commis un « excès de pouvoir, et violé les articles
• 909 , 916 et 990 du code civil, s ( Voy, le Journal du Palais, t—sêm. 1810, />. 9él.
SECTION III
DOL DANS LES JUGEMENS
900. Ce dol peut être commis par l’une chapitre particulier à chacune de ees deux des parties envers l’autre , ou par un juge espèces de dol. envers une partie. Nous consacrerons un
CHAriTRE I.
aoL d’cxe faitii ixteu l’siitxk.
SOWMillX.
SOI. Obitrvttioni géDér.tri. — SOS. Appsl.
— ao3. Requête civile. ,
901. Il se trouve des hommes assez audacieux pour employer les artifices du dol , même dans le sanctuaire de la justice ; et qui, quelquefois, parviennent à y faire , par ce moyen odieux, prévaloir d'injustes prétentions. Aussi, quoique l’immutabilité des jugemens soit une des bases essentielles de l'ordre social , il a fallu faire Oécbir la règle , pour les cas od les magistrats auraient été trompés ; alors s'il y a lésion d’un intérêt particulier, il y a encore outrage à la justice, et la so-
ciété entière est intéreuée à la répression de tant d’audace.
Quatre voies sont ouvertes aux parties lésées, l'appel, la requête civile, le désaveu et la tierce opposition. Nous allons examiner les deux premières, renvoyant l’examen des deux autres à la partie de ce traité relative aux intérêts des tiers.
909. Les jugemens en premier ressort pouvant être réformés par la voie de l’appel , lorsque les juges ont été trompés sur les faits, comme quand ils se sont euxmêmes trompés sur le point de droit , le recours en requête civile est interdit A leur égard ; mais aussi tous les moyens de
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tïol qui peuvent rendre nlilo le recours en appel sont les plus décisifs qu'on puisse présenter.
Nous nous bornerons à les examiner •ous le rapport de la requête civile.
303. Ce recours extraordinaire contre la chose souverainement jugée^ se retrouve dans les plus anciens monumens de la législation. Ches les .Romains le préfet du prétoire jujjeait souverainement. Ses décisions étaient réputées sacrées, vice sacra principis judicabat. Cependant il était permis par 1a loi unique, cod, de sent, prœj"., de se pourvoir , par supplique , contre ses décisions : non provocandi , sed supplia candi licentiam ministramus. Telle est l'oriqine de la requête civile, moyen admis pour faire rescinder les jugemens, dans diverses occurrences , mais particulièrement lorsqu'ils ont été obtenus par dol.
L'état actuel de notre législation à cc sujet , est réglé par le litre 3® du 4® livre du code de procédure civile , et dans les once moyens indiqués par l'article 480 , pour obtenir la rétractation d'un jugement, le dol se présente trois fois;
1® Le dol personnel ;
3® Le dol matériel résultant de pièces fausses ;
3® I«e dol personnel et matériel commis par la rétention de pièces décisives.
Après avoir développé ces trois ouverturesii requête civile, nous verrons quels sont les jugemens contre lesquels ce recours peut avoir lieu ; dans un cinquième paragraphe, le délai pendant lequelil doit être exercé, et dans le sixième , les preuves admissibles.
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So4* Nntiom prslimiotirri. — »o5. Mcntoig». — »o6. Arrél. — ixrj. Il'»» Arrêt. — so8. Suboruaiiou de témoins. — 2u^. Faux sermeaL sio. Suppression de pièces. — 2ii. Juf;eineat par défaut.—ii». Dissimulai ksnarlifieieuse. — si3. Juge compromis. — ai4« Qualité Doeossairedaos 1« doutaudcur.
904. La DODTelle loi, ainsi que celle, qni l'ont précédée, .e borne à .ignaler le dol personnel en général , et i l'indiquer
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comme le premier et le principal moyen , laissant aux juges le soin d'apprécier les circonstances qui doivent lui donner le caractère nécessaire , pour les déterminer à rétracter un jugement.
L'orateur du gouvernement, dans son rapport au corps législatif, sur cette partie du code de procédure, en fait apercevoir davantage les élémens : . Le juge-
• ment n'est que la déclaration de ce qui « est vrai et juste , sur les points contes- « tés ; déclaration donnée par les organes
• de la loi ; il restera positivement établi
• qu'un jugement surpris è la justice , par « des attestations fausses et mensongères,
• est considéré comme le produit de ce « dol, qui met toute décision judiciaire en
• opposition avec ce qni est juste et vrai, « et par conséquent contreelle, nn moyeu
• de requête civile. .
Hais c'est dans le Droit romain , cette mine féconde en toutes matières, que nous trouverons et des exemples et des règles précieuses pour les appliquer.
905. La loi Si prœtor, § Marcellus , 75 , lY. de judicüs, fournit cc passage important : Si per doluni sciens falsà aliquid allegaveril , et hoc modo consecutum eum sententia prœtoris liquidé fuerit ad probatum : existimo debere judicem querelam rei admiltere.
Il importe de remarquer dans cette loi , les trois points dont elle exige le concours, pour que la plainte soit écoutée, il faut la preuve ,
1* Que des faits faux ont été allégués : si Jalsù aliquid allegaveril;
9° Que celui qui les alléguait, savait qu'ils étaient faux, si per doluni sciens;
5° Que le jugement ait été déterminé par ces faits, et hoc modo consecutum, etc.
Si, donc, des faits graves et décisifs avaient été exposés par une des parties, et non contestés par l'autre qui, les croyant vrais, se serait bornée à en contester les conséquences ; si des juges avaient motivé leur jugement sur ces faits, et si on venait ensuite à découvrir qu'ils étaient faux, et que celui qui les articulait connaissait leur fausseté , il y aurait nn dol personnel
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évident, la requête civile derrait être admise.
Celte première règle a reçu son application dans un arrèl de lacourde Bruxelles, du 95 Juillet 1810. DalloZy
t. 23, p, Sirey, vol, c/e 1814, 2* partie ,p. 404.
206. En Tan xi, Saint-Génois , traitant avec ses créanciers, fui autorisé par eux ê vendre lui-même ses biens, pour leur en déléguer le prix , à condition que cette vente serait terminée dans un délai convenu. Elle ne le fut pas, et les créanciers se présentèrent à la cour de Bruxelles, demandant à être autorisés à poursuivre celte vente. Â Paudience , l*avocat de Saint'Génois imputa le retard involontaire de son client, à ce que le conservateur des hypothèques avait été retardé luimême, dans la radiation qu'il devait faire des inscriptions, avant la consommation de la vente ; qu'il avait éprouvé ce retard de la part des créanciers eux-mêmes qui avaient fait attendre pendant quelque temps la procuration d'un d'entre eux. L'avocat des créanciers, s'opposant à tout snrsisi soutint que jamais le conservateur des hypothèques n'avait fait de difficultés, relativement à la radiation des inscriptions, et que l'assertion de Saint-Génois était démentie par le certificat du conservateur qu'il remettait sur le bureau.
L'avocat de Saint-Génois crut ne pas pouvoir contester un fait qu'on disait appuyé de pièces Justificatives ", la cour ellemême, ne doutant pas de la sincérité de ce fait, rejeta la demande en sursis, et autorisa les créanciers à faire la vente.
Postérieurement, Saint-Génois, ayant la preuve écrite de la fausseté de la dénégation opposée à sou avocat , se pourvut par requèlecivilcdevantlamème cour, et obtint la rétractation de l'arrêt. Voici les motifs de cette nouvelle décision : • Conc sidérant que la dénégation articulée par « les défendeurs, à l'audience du 13 fruc- « tidor an xii, que jamais le Conservateur « ii'avait fait difficulté à cet égard , c'est- « à-dire , de radier les inscriptions prises s sur les biens , était contraire à la vériléj
• que cette vérité était portée à la con- « naissance des défendeurs , puisqu'ils en « avaient reçu la nouvelle de la maison Piat, « leur correspondant à Tournai, du 13 « nivôse an xii ; que ce conservateur avait
• élevé des dilficullés relativement a 1a te- « neurde la procuration, qu'il prétendait « être insuffisante, en ce qu'elle ne faisait « aucune mention du sieur Maulacre , au « nom duquel les inscriptions avaient été « prises ; de sorte qu'on n'a pu, dans l'ina têrêt de leur cause, articuler, saitstrac bir la vérité, une telle dénégation , non « plus que l'appuyer de la pièce du 25 « messidoran xii , prétendument qualifiée
• de certificat, qui ne contenait pas la « preuve du démenti de l'assertion que le « conservateur ait Jamais fait des difficul- « tés sur les radiations ; que c'est cepeu- « dant sur la foi de la sincérité de cette « dénégation, de la part des défendeurs, « que la Cour ne s'est pas déterminée à ad- « mettre les demandeurs à la vérification
• du fait par eux posé ; que le retard des « ventes et l'obstacle à leur continuation, « étaient imputables aux défendeurs ; que « de cequi précède, il résulte qu'il y a eu c dans l'espèce dol personnel, suffisam- « ment caractérisé, pour prononcer l'ad- « mission des demandeurs à la requête « civile. •
207. La même règle est applicable dans le cas où nne partie articule des faits positifs, qui sont niés par son adversaire; si, par la suite , la fausseté de la dénégation et la mauvaise foi de celui qui l'a faite, se trouvaient complètement démontrées par écrit, le Jugement obtenu , surcette dénégation, ser.iit infailliblement rétracté.
Telle a été l'espèce d'un antre arrêt rendu par la Cour de Colmar, le 18 mai 1820. {roy, Dalloz, t. 23 p, 455. Sirey, vol, de 1820, 2* partie, p, 264. En 1807, Widal avait entrepris la fourniture de cent soixante-quatorze chevaux pour un régiment de cuirassiers, et chaîné Zipseld'en recevoir le prix. En 1808 , Zipsel lui avait compté des sommes par lui reçues; mais en 1814, Widal réclama de lui 20,591 fr., prix de quarante chevaux, dont il oe lui
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avait pns fait état. Zip^cl roconnut qu’il ne lui avait pas compté de cette somme \ mais en prétendant qu’il n’y avait pas droit, parce que n’ayant pas pu fournir les quarante chevaux , un autre marchand les avait fournis pour lui , et en avait été payé. AVidal soutint ces faits fauts; et sur le fondement qu’il avait un titre écrit, il soutint la preuve testimoniale ofl'erte par Zipscl inadmissi-' ble.
Le tribunal de première instance de Colmar avait admis Zipsclà prouver scs faits, tant par titre que par témoins; mais le jugement fut réformé, le àâ avril 1809, parla Cour de la même ville, qui condamna Zipsel à payera Wiüal les 20,591 fr. qu'il réclamait.
Quelque temps après, Zipsel parvint à se procurer deux lettres écrites par Widnl lui-mème, des SG septembre 1807 et 20 mai 1808, énonçant formellement qu’effectivemcntjsurlcs cent soixante-quatorze chevaux qu’il avait du fournir, quarante l’avaient été par un tiers qui avait du en recevoir le prix , et s’empressa de se pourvoir par requête civile.
La Cour n’hésita pas à rétracter son arrêt. « Considérant, porte sa nouvelle dé- « cision , que les deux lettres , écrites par ■ AVidal, les SG septembre 1807, et 26 « mai 1808, sont en contradiction mani- « feste avec le fait principal qui a servi « de base à l’arrêt du 22 avril 1819, avec « l’allégation faite par Widal, lors de cet « arrêt, qu’il avait fourni lescent soixante-
• quatorze chevaux stipulés au marché ;
U Que cette allégation sciemment menc songère, ainsi faite à la justice par Wic daldans son intérêt personnel, constitue « de sa part un dol personnel y à l’aide du- « quel il a trompé la justice , et qui , par « cela même , rentre dans les causes de re- « quête civile établies par l’article -180 du « Code de procédure civile ;
« Qu’à la vérité ces deux pièces, non
• produites lors du premier arrêt , ne peuc vent pas être considérées comme ayant « été retenues par le fait de l'adversaire
• de Zipsel , ni comme pouvant, sous ce « rapport, isolément et comme pièces non-
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« vellement découvertes, donner ouver- « turc à requête civile; mais que ce n’est a pas isolément et comme pièces nouvel»
« Icmoül découvertes , pouvant influer sur « le jijgemeut de la cause, que Zipsel les « produit, mais bien et uniquement comme
• preuve du dol personnel qu’il impute .à « Widal , et comme rentrant dans le n° l*** « de l’article 480;
O Qu’en effet, le dol personnel, la pre- « mière et la plus péremptoire de toutes I les causes de requête civile, peut être « prouvé par tous moyens , par toutes « pièces , fît à bien plus forte raison , par « des pièces émanées même de la partie f qui en est inculpée; que la loi laisse à « la justice la plus grande latitude pour
• apprécier et rcconuaitrc les indices et a les preuves du dol , et à bien plus forte « raison , celle d’admettre la moins équi- « voque, ou plutôt la plus évidente de toua tes les preuves, c’est-à-dire , des lettres « positives écrites en entier de la main de a Widal, par lesquelles, contrairement àco
• qu’il a allégué, lors de l’arrêt du 22 avril « 1819, il reconnaitqiie la totalitédcscent « soixante-quatorze chevaux n’a pas été « livrée par lui ; ce qui constitue un mem* a songe à justice, un dol personnel dos « plus manifestes, qu’il est du devoir de « la cour de proclamer, en rapportant c l’arrêt surpris à sa religion , à la faveur
• de ce dol. •
Â celle première règle, signalant, dans les allégations fallacieuses et les dénégations mensongères , bases d’une décision injuste, le dol personnel qui doit la faire rétracter, il faut joindre celle que le dol existe et produit son effet, non seulement quand c’est à la partie etlc-mème qu'on peut le reprocher, mais encore quand c’est par l’organe de son avocat, ou de son avoué, ou de tout autre mandataire, que les magistrats ont été trompés. Par cela seul qu’elle s’oppose à la rétractation du jugement, elle s'empare de l’avantage que le dol lui a procuré , et ratifie tout ce qui a été fait et dit pour l’obtenir; aussi MM. Pigeau et Carré , dans leurs traités sur la procédure, ont- ils enseigné qu’il
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^lait indifTérent que le dol pertonnel eût été commis par la partie ou par ses mandataires.
Lors de l’arrêt du 33 juillet 1810 , que nous venons de rapporter , le moyen le plus précieux qu’on opposét à la requête civile de Saint-Génois, était que les déclarations dont on se plaignait avaient été faites parl’avocatde la cause, en l’absence de ses cliens. Cette subtilité lit si peu d’impression sur la cour de Bruxelles, qu’elle ne daigna pas en faire mention dans les motifs de son arrêt; mais H. Hercx, substitut du procureur-général, fit, à ce sujet, une réflexion très judicieuse : • Le s dol est devenu personnel à la partie, dès s qu'elle s’est approprié, comme elle l’a s fait, l’arrêt qui en est résulté, et qu’elle s en a retiré tous les avantages ; sans cela « il faut supprimer le dol , comme moyen s de requête civile , car jamais plaideur s ne viendra l’employer en personne des vant la cour, x
308. Le second exemple fourni par la droit romain, est celui d’un jugement surpris ê la justice , par la subornation des témoins.
Si libi probaverit , conspiratione adversariorum et lestibus pecunid corruplit oppressum te ; et rem eeverè vindica ; et si qua à judice tam malo exemple circumscripto judicala sunt , in integrum restitue, l. Divus Hadrianus , 33 , ff. de re, jud
La même règle est reproduite dans la loi Falsam , 3 , Cad. si ex falsis inst.
L’article 305 du code pénal punit , de la peine des travaux forcés , le coupable de subornation de témoins. Si donc , après un jugement rendu sur une preuve testimoniale , il y a plainte en subornation de témoins, et en faux témoignage contre les témoins , et que l’une et l'autre culpabilité soient prononcées, la partie condamnée par le jugement civil , pourra faire rétracter le jugement; le dol personnel de son adversaire étant devenu manifeste.
Despeisses, lit. 13, sect, 3, art, en fait une des règles de notre droit.
Domat, i‘p-, lit', 4, til, 9, art, 5, indique également la loi Falsam, comme
contenant un des principes qui doivent diriger en cette matière.
Nous ferons, sur ce sujet important, plusieurs remarques essentielles.
1° Ce n’est pas le faux témoignage seul qui fait la base de ce moyen de rétractation, mais il faut qu’il soit en même temps prouvé que ce faux témoignage a été obtenu par la subornation , et que l’adversaire est le coupable de ce dernier crime ; c’est pourquoi nous venons do dire que la rétractation est prononcée , quand l'une et l’autre culpabilité sont jugées,
La tentative de subornation qui aurait été sans succès , serait indifférente pour le procès civil.
Le faux témoignage , sans subornation de la part de la personne intéressée, comme il peut arriver dans la déposition de témoins méchans et vindicatifs , n’incriminerait point cette personne intéressée ; c'est son dol personnel qui doit être prouvé ; celui des tiers n’est d’aucuu poids en cette circonstance; c’est pourquoi la rétention d’une pièce décisive , dol très grave , ne fait ouverture à la requête civile que quand elle a été commise par l’adversaire. Aussi la loi Divus Hadrianus , que nous venons de citer , porte : Si tibi probaverit conspiratione adversariorum et teslibus pecunid , corruptis, oppressumse.
3* Cette expression , pecunid , ne doit pas être regardée comme limitative ; la perversité des hommes fait trop souvent reconnaître que l’argent n’est pas le seul moyen qui puisse subomerunc ame dépravée. L’article 364 du code pénal exprime plus généralement ces moyens : argent , récompenses quelconques ou promesses.
Si la subornation a produit son effet , il y a eu dol personnel, c'est tout ce que la justice doit savoir pour rétracter sa décision.
3° La réunion des deux circonstances, de la subornation et du faux témoignage obtenus par elle , ne suffirait pas encore, s’il ne devenai t pas certain , pour les j uges, que la décision attaquée n’a été déterminée que par les dispositions jugées fausses : Si qua à judice tam malo exemple circum-
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sfriplo judicata siinl. Il ppiit arriver, clan» lin procc's conipli(|uc , que le» juge» se soient iléeidc^s par d'autre» notion» que celle» résultantes de l'enquête, ou qu’ayant pri» cette enquête en considération , ce ne soit pas dans le» dispositions jugées fausses qu'ils aient pris leur opinion. Pour rétracter le jugement, il faut que le magistrat trouve, dans sa conscience, la certitude qu’il aurait jugé autrement, si les témoins ne l’avaient pas trompé.
4" La corruption des esperts doit être assimilée à la subornation des témoins.
Ils sont de véritables témoins du point de fait, qui doit amener, de la part des juges, l’application du point de droit. Comme les témoins, ils se lient par serment, en promettant la vérité ; ils sont sujets à la récusation, comme les témoins à être reprochés. C’est sur la foi due à leurs rapports , que les décisions les plus importantes de la justice sont rendues ; nommés parles parties de concert, ou d’olhce par les juges, ils inspirent plus de confiance que des témoins amenés par celui qui en a besoin ; leur corruption est donc un crime beaucoup plus grave que le faux témoignage. Si le code pénal ne les ayant pas nominativement signalés, la question criminelle pouvait faire quelques dilBcultés , certes , en matière civile , il ne peut pas y en avoir de sérieuses : le dol personnel de celui qui les aurait corrompus serait évident.
309. La loi Âdmonendi , St IT. de Jurejurando, donne un troisième exemple :
Sans le cas où les juges , à défaut de preuves, auraient déféré 'd’office le serment à l’une des parties , dont ensuite le parjure serait prouvé, Admonendi sumus, inlerdum etiam post jusjttrandum exactum, permitli consliluüonibus principum , ex intégra causam agere, si guis nova instrumenta se invenisse dicat , quitus nunc solis usurussil, sedhæ constitutiones tunevidentur locum habere cum a judice aliquis absolutusfuerit... quod sialiàs inter ipsos jurejurando transactum sit negotium, non conceditur eamdem causam retractarc.
Rebuffe dan» son traité de litteris civi-
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fibiis, art. unique, gl. 2 , «• 58, et Despeisscs, à l'endroit déjà cité,n’ 0, rappellent cette loi comme précieuse à observer.
l’otbier dans ses Pandectes, Ub. 13, lit, 3 , sect. 3 , art. 51 , note 0 , s’exprima ainsi ; Hoc singidari casu quo inopid probationum , et jurejurando à judice delato , causa decisa est, ex intégra restaurari potcsl propter instrumenta postea reperta i regulariterautem per instrumenta de novorepertaex intégra nonretraetaturresjudicata.
Pigeau, dans son Traité de procédure civile , tom. 3 , pag. 33 , met également le faux serment parmi les moyens de rétractation des jugemens; mais il ajoute :
« Pourvu que la preuve du parjure ne « résulte pas d’une pièce gardée par le « condamné. »
Cette restriction est fort vague ; Il n'est pas facile d’en apercevoir le véritable sens ; mais quel qu’il soit, on ne peut y voir qu’une grave erreur. On ne doit pas ainsi ajouter aux rigueurs de la loi, surtout quand elle a pour objet de réprimer la mauvaise foi , et de faire réparer une injustice.
L’article 480 du code de procédure, comme l’ordonnance de 1667, comme la loi Si preetor, donne pour première ouverture à rétractation des jugemens , le dol personnel, et cela sans restriction ni condition. Si donc il résulte d’une pièce la preuve qu’on jugement a été obtenu par le plus révoltant des mensonges , par un parjure , le dol personnel sera évident, et, sans déni de justice , les tribunaux ne pourront pas se refuser à révoquer la première décision. Il n’est certes pas présumable que la personne lésée par le dol , eût cette pièce en sa possession , lors du jugement dont elle se plaint , et pourrait-on admettre le parjure, non pas à se justifier, mais à prouver que son adverversaire pouvait, dès la première audience, confondre son imposture ?
Vrobabiement Pigeau a confondu le dol personnel, faisant la première ouverture de requête civile , avec la dixième fondée sur les pièces décisives , découvertes depuis le jugement attaqué ; confusion qui 9*
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a été faite devant la cour de Colmar , et dont elle a parfaitement démontré le vice, par son arrêt du âO mai 18à0, nous n'a* jouterons rien h sa démonstration, ci-dessus f n° 207.
Nous rappellerons seulement que Zipsel, muni de lettres de \VidaI , prouvant Pinjustice de la condamnatiou qu'il avait obtenue contre lui , en paiement de quarante chevaux , que faussement il prétendait avoir livrés , la condamnation fut révoquée , sans qu'on se soit occupé de savoir , quand et comment Zipsel s'était procuré ces lettres. A la vérité, Widal n'avait pas été admis au serment; mais sa déclaration, appuyée de Pacte dont il se prévalait, avait déterminé Parrét. Un mensonge fortifié par un crime, loin d'affaiblir la sévérité des magistrats , ne peut que Peteiter davantage.
Comme on a pu le remarquer, tout ce qui vient d'étre dit sur le faux serment n'a pour objet que le serment déféré par le juge; s'il l'a été parla partie, tout recours lui est interdit. Le code civil porte , article 15G5 : • Lorsque le serment déféré «ou référé a été fait, l'adversaire n'est « pas recevable à en prouver la fausseté. »
C’est ainsi que cet article a été interprété par iM. Merlin, dans un de ses réquisiloiresrapportédans!e7îc^cr^o/rc/7c//ir/5pnidcncCf aumotScrment
« Ils ( les héritiers de Philippe André ) « n'en peuvent pas moins, si Parrét sub- « siste , s’en faire un moyen de requête ci- « vile contre le jugement en dernier reso sort du 8 mai, et ils a'en tireront pas « moins de cel arrêt le même fruit que « s'ilsPavaient provoqué personnellement; « il eu serait aiitremeiil , sans doute , si le « jugement du 8 mai avait été rendu d'après « un serment qu'ils eussent eux-mêmes » déférés à Merlin neveu : dans celle liy- «polhêse, l'article lôOâ leur fermerait « la porte à toute réclamation, dans leur « intérêt privé, cl ne laisserait qu’au mi- « nistêrc public le soin de poursuivre le « parjure.
On doit d'autant plus s'attacher à cette interprétation que, par elle, la législa-
tion se trou ve conforme ;i celle antérieure.
210. Un quatrième exemple dedol personnel se trouve dans Bonifacc, tom. 4,
1, Ut» 12, 10. Lors de l'examea
d'un procès important, une pièce propre à déterminer les juges avait disparu, et l'arrêt avait décidé dans un sens contraire à celui que celle pièce aurait fait adopter ; sur le recours en requête civile la suppression de la pièce , du fait de celui qui avait obtenu le premier arrêt , fut établie , ainsi que les fausses conséquences qui en étaient résultées ; le Parlement de Provence, le 23 juin IGll, rétracta l’arrêt.
211. Dans son traité de procédure, tom. 2 , p. 95, Pigeau donne un cinquième exemple. Il suppose deux personnes en procès qui conviennent de suspendre leurs hostilités pendant l’absence de l'iiuc d'elles, absence dont l'autre profite pour obtenir un jugement par défaut, devenu fatal au retour de l'absent. Très certainement il y aurait dans cette conduite un dol formel , et, si la partie condamnée avait de justes moyens sur le fond, la première décision devrait être révoquée. Nous ferons cependant observerqu'on ne pourrait obtenir ce succès, qu'autant que la convention de suspension de procès serait prouvée par écrit : la preuve testimoniale étant difTici- Icincnt admise en cette matière, surtout quand le dol consiste dans l'inobservation de promesses, dont on a pu se procurer la preuve littérale, f'ojr. ci-dessus section chapitre III , cl ci-aprcs § 6.
212. Les décisions de la cour de Dijon , et de celle de cassation, dans une instance du sieur de Tessé, contre la commune d'Kcuellc , fournissent un sixième exemple du dol personnel par la simple dissimulation artificieuse, CallidUas,
La commune d'Ëcnelle avait obtenu, le 15 fioréai an xi, contre le Gouvernement représentant le sieur de Tessé alors émigre , une sentence arbitrale qui lui res- ‘liluait un pré, comme usurpé sur elle par la puissance féodale. Le sieur deTessé, réintégré dans ses droits, s'était pourvu en cassation ; mais son pourvoi avait été rejeté le 3 ventôse an xi.
Quatre ans après , en 1807, il prit contre cette même sentence, la voie üe ia tierce opposition devant la cour de Dijon , et obtint, le 39 juillet 1809 , un arrêt qui le renvoya en possession du pré , attendu que 1a commune ne justifiait pas de son ancienne possession , et que le sieur de Tessé représentait un titre d'acquisition.
Dix ans plus tard , la commune, ayant découvertlepourvüi en cassation de l'an xi, et le rejet qu'avait éprouvé le sieur de Tessé, attaqua i’arrét du 29 juillet 1809, par la requête civile. Son moyen fut que le sieur de Tessé n'avait obtenu cet arrêt qu'en dissimulant l'arrêt de cassation , qui avait rendu immuable la sentence arbitrale du 15 floréal an xi, et qu'cn cela il avait commis le dol personnel, signalé comme première ouverture de requête civile.
Far arrêt du 5 janvier 1810, la cour de Dijon admit la rcffuête, et parmi ses nombreux motifs , nous ferons particulièrement remarquer celui-ci. «Considérant, «en fait, que de Tessé sachant que la « sentence arbitrale avait l'autorité de la ■ chose jugée, et que la commune était « irrévocablement propriétaire du pré
• Triau , par la force de l'arrêt de rejet , « auméprisdecelarrét, qui lui étaitper- « sonnel , a introduit une Instance qui eut
• été proscrite si l'arrêt eut été connu , et « obtenu, à l'aide de cette dissimulation, « le dépouillement de la commune : que O cette conduite caractérise le dol , d'après « la définition des lois : que le dol est en Cl effet, omnis calliditas,fallaciaf machi^ « natio adcircumvenicndum jfallendunif
• decipiendum alterum .* que calliditas si- « gnifle l'adresse à dissimuler ce qui est, « d'où il suit que la fraude sc commet, « non seulement en disant ce qui n'est « pas, mais encore en taisant ce qui est. « Non solum qui obscurv loquitur y verum a etiam qui insidiosh dissimulât .* qu'il suit a dedà que de Tessé, en trompant sa partie
• adverse et la justice elle-même, par un « silence frauduleux , a commis un dol , « qui peut trouver une sorte d'excuse dans « le for intérieur , à raison de l'extrême
c rigbeur des lois qui l'avaient primiiive-
• meut dépossédé, mais qui, dans le for « extérieur , n'en est pas moins expressé- « ment caractérisé par la loi , d'où la con-
• séquence que l'ouverture de la requête « civile est applicable. •
Le sieur de Tessé éprouva une égale sévérité sur son pourvoi en cassation. L'arrêt de rejet est du 19 février 1823.
DalloZfl.*iôyp,A^ij. Sirey J /.23,p. 189.)
213. Au surplus, ces divers exemples ne sont qu'indicatifs de ce qu'un homme fourbe et hardi peut se permettre , même dans le sanctuaire de la justice : toute autre machination qui aurait suggéré aux magistrats, un jugement indigne d'eux, donnerait utilement ouverture à requête civile.
11 faut en excepter le cas où ces machinations auraient été favorisées par des membres du tribunal, elles ne présenteraient pas un simple dol , mais le crime de corruption prévu par l'article 177 du code pénal. Il est tellement de l'essence de la requête civile, de ne rien coulenir qui soit personnel à ceux qui ont rendu le jugement, que c'est devant eux qu'elle doit être portée , et n'avoir pour but que de leur prouver l'erreur dans laquelle le dol les a placés , qu'elle esl appelée civile, parce que la rédaction doit en être respectueuse , suivant les expressions de la loi Si prœtor : non provocandi, sed supplia candiy licenliam administramus,
214. Enfin, quel qu'ait été, dans un procès, le do) personnel d'une des parties, pour que l'autre puisse, en s'en prévalant , faire rétracter le jugement, il faut qu'elle ait droit et qualité pour s'en plaindre.
Une dame Cbibon se disant fille et unique héritière deUoussclet-Ilcaucourt, et comme telle, prétendant droit à la terre de liernonvilic , avait vendu scs droits au sieur Diiparc. Plusieurs années après , en floréal an III, elle avait obtenu contre lui, dans un des tribunaux de Paris, un jugement qui annulait celte cession, tandis que dans un autre , il l'avait fait condamner à lui remettre tous ses litres de la terre qu'elle lui avait vendue. Sur leurs appels
retpectiri , ]s jagemont farorable à la dama Cbibon avait étd confirmé, et celui favorable au aieur Oupare avait été réformé.
liCtieur Diipare ae pourvut en requête civile, muni de piècea dont il paraiaaait réaulter que la dame Cbibon n'était qu’un enfant adultérin de Rouaaelet-Beaucourt.
Il en concluait qu'en uanrpant une qualité qu'elle n’avait paa, elle avait coinmia, k aon égard et à l’égard des jugea , un dol peraonnel , pour conquérir une propriété, à laquelle elle n'aurait aucun droit. Sa requête fut rejetée par arrêt de la cour de Paria, du 98 floréal an xii. Un dea motifa de cet arrêt eat a Que le aieur Diipare « étant étranger il la famille de Roiiaaelet-
• Beaueourl, n’était paa aon héritier, et
• que l'action par lui dirigée contre la a dame Cbibon , quand elle aérait fondée ,
• ne lui profiterait paa. {P^oy. le Journal du PalaU , 9* sem. an xii , p. 565. )
S II. Pièces Fausses.
aoHiiaiBB,
ai5. Caratlira. — lld. Auteur du faux. — xi^. Mfrtifa 4u juBrntaat.— ai8. Sileuca lur la faux lora du jugement.
915. La neuvième ouverture à requête civile, donnée par l’article 480 du code de procédure , est pour le cas où le jugement eat rendu sur pièces reconnues ou déclarées fausses depuis. Ce moyen eat puiaé dana Ica lois 1 , 9 et dernière cod, si falsis inst. et lest, judicatum sit. Si ex falsis inslrumentis circumventa fueril religio judicanlis , non obslat prescriptio rei judicata , et si quis falsis inslrumentis victum se probaverit , etiam si non probaverit ex integra , de causd audilur.
Trois pointa essentiels sont à remarquer h ce sujet.
916. 1° A la différence du dol personnel, qui n’eal utile en requête civile, qn'autant qu’il a été commis par celui qui a obtenu le jugement , quelque soit l’auteur du faux de la pièce produite en justice , il suffit que ce dol matériel soit reconnu ou déclaré , pour que ceux-là mêmes qui ont rendu 1a décision s’empressent de la briser.
917. 9° lia no prononceront cependant cette révocation , que convaincus que la pièce fausse est celle qui a dicté leur opinion , et qu’en aon absence ils auraient jugé autrement. Non aeulemenlles simples lumières de la raison leur font apercevoir cette règle; mais elle est écrite dans ces expressions de la loi, circumventa fuerit religio judicanlis.... si..,, falsis instnimentis victum se probaverit. On la retrouve encore dans la réponse de l’empereur Alexandre donnant la loi 3 , eod. lit. Nam causa judicali in irrilum non devocatur, nisi probare poleris cum qui judicaverit , secutum ejus instrumenti ftdem , quod falsum esse constiterit adversus te pronua.. liasse.
Le Prêtre dans son recueil, 9* centurie, chapitre 09, rapporte un arrêt du parlement de Paris de 1608 , auquel il a participé comme magistrat , qui a confirmé cotte règle.
Pontac soutenait la validité d’un testament contre lequel on articulait des faits de captation et suggestion , en argumentant surtout d’un acte d’émancipation. Un premier arrêt avait admis la preuve des faits articulés. Pontac demanda la rétractation de cet arrêt , en prouvant que l’acte d’émancipation était faux. Ses efforts furent inutiles , les juges s’étant assurés que , quand cet acte n’eùl pas été produit , ils auraient ordonné la preuve des faits.
Le même point de droit a servi de fondement à un arrêt de la cour de Paris, du 93 juin 1810. Le sieur Defrance avait formé plusieurs demandes contre les sieurs Wilersbeim , rejetées en définitive par un premier arrêt. Sur une plainte en faux par lui portée devant la cour criminelle, il avait également succombé ; mais cette cour avait ordonné qu’un bordereau de vente, reconnu faux dans la date, qui a4ait été altérée , resterait au greffe. Ce bordereau ayant été produit dana le procès civil , le sieur Defrance se crut fondé à se pourvoir en requête civile contre l’arrêt qui avait rejeté ses demandes. Il succomba encorp dans cette dernière tentative, s Ats tendu, porte l’arrêt, que le faux, déclaré
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« par la eonr eriininelle , a été aans in- « fluence sur l’arrêt présentement attaqué,
• ainsi qu’il résulte (les motifs de cet
• arrêt , qui sont pleinement indépendans « de la date du bordereau. » ( Voy, le Journal du palais, S" sem. 1810. p. 355.)
918. Le faux est encore indilTérent en requête civile, si, lors du jugement dont on demande la rétractation , les pièces depuis jugées fausses avaient été attaquées comme telles, et si les juges , au lieu de suspendre la procédure civile , avaient statué : ils auraient, par là , suffisamment décidé que le point litigieux était indépendant de la réalité du faux annoncé.
Despeisses fait cette judicieuse observation , lom. 9 , fit 19 , sect 9 , art. 1 , n» 5.
S III. pièces Décisives ketescks pa> lb PAIT DE LA PABTIE ADVEBSE.
SOMMAI SB
S19. Piàcef dècltlvei rsteoast psr rsdvenaire. — sio. Arrêt. — an. Eipêdilion d'sels rvienu. — lia. Fia de aon recevoir , lî oa a pu se procurer le pièce. — li3. Arrêt.
919. Les expressions de l’art. 480 du code de procédure, à ce sujet, contiennent tous les développemens nécessaires.
Il faut que les pièces recouvrées soient décisives , c’est-à-dire, qu’il soit évident que leurapparition dans le procès aurait, très certainement , conduit à une autre solution que celle prononcée.
Il faut encore qu’il soit prouvé qu’elles étaient retenues par le fait de la partie adverse. C’est effectivement cette seule circonstance qui constitue la partie adverse en état de dol, autrement la partie lésée ne peut s’en prendre qu’à elle-même, ou à une déplorable fatalité , qui n’a pas permis qu’elle les trouvât avant la jugement.
Le concours de ces deux circonstances, qui est indispensable , ne peut que très rarement se rencontrer; aussi la loi 4, cod. de re jud. s’exprime-t-elle ainsi : juA specie novorum inslrumentorum , postea repertorum, res judicatas restaurari, exemplo grave est.
La cour de Paria a eu , le 1*' fé
vrier 1810, occasion de juger une cause de grand intérêt, dans laquelle ces règles ont été approfondies. Son arrêt peut jeter des lumières sur cette matière difRcile.
Haingucriot, créancier des frères Micliel, de près d’un million, avait cédé sa créance au sieur Laidier , avec la faculté de se servir de son nom dans les contestations qui pourraient naître. Laidier avait fait notifier son transport à un des frères Michel ; et cependant il avait fait un compromis avec eux, sous le nom d’Hainguerlot. Sur l’ordonnance i'cxequatur du jugement arbitral, un arrêt du 18aoàt1809 les avait définitivement condamnés, en rejetant leur opposition à cette ordonnance. Demandeurs en requête civile , ils la fondaientsur ce que, depuis cetarrêt, Laidier les poursuivait en son nom, et qu’avant il avait caché son transport; tandis que, s’ils l’eussent connu, ils lui auraient payé le prix.
Leur requête fut rejetée par divers motifs, et notamment parce que le transport n’avait pas été retenu , puisqu’il avait été uotifié à un des frères Michel; et que, d'ailleurs, eilt-il été produit, il n’aurait pas déterminé une autre décision que celle rendue, Dalloz, t. 93, p. 469.)
991. Un des autres motifs de cet arrêt mérite une attention particulière ; il porte :
• On ne peut dire, dans aucun sens, que
• la pièce ait été retenue par le fait de la
• partie adverse, puisque cette pièce est a un acte authentique , fait avec minute
• chez un notaire, et transcrit dans le ret gistre public. •
Faut-il donc tenir pour règle invariable que , quand la pièce retenue par le fait de l’adversaire n’est que l’expédition d’on acte portant minute et enregistré , il faudra toujours repousser le demandeur en requête civile ?,Nous sommes très éloignés de le penser ; et il est très probable que , si la cour n’avait pas eu des motifs beaucoup plus puissans, elle n’aurait pas adopté celui-là.
Nous pensons fermement, au contraire, qu’à moins de circonstances donnant à penser que le demandeur en rétractation a
pu connaître Pexistence de Pacte, qu'il fût avec ou sans minute, privéou authentique, s'il se trouve décisif, et si )a partie adverse , en le retenant, a plaidé comme s'il n'eiistait pas, il y a ouverture à requête civile sous deux rapports : d'unepart, dol personnel très caractérisé : de l'autre, rétention de pièce décisive.
Supposons deux frères, dontPaîné est resté dépositaire des titres de famille, qui plaident sur la question de savoir si un héritage, possédé par cet aîné, dépend ou non de la succession de leur père. Le puiné, ne prouvant pas suffisamment cette origine, voit rejeter sa demande. Après le jugement, un inventaire a lieu chez Paîné, et le contrat par lequel le père a acheté cet héritage est découvert.
La mauvaise fui du possesseur de ce titre commun , qui le possédait pour toute la famille, ne devrait-elle pas déterminer les juges à nHoquer leur jugement ? Opposer que cet acte était en minute chez le notaire et avait été enregistré, ne satisferait la conscience de personne j parce que CCS dépôts sont publics, dans ce sens, qu’on a le droit d'y puiser lorsque déjà Pon sait, ou qu'au moins on soupçonne, qu'on peut y trouver ce qu’on désire ; mais sans ces premières notions , ils ne sont d’aucun secours : tout ce qu'on pourrait dire de contraire ne serait que vaincs auhtilités.
S3â. Quand la loi autorise à provotptcr la rétractation d'un jugement, parce qu’une pièce décisive a été retenue par la partie adverse, elle suppose le concours de deux circonstances, auxquelles elle attache ce secours extraordinaire : la première, que la partie lésée if;norait , lors du jugement, que cette pièce fut en la possession de son adversaire, ou n'avait aucun moyen de Pen convaincre ; la seconde , que celui-ci avait mis dans sa défense une dissimulation artificieuse, constituant un véritable dol : c'est surtout cette déloyauté qui est supposée dans la disposiliou de l'article 480 , et qui en fait le principal motif. £o sorte que, si le demandeur en requête civile a pu savoir que
cette pièce était en la possession de son adversaire, et s'il avait le droit de se la faire représenter, il sera non recevable à prétendre que la pièce était retenue par le fait de cet adversaire.
Tel serait le sort d'un commettant , qui , plaidant contre son fondé de pouvoir, avant de s'ètrc fait remettre les pièces justificatives de la gestion, et sans même les avoir demandées en communication, trouverait, après le jugement, une pièce qui, connue plus tôt, aurait pu faire résoudre tout autrement les difGcultés élevées entre eux.
Il faudrait opposer la même rigueur à un cohéritier, qui n'examinerait les litres de la succession qu'après qu'un jugement aurait liquidé et irrévocablement fixé ses droits.
3i3. Celle question a éti* ainsi jugée par un arrêt de la cour de Paris , du 28 novembre 1810. ( yoy. le recueil de Sirey 1814 , 2' partie J p, 406.) Les sieurs Vincent, Hervé et Iluré, entrepreneurs en société dePéclairage deParis, plaidaient cnlreeux, pour savoir si le sieur Saugrain avait un intérêt dans leur sociélé. Jugés d’abord par le tribunal de commerce , ils réglèrent leur procès sur appel , par un arrêt d’ex- ]>édient. Après Parrèt, les sieurs \ incent et Huré trouvèrent dans les papiers de la société, qui jusque-là étaient restés en la garde du sieur Hervé, des pièces qui, suivant eux , leur donnaient des droits beaucoup plus considérables que ceux que Parrèt leur attribuait: ils curent recours à la requête civile, mais sans succès.» Les « pièces représentées , porte Parrèt , en « les supposant décisives , n'onl point été « retenues par le fait de la partie adverse. « Ces pièces (|ui , par leur nature , étaient « couimunos et appartenaient à toute ta « société, quoiqii'liabituellemcnt entre les € mains d'Hervé et confiées h sa garde, « pouvaient être réclamées et consultées « à chaque instant par tous les associés j « rien ne justifie que les demandeurs , lors a duprocèsjugé en Pan xiii, aicntdemaïulé « la communication de ces pièces , et qu'elle f leur ait été refusée , ni qu'ils aient fait ,
TRAITE
« â cel égard , aucune Icnlalive pourvaio- « cre la résistance dllervé. »
^ IV. — JCGEMEH9 CONTRE LESQUELS LA RE* QtÊTB CIVILE EST ADMISSIBLE.
224. L’art. 480 du code de procédure n’adcnet la requête civile que contre les jugemens en dernier ressort, des tribunaux de première instance et des cours royales, 11 est dôs-lors évident que ceux des juges de paix ne peuvent pas être atteints par ce recours; mais l’cst*il également que ceux des tribunaux de commerce en soient affranchis?
225. A régard des juges de paix, le motif de leur exception est facile à apercevoir , dans IVxiguilé des valeurs sur lesquelles ils ont à prononcer : il n’en est pas de même des tribunaux de commerce ; leur compétence souveraine est égale à celle des tribunaux civils. Si, d'un c6té, leur pouvoir parait moindre, parce qu’il ne s'étend pas sur les matières réelles, de Vautre, il a plus d’importance, en ce qu’ils jugent beaucoup plus souvent sans appel, que tel est le plus grand nombre de leurs jugemens, et qu’ils prononcent toujours la contrainte par corps.
Néanmoins Pigeau n’hésite pas a les comprendre dans l'exception tacite de cet article.
Quand son interprétation devrait être suivie, ce ne pourrait pas être par les considérations qu’il a supposées.
Ces tribunaux , à Venlendrc, n'ont pas les connaissances nécessaires pour statuer sur les questions que ce recours peut faire agiter. Quelles que puissent être ces questions , si elle» sont relatives à la forme , elles ne peuvent pas être plus abstraites que celles sur la tierce opposition, dont ces tribunaux sont investis comme les autres; si elles sortent du foin! , la matière ne change pas de nature, et ne cesse pas d’élrc commerciale.
Il ajoute, pour second motif, qu’il faut devant les tribunaux éviter les lenteurs et les entraves. Sans doute il faut éviter ce fâcheux inconvénient, mais il faut, en le fuyant, se garder de tomber dans un pire;
et c’est se tromper très gravement, que de ne voir que des lenteurs et des entraves dans la précieuse faculté de faire réparer par la justice, les erreurs que le dol a pu lui faire commettre : nous irons jusqu’à dire, que c’est surtout dans les tribunaux de commerce , que ces surprises peuvent avoir lieu ; c’est là qu’arrivent en foule les créances et les libérations sans écrit; c’est là aussi que, par une suite inévitable, le serment et la preuve testimoniale ( celleci presque toujours y est admissible) sont prodigués; c’est donc là surtout qu'il importe de pouvoir réprimer les abus qu’on peut en faire.
Ce n'est pas protéger le commerce , que de le livrer aux faussaires et aux parjures; et on le leur livrerait, si les succès obtenus à la faveur de pièces fausses, de faux sermens , de témoins ou experts corrompus , étaient pour les coupables des droits irrévocablement acquis ; en telle sorte que la condamnation même de ces coupables par les cours criminelles ne leur Ht pas lâcher leur proie.
Eu admettant , au contraire, dans ces cas la requête civile, les lenteurs et les entraves sont salutaires, et ne peuvent gêner c|ue les fripons.
Il faut en convenir, aucune considération raisonnable ii’a pu faire concevoir celle exception ; mille considérations sérieuses auraient récbimé une résolution contraire; et si le texte de la loi semble contenir l’exception, on ne peut l’attribuer qu’à l’imprévoyance.
Dans l'ancien ordre judiciaire , les juridictions consulaires ne jugeaient jamais en dernier ressort ; c’est püun(uoi l’ordonnance de 1667 ne parle que des sentences présidiales et des arrêts de la cour. Kn préparant le code de procédure , et le calquant en grande partie sur cette ordonnance, on ne se sera pas rappelé que la loi du 2 1 août 1 790 avait donné aux tribunaux de commerce la même compétence souveraine qu'aux tribunaux civils; et de là , très probablement , est venue leur exception implicite, s’il faut entendre ainsi la rédaction de l'article 480 ; mais nous
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p«nioni <]ti'on peut IVntendre autrement.
D'abord, l'exception fût-elle reconnue fondée , on ne pourrait paa lui assigner pour cause la nature des contestations oommerciales , puisque celles de ces contestations qui , sur appel,sontportéesde- Tant les cours royales , sont incontestablement soumises au recoursen requête civile; puisque dans les arrondissemens , où, 3 défaut de tribunal de commerce, ces contestations sont Jugées par le tribunal oivil , le recours est egalement admissible. Il faudrait donc le rejeter uniquement parce que les Jiigemens attaqués auraient été rendus pqr des juges de commerce.
Cette bizarrerie serait moins une interprétation qu'une critique amère de la rédaction de la loi; et l'on ne doit l'adopter qu'autanl qu'il ne sera pas possible d'en reconnaître une autre.
Or, il nous semble que, dsns l'article480, la \ocvilion tribunaux de première instance, est générale , et comprend ceux de commerce, comme les tribunaux civils. Ils sont les uns et lesautres tribunaux de première instance , et placés absolument sur la même ligne. Dans certains arrondissemens le pouvoirjudiciaire est exercé sans partage par les tribunaux civils ; dans les autres , il est partagé entre les juges civils et les juges comroerçans ; mais avec la même mesure et les mêmes règles de compétence , qui les subordonnent au mêmes cours.
On peut ajouter que le ministère publie doit être entendu dans les instances sur requête civile , et qu'il n'y en a pas près des tribunaux de commerce ; mais ôn doit observer que cette participation nécessaire du ministère public n'est relative qu’aux tribunaux civils , puisque ceux de commerce , malgré l'absence de ce ministère, jugent dans plusieurs cas où il devrait être entendu, notamment dans les déclinatoires et les causes des mineurs héritiers de commerçans , et dans les tierces oppositions.
Nous dirons enfin que si , siircette question, la lettre de la loi doit être entendue comme Pigeau l’a enseigné, on ne peut pas
trop se biter de faire oesser dans notre législation cette fatale disparate.
V. DÉLAIS POUR SE POURVOIR
226. A l’égard des trois ouvertures à requête civile qui nous occupent , il y a deux espèces de délais ; l’un , qui leur est commun avec les autres ouvertures , est de trois mois à compter de la signification du jugement , saufles temps nécessaires ponr les divers cas indiqués par les articles 483 etsuivans : le second leur est particulier; il est également de trois mois , mais il ne court que du jour où , soit le faux, soit le dol , auront été reconnus , ou les pièces découvertes; pourvu gue, dans ces deux derniers cas , il y ait preuve par écrit du jour, et non autrement. Article 488.
Cette disposition, renouvelée des pluâ anciens réglemens , est de rigueur; aucun des commentateurs des anciennes ordonnances n'y a apporté de restriction , et la cour de cassation , avant le nouveau code de procédure, par un arrêt du 17 pluviôse an xii, a cassé un arrêt de la cour d’Aix-la-Chapelle , qui s’était écarté de cette rigueur sous le prétexte d’un usage contraire. (Voy. Dalloz, t. 23, p. 475.
Les cas, où ce recours peut être exercé, sont donc fort rares; des circonstances fortuites peuvent seules en fournir l’occasion.
Si, dans une instance, on produisait une pièce , qui eût été décisive dans une première instance déjà jugée,sa découverte aurait une époque certaine et établie par écrit.
Dans un procès-verbal de levée de scellés, d’inventaire ou de perquisition, une pièce qui y serait décrite donnerait le moyen de s’en prévaloir.
Si le dol personnel avait été commis par la soustraction d'une pièce, ou par la subornation de témoins , ce dol ne serait réputé reconnu que du jour où les coupables auraient été condamnés.
$ Tl. PREUVES ADIIISSI1LE8.
somhaike.
IroporUnec dei Héciiiont judidiires. st6s
PhCQve TOc»l« «lifficilement
1** cal d’exceptiOD. — iSo. s* cas.
Celui qui, par quelques moyens
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que ce soit , a obtenu un jugement prononçant, en dernier ressort, sa libération ou la condamnation de son adversaire , a non seulement un titre , mais de tous les titres, le plus authentique , le plus imposant. A la forme, c’est la Justice qui est censée avoir parlé , par la bouche des hommes | au fond , c'est la vérité qui est réputés révélée , ras judicala pro verilate habelur. Pour détruire un tel titre, si la preuve testimoniale peut , parfois , être admise, ce ne peut être que dans des cas rares; et , dans ces cas, avec une eitréme circonspection. La première règle en cette matière est donc, qu’on ne peut se prévaloir que de preuves écrites.
898. s On ne doit pas fonder ta requête « civile , dit Despeisses , t. 3 , p. 595 , sur s des faits non justifiés par pièces ; car on s n’en doit pas admettre la preuve par tém moins, comme il a été jugé par un arrêt « de la cour des aides de Montpellier , s du 18 février 1618, contre un impétrant s requête civile , qui la fondait sur un « accord qu’il voulait vérifier par témoins ; « il n’y aurait quasi jamais arrêt assuré , s si, en ce cas, on admettait la preuve par • témoins. >
339. 11 faut cependant reconnaître plusieurs modifications à cette règle.
1° Dans tous les cas où le dol a la gravité qui expose son auteur à des peines publiques, comme dans la subornation des témoins, le faux serment, la soustraction de pièces, etc.; la preuve vocale, qui, civilement et par action directe, serait inadmissible, peut être indirectement pro. dnite par une plainte et la voie criminelle. Si sur cette accusation, il intervenait une
condamnation, la requête civile réussirait infailliblement.
330. 3° Dans les antres cas de dol personnel, il faut, sur l’admissibilité de ce genre de preuve, suivre les mêmes règles que nous avons développées n" 95. Si les faits de dol consistent en conventions ou promesses dont on a pu se procurer la preuve par écrit , celle qu’on voudrait en faire par témoins serait rejetée. Nous donnerons pour exemple celui que présente Pigeau, lom. 9,p,93. Il suppose une partie qui, condamnée par défaut, et n’étant plus dans le délai de l’opposition , se pourvoit par requête civile , en articulant que sou adversaire lui avait promis de ne pas prendre de jugement. L’auteur dit, avec raison , que cette conduite de l’adversaire est un dol suffisant pour faire rétracter le jugement ; mais il aurait dù ajouter : pourvu que la personne ainsi trompée ait la preuve écrite de la promesse ; car elle a pu, elle a dù la demander; si elle ne l'a pas fait, elle s’est livrée imprudemment à la foi de son adversaire , et les tribunaux ne peuvent pas la relever de cette imprudence. C’est précisément l’espèce de l’arrêt rapporté par Despeisses.
Dans le sens contraire, noos donnerons cet autre exemple. Un héritier présomptif est assigné en paiement d'une dette de la succession. Le créancier , par des manœuvres frauduleuses , loi fait paraître cette succession opulente. Un jugement d’expédient le condamne; sur la requête civile, il articule des faits graves desquels, s’ils sont prouvés, il résulterait qu’il a été circonvenu ; la preuve par témoins ne peut pas lui être refusée.
CHAPITRE II
SOL DD JCGE.
SOMHIIM.
s3l. Pri»e i parti«.~ i3a. Faute ^rareet assimilée au dol. — a33. Effet de la pritc i partie sur le jugc« ment auquel le juge coupable a participé.
S3l . Les hommes sont tellement exposés k la tyrannie des passions, que, parvenus même aux premiers ran{;8 de la société , ils n'en sont pas toujours alTranchis. La loi , dont les tribunaux sont les organes , a donc dû prévoir le cas où un individu investi de son autorité, au lieu de posséder les vertus qu'elle désire , c'est à dire le désintéressement le plus absolu , et la plus ferme impassibilité, s'abaisserait jusqu'à chercher dans ses fonctions des occasions de satisfaire ses passions.
Indépendamment des poursuites et des peines publiques auxquelles est exposé le juge qui oublie ses devoirs , au point d'encourir la sévérité des art. 173, 177,181 et 183 du code pénal, le code de procédure a conservé aux parties lésées l'action civile appelée /7me à partie. Elle peut avoir lieu en plusieurs cas ; mais particuliérement aux termes de l'article 505 , s'il y a dol , fraude ou concussion.
Cette disposition dérive de la loi 15, ff. de judiciis, Judex tune litem suam faccre intelligitur , si dolo malo in fraudem legis sententiam dixerit. Dolo malo autem vi~ detur hoc Jacere , si ewidens arguatur ejus •velgratia, vel inimicitia, %'el etiam sordesj ut t*eram œstimationcm litis præslarc cogatur,
933. On doit dire, à riioiincur de la magistrature, que les annales des tribunaux ne rapportent qu'un très petit nombre de causes de celte nature, et que la plupart n'ont été occasionées que par d'imprudentes précipitations dans des causes criminelles.
Mais dans ces circonstances , comme dans beaucoup d'autres, les fautes du juge ont des effets leUemcnt funestes qu'elles
sont assimilées au dol. Devenu interprète des lois, il ne peut pas, comme le commua des hommes, se réfugier sous le prétexte d'ignorance. Malheur à l'imprudent qui parvient à la magistrature, sans avoir mesuré ses forces avec les devoirs qu'elle lui impose : si son insuffisance l'entraîne à des fautes graves , elles seront punies , comme s'il avait agi par dol.
La cour de cassation a fait , en 1816, une sévère application de cetto règle de droit public.
La veuve Padicn , d'Âbbcville , ayant pour conseil le sieur de Hoileau, avocat, après avoir vendu sa maison au sieur Chabaillc , moyennant 3 fr. de rente viagère par semaine, la revendit huit jours après a Foulon , son neveu , moyennant 3 fr. 50 c. aussi de rente viagère par semaine; Foulon ayant fait transcrire son contrat le premier, conserva la maison.
Chabaillc alors porla plainte en escroquerie contre la veuve Padicn et Foulon. J^e magistrat de siireté et, après lut, le sieur Dubcllay, directeur du jury, crurent apercevoir des preuves de délit et de complicité dans les conseils du sieur de Boileau. Le directeur du jury décerna en conséquence, contre ce dernier, un mandat d'amener, puis un mandat d'arrêt, qui furent ensuite annulés par leHrilmnal. Le sieur de Boileau faisait consister sa justification dans l'explioalion des conseils par lui donnés. Suivant lui, ils n'avaient eu pour but que d’éviter à la veuve Padicn une action en dol, pour faire annuler la vente par elle faite au sieur Chabaillc, par suite de manœuvres frauduleuses.
Le sieur de Boileau, rendu à la liberté, forma contre le sieur Dubellay, une demande en prise h partie, et le traduisit devant la cour de cassation , qui , le 23 juillet 1806 , prononça ainsi : * Vu l'article 565 de la loi du 3 brumaire an iv , portant , il
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• y a .1 In prise à pnrtie contre un « juge dans les cas suivans.... Lorsqu'il « y a eu de la pari du juge , dol , fraude
• ou prévarication commise par inimitié < personnelle : Vu la loi SâO dt verb, si‘
• conçue : magna negligenlia % cnlpa est : magna ctdpa doliis est,»», At- « tendu qu'aux termes de Tarlicle 565 « précité, la prise à partie est autorisée, « lorsqu'il y a eu dol <lc la part d'un juge ; « que lorsqu'il s'agit d'instances civiles en
• dommages et intérêts , les lois assimilent
• les fautes graves au dol...; que le cou* ■ seil donné par le demandeur, dans les « termes allégués par le défendeur, ne
• renferme pas même l'apparence d'un dé>
• lit; d'où la con$é(|uence que le mandat « d'amener , la traduction à la police cor- « rectionnclle et le mandat d'arrêt, con- « stituent une faute grave de la part du « défendeur; attendu que celte faute ne « peut être atténuée ni par un prétendu
• avis verbal du procureur général im- « périal , près la cour de justice crimi- « nelle d'Amiens, ni par le certificat des «juges et du grelBcr d'Abbeville , délivré « pendant l'instance...; Déclare le défen- « deur bien pris à partie, le condamne « en 6,000 fr. de dommages et intérêts
• envers le défendeur et aux dépens. * ( Fqy. Dallozj t. 23, p» 9- SirejTy vol. 6, partie , p. 480.
Ces principes sur l'extrême circonspection que doivent observer les juges dans l'exercice de leurs fonctions, viennent d'être encore proclamés par arrêt de la courd'Amiens , du 25 mars 1825. {f''oy» J, du 19® siècle J t» 2 , p. 417.)
La prise à partie demande de mûres rétlexions avant d'y avoir recours, son issue devant être terrible, ou pour le juge , ou pour son accusateur , et l'on ne peut espérer de succès qu'autaiit que les faits sont graves et les preuves décisives. 235. Si elle n'a lieu que pour dol dans • l'instruction d'un procès , et qu'elle soit acueillie avant la décision , elle aura , sur cette décision, toute l'intluence que les faits avérés devront produire ; si elle n'est prise qu'après le jugement, et qu'il soit
susceptible d'appel , son admission pourra également servir, comme moyen d'appel, à faire réformer le Jugement; mais si le jugement est souverain , l'admission de la prise à partie n'aura pas d'autre effet que de faire prononcer des dommages et intérêts proportionnés au tortoccasioné. Le jugement n'en conservera pas moins toute sa force dans l'intérêt de celui qui l'a obtenu.
C'est ce qui résulte implicitement du code de procédure qui n'autorise point à appeler en cause, sur la prise à partie, la personne intéressée au maintien du jugement ; or, les décisions judiciaires, comme les conventions , ne peuvent pas éprouver la moindre atteinte, sans le concours de ceux qui ont participé à lui donner l'existence.
11 est d'ailleurs de principe invariable, en matière de dol , ainsi que nous l'avons déjà établi , qu'il n'est une cause de résolution d'un droit, que lorsqu'il a été commis par celui-làmême àqui le droit appartient.
Cependant , en appliquant ce même principe au cas où la partie a concouru avec le juge pour commettre le dol , la prise à partie fournira un moyen indirect de faire rétracter la décision injuste ; il y aura dol personnel de la part de celui qui a obtenu le jugement, et la personne, victime de ce double dol, pourra, tout à la fois, agir, par la prise à partie contre le juge, et par la requête civile contre son adversaire.
Si l'on en croyait Pigeau , la prise à partie suivie de succès , donnerait presque toujours la faculté de faire réformer, même les jugemens souverains. Suivant lui , quand le jugement n'a été rendu que par le nombre indispensable de juges , celui d'entre eux qui se trouve bien pris à partie, ne devant plus être compté, le nombre nécessaire ne se trouve pins , et l'inobservation des formes étant une des ouvertures à requête civile, on doit en obtenir , par cette voie , l'annulation.
Mais la disposition qui fait de l'inobservation des formes , une ouverture à requête civile , ne les considère que sous leur rap«
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port purement matériel : or , toui ce rapport, le juge coupable de dol dant un jugement, est très certainement entré dans 1a composition dn tribunal qui a rendu ce jugement, et toutes les subtilités possibles no persuaderont pas que les formes n'ont pas été observées.
Pigeau , entraîné par son imagination , ▼a jusqu'à prétendre quedanslecasméme, oû, sans compter ce juge, le jugement aurait été rendu par le nombre nécessaire de magistrats, il y aurait encore lieu de le faire annuler, pour inobservation des formes , parce que , si le dol eût été connu auparavant , eût récusé le juge qui le coimmettait , ou on l'eût pris à partie ; que , dans l'un comme dans l'autre cas , ou il eût connu de la cause , et il y aurait eu nullité du jugement ^ on il n'en eût pas connu , et le d<il n'eût pas été consommé. Detousces raisonnemens hypothétiques, il conclut que la partie lésée ne doit pas
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avoir moins de droit pour avoir ignoré le dol que si elle l'avait découvert.
Sans nous occuper en détail de toutes les erreurs accumulées dans ce système , nons ferons observer seulement que celui qui , ignorant un moyen de récusation , n'en a pas fait usage, a perdu le droit qu'il eût conservé, si ce moyen lui eût été connu, puisque le code de procédure, articles S83 et 583, a fixé des délais, après lesquels les récusations ne peuvent plus être admises.
Nous ferons encore remarquer qu'ici l'auteur se contrarie Ini-mème , puisque, quelques directions obliques qu'il affecte de donnera ses argumentations, il n'en est pas moins vrai qu'elles n'ont pas d’antre base que le dol du juge ; et que , dans le même chapitre , il enseigne la règle générale , que ce dol ne peut priver la partie du bénéfice du jugement qu’elle a obtenu , que lorsqu’elle en a été complice.
Nous avons déjà défini la fraude
l’art perCde de braver les lois , avec l’apparence de la saumission ; de violer les traités , en paraissant les exécuter ; et de tromper, par l’extérieur ties actes ou des faits, sinon ceux qu’on dépouille, au moins les tribunaux dont ils pourraient invoquer la puissance.
La fraude a presque toujours le dol pour conseil et pour auxiliaire ; mais moins hardie, elle agit différemment. Le dol s’attache à la personne même , dont il convoite, en tout ou en partie, la fortune; et par les illusions dont il la' séduit, il la fait coopérer à sa spoliation. C’est dans l’ombre , au contraire , et presque toujours à l’insu de sa victime , que la fraude ourdit ses trames. Dans ce dernier cas, la déSance la pins active ne peut garantir de
ses embûches, tandis qu’une exacte vigilance peut prémunir contre les agressions du dol. Quelquefois cependant le coupable de fraude , trafiquant des passions ou de l’infortune de celui qu’il ruine, parvient i s’en faire aider , pour dérober aux magistrats le secret de ses exactions.
S. Désirant indiquer tous les moyens qui peuvent fairdt obtenir justice de ces diverses iniquités, et les présenter avec méthode , nous réunirons dans une première section les règles générales et communes à tous les genres de fraude ;
Dans la seconde, nous verrons comment elle sait tromper dans l’exécution des conventions ;
Dans la troisième , comment, dans des libéralités injustes ou immorales , elle essaie de franchir les barrières établies ;
Et dans la quatrième , comment clic infecte les conventions et les libéralités de causes ou de conditions illicites.
SECTION I
Kkeus atHliALKS iT coaavxis a tous lis gxxus si nACSE.
SOMMAUS.
5. Csraetère de I. fraude rdperable par la voie judiciaire. 4* SinulàUoo sam frauda , u'eat pas une cause de oulUtd. — 5. Trois espaces de simulation frauduleuse.
5. Les lois civiles ayant toujours contenu des prohibitions, que de tout temps, la malice des hommes a voulu éluder , tous les procédés de la fraude sont k peu près connus. Desnomhreusesdécisionsdu Droit romain et de notre jurisprudence, il s’est
formé une théorie offrant, suivant les circonstances, des points d’appui qui peuvent fixer les incertitudes.
Un premier point à remarquer , dans cette importante matière , est le caractère qui rend la fraude susceptible d’étre réprimée par la voie judiciaire.
La société est sans cesse en proie à une multitude de fraudes, que la puissance civile est contrainte de souffrir, pour ne pas ouvrir la brèche à de plus graves et
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plus nombreuses; Innt il est vr.ii que la Providence sVst réservé la plus grande part dans le gouvernement des hommes; qu'elle rcxercc par les lois religieuses, et que ceux qui tendent à les aHaiblir, sont les ennemis de la société!
Un homme chargé de dettes se hâte de vendre ses meubles , avant qu'une saisie les ait mis sous la main de la justice, et ceux de scs immeubles qu'aucune inscription hypothécaire n'a encore frappés ; il consomme tous les derniers qu'il réalise , au lieu de les employer à éteindre ses obligations; il commet, au for intérieur, une véritable fraude; au for extérieur, il n'a fait qu'user de son droit, et la loi , <;ui autorisait le créancier à se prémunir contre cette improbité, par des mesures conservatoires , ne le relève pas de sa négligence.
Hais on découvre que toutes ces ventes ne sont que des simulacres ; qu'au lieu d'acquéreurs , le débiteur n'a que des dé* positairesallidés pour lui rendre ses biens, lorsque ses créanciers , découragés par une insolvabilité apparente, auront cessé les hostilités; alors il devient constant que le débiteur n'a pas usé du droit qu'il avait de vendre ; qu'il a voulu , en conservant ses biens, les soustraire à ses créanciers, et commettre un véritable larcin; voilà la fraude contre laquelle l'article 11G7 du code civil donne aux créanciers une action.
Un mari dissipe on débauches la majeure partie des biens de la communauté, c'est une fraude insigne à la foi du mariage; mais la loi civile lui donnant le droit de disposer de cos biens sans compte , la femme n'a aucune action contre une telle dissipation, et, tant que sa dot n'est pas en péril , elle ne peut qu’en gémir.
Si cependant cette prodigalité n'était qu'une feinte du mari, pour s'approprier les choses qu'il a l'air de consommer, ou enrichir ses enfans d'un mariage précédent , 00 ne verrait plus dans sa conduite l'usage , mais l'abus d'un droit , une fraude caractérisée et proscrite par l'article du code civil.
Tenons donc pour première règle , qu'il
n’y a de fraude réparable par la voie judiciaire , que celle qui , blessant les droits d'autrui, est commise au mépris d'une disposition prohibitive de la loi, ou d'une convention spéciale.
4, Los procédés de la fraude sont innombrables ; nous en signalerons la plus grande partie, en faisant observer, dans la suite de ce traité , les diverses occasions où elle tend ses filets. Pour le moment, nous ne nous occuperons que du moyen qui est le plus (amlViQr lia simulation frau^ ihdcuse des actes.
Nous disons simulation frauduleuse , parce que la simulation dont les effets sont innocens cl licites, lors même que l'inlcnlion de ceux qui l'ont faite, aurait été de commettre une fraude, ne peut autoriser aucune action utile. Quelle que soit la forme d'une convention , si elle est régulière, il n’est au pouvoir des tribunaux de l'annuler, que quand, dans sa substance, elle contient une fraude à la loi; et lors même que 1a simulation est faudiilcuse ,, si son résultat ne consiste que dans l'extension d'une faculté au-delà des bornes prescrites, comme il n'y a fraude à la loi que dans cette extension, ils ne peuvent que faire rentrer la convention dans les lignes dépassées.
Il faut effectivement distinguer entre la simulation absolue et celle relative ; la simulation absolue est celle opérée dans un contrat qui n'a rien de réel; comme lorsqu'un débiteur pour soustraire scs biens à ses créanciers, les vend à une personne qui se charge de les lui conserver; c'est seulement aux actes de cette nature que peuvent s'appliquer ce passage de Dargenlré , souvent fort mal entendu : Colorent habentj substantiam vero nullam; et celui de Balde : corpus sine anima,
La simulation relative est celle employée pour donner à un contrat réel , une apparence qui dissimule son véritable caractère ; telle est celle d’une donation déguisée sous la forme d'une vente ; il faudrait dire de ces contrats, colof'em habent, substantiam vero alteratn.
Celle distinction conduit à conclure
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que, si la preuve tie ce qni s’est passe entre les contractans, fait voir iinc simulation absolue, le contrat tombe, et ne peut produire aucun effet, puisqu'il n'a jamais en qu’une couleur sans substance ; mais que, si la preuve de la simulation fait reconnaître un contrat sérieux , caché sous do fansses apparences , il faudra juger le mérite de ce contrat dont le secret est découvert; et les juges n’auront le pouvoir de l’apnuler, qu’autant qu’ils le recevront de la loi , c’est-.ti dire , qu’autant que ce contrat mystérieux aura enfreint une disposition législative.
Telle était la théorie du droit romain , ainsi que l’a fait voir M. Merlin dans le savant réquisitoire par lui fait, lors de l’arrêt du S3 juin 181 3, dont il rend compte dans le Répertoire de jurisprudence , au mot Simulation, §. S, art, 3. Dalloz, t, 10, p. 995.
II y rapporte les lois 3,9, 38 ff. De contrah. cmp. et ait, Pro donato, ainsi que les gloses de Brunneman et de Godefroy ; et parce que, dans ces divers textes, il n’est question que des donations , il ajoute : • Et qu’on ne dise pas que ces
• lois sont particulières an cas de la dona- « lion faite sous le nom d’une vente. Ces a lois ne font évidemment, comme l'ob-
• servent Brunneman et Godefroy , qu’ap-
• pliquer à ce cas un principe général
• qu’elles supposent savoir, qu’un acte
• simulé vaut tel qu\' est, lorsqu’il ne
• peut valoir tel que les parties l’ont qua-
• lifîé , et que tel qu’il est , il n’offense
• aucune loi. •
Si le code civil ne contient pas positivement les mêmes règles , il en consacre très clairement les principes élémentaires. D’une part, l’article 1134 veut que les conventions ne puissent être révoquées que pour les causes que la loi autorise ; de l’autre, nous lisons dans l’article 1139, qne la convention n’est pas moins valable , quoique la cause n’en soit pas exprimée; or, un acte qui donne à la convention une cause différente de celle qni l’a déterminée , est dans le cas prévu par le dernier de ces deux articles , la cause n’y est pas
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exprimée. Si donc, en prouvant la fausseté de l’expression , on prouve la réalité do la cause , cl si cette cause n’est contraire ni aux lois ni aux bonnes mœurs , la convention doit être maintenue.
Cependant , avant comme depuis le code civil , CO point de droit a été controversé pendant plusieurs années, même parmi les magistrats de la cour de cassation , et particulièrement au sujet des donations déguisées. M. Merlin rapporte qu’un premier arrêt , du 1 3 vendémiaire an xi, avait jugé, sans la moindre difficulté, qu’une donation déguisée devait valoir comme donation, quoiqu'elle n’en eût pas les formes , l’acte n’exprimant qu’un contrat onéreux ; parce qu’il n’y avait ni incapacité de donner d’une part, ni incapacité de recevoir de l’autre ; mais que, lors d’un second arrêt, du 5 pluviôse suivant, rendu dans le même sens , des difficultés nombreuses s’étaient élevées , et que l’arrêt , après partage , n’avait passé qu’à la majorité d’une seule voix.
Deux ans après, sur le pourvoi contre un arrêt de Bruxelles , qui avait annulé un contrat de vente déguisant une libéralité, la section des requêtes admit le pourvoi , et la section civile prononça la cassation , le 7 frimaire an xiii. Mais le lendemain, la section des requêtes ( composée eu majeure partie des conseillers qni s’étaient trouvés en minorité lors de l’arrêt du 5 pluviôse an xi), saisie du pourvoi contre un arrêt de la cour de Toulouse , qui avait aussi annulé des contrats/de vente simulés , et par le même motif, rejeta la requête. Persistant dans le même sentiment, le 30 prairial et le 15 messidor de la même année , elle rejeta les pourvois contre des arrêts des cours de Lyon et de Bordeaux, qui avalent jugé comme celles de Bruxelles et de Toulouse. Ce ne fut que le 15 brumaire an xiv , qu’enGn elle adopta la jurisprudence de la section civile, en rejetant le recours contre un arrêt de la cour de Dijon , qui avait maintenu une vente attaquée par les héritiers du vendeur comme libéralité déguisée.
Depuis , la jurisprudence des deux sec-
tioni a été uniforme ; et le* recueiU d’arrêts en rapportent huit qui ont cassé des décisions des cours de Paris , Rouen , Bruxelles, Besançon, Turin, Montpellier et Grenoble: le dernier est du Ojuin 1814. Siny, t. 15,p.21S.
Nous avons cru ces détails nécessaires , pour faire voir combien doit être ferme et invariable ce point de jurisprudence : il en est peu qui aient été traités avec autant d’étendue, de profondeur et de solennité. Très certainement, rien de ce qui pouvait être dit pour l’un et l’autre système n’a échappé, soit aux habiles jurisconsultes qui exercent près des cours célèbres que nous venons de nommer, soit aux magistrats éclairés qui les composent. Tirons-en la conséquence que la question était très problématique, et que, dans l’état de fluctuation où les esprits étaient placés , on s’est arrêté à cette règle générale, que les contrats volontairement consentis ne peuvent être annniés, que lorsqu’il n’est pas possible de les faire valoir. Quoliet in stipulationilus ambigua est oratio, commodissinmm est id mccipi quo res de qua agitur in tuto sit. /. 80 , Cf. de verb. oblig. Code civil, art. 1167.
A l’égard des donations déguisées , il y avait particulièrement pour pierre d’achoppement, que la loi exige impériense-
ment des formalités spéciales, dont les traités onéreux ne sont pas revêtus ; mais probablement cette circonstance a été écartée par la considération que ces formalités spéciales n’ont été instituées, que pour assurer l’irrévocabilité des dons , et que le donateur qui prend la forme d’un contrat onéreux , pour assurer son bienfait , veut te lier plus irrévocablemea t que par une donation franche , puisque celleci est exposée é la réduction de la part des héritiers è réserve , et à la révocation par survenance d’enfans ; accident dont le contrat onéreux semble n’avoir rien k craindre, cependant ci-après, n° 65.
Ainsi que l’a dit M. Merlin , ce n’est pas seulement aux donations que ce principe est applicable , mais i toute espèce de convention simulée.
5. La simulation frauduleuse des actes peut être divisée en trois espèces:
1° Simulation de la date dans les actes privés ;
S° Simulation dans les personnages qui figurent aux contrats;
3° Simulation dans le caractère même de la convention.
Chacune de ces trois espèces sera le sujet d’un chapitre particulier; dans un quatrième, nous développerons les diverses actions recevables contre cee simulations.
CHAPITRE I
8I1CUTI0R DB LA BATI SOMMAIIC.
6. Prciomplioo légtle de fraude daui l'artfcle l3s8 du code ciril. » Celle diiposlUoaue comprend
queles ajaDt-^caoiei lîtreuaiversel. — 8. Examen du lyilème contraire, profeué par M. Touiller. — 9. SeoUment de PolKicr. — 10. Las hdrUters bênd* ficiairas sont rdputés lien et non ajranl^cauie. — 1 1 . L'héritier pur al simple peut, dans certaios cas, jouir du même avantage.— ts. Les créanciers sont, par fois 1 des ajanl-caose.
6e L'article 1328 <la code civil déclare que les actes aoua seings privés n'ont de date contre les tiers, que du jour où elle
sans us actes trivEs. .
est devenue invarisble par les circonstances qu’il signale. De celle disposition , il résulte qu’un acte privé qui lèse un tiers, est présumé avoir reçu une date simulée, et fixée en fraude des droits de ce dernier.
Celte règle , l’une des plus précieuses pour militer contre la fraude , reçoit cependant de nombreuses exceptions qui font nsiire plusieurs questions de droit.
L’article 1323 veut que ce même acte : • ait entre ceux qui l’ont souscrit , etenlre
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• lenrs hmtlen et ayant-cause, la même
• foi que l’acte authentique. •
Des dilBculléa aérieuaes se sont élevées sur le sens de cette qualification, ayantcause, qui n’a pas, en droit, une acception bien déterminée,
7. Doit-on entendre par là tons ceux qui représentent le souscripteur, a quelque titre que ce soit, ou seulement ceux qui ne le représentent qu’à titre universel ? C’est à ces derniers seulement que , suivant Dons , l’article cité a entendu l’appliquer, quoique souvent on qualifie aussi ayant-cause, les successeurs à titre particulier.
B. Cependant M. Toullier, dans son Cmirs de droit, tom. 8 , p. 415, étend les dispositions de l’article 1S33 même à ces derniers successeurs; et il en conclut que, si on leur oppose un acte privé , contenant vente par leur auteur , de l’objet qu’il leur a donné, vendu ou échangé, cet acte fait foi contre eux de sa date, et qu’il en serait de même d’une constitution de servitude, d’usufruit, etc.
D’abord il est dilficile d’énumérer tous les dangers de ce système et tontes les portes qu’il ouvrirait la fraude. Ce serait en vain qu’un donataire aurait accepté une donation , et que le code aurait déclaré irrévocable toute donation acceptée, si l’on pouvait ensuite avec un acte privé émané du donateur , portant une date antérieure à la donation , lui reprendre la chose donnée , on la grever de charges inconnues jusque-là.
Les ventes , même celles dont le prix aurait été payé , pourraient également être rendues vaines et dérisoires au gré do vendeur; et pour en disposer encore à titre de servitude , d’usufruit , même d’échange ou de vente , il lui suffirait de faire un acte , et de loi donner la date ooovenahle.
Heureusement c’est une idée tout-à-fait nouvelle, qu'aucun antre auteur n’avait jamais conçue et qu’auenne autorité ne peut appuyer ; Popinion contraire étant ancienne et universelle. )I. Toullier luimême l’avait professée dans les premiers
volumes de son Cours, ce n'est qu’au bnitième qu’il s’est rétracté pour embrasser ce système étrange.
Sans doute , il faudrait l’adopter oulgré ses dangers , si un texte formel le commandait ; mais précisément, c’est dans l’interprétation hardie d’une locution plus usitée que bien entendue , et d’ailleurs fort équivoque , qu’on veut trouver une dérogation à ce que l’anoien droit avait de plus constant, et l’institution d’une régie désastreuse.
M. Toullier , vingt et trente fois dans son Cours , se met à son aise, quand, dans le code civil , un mot lui paraît impropre ; il enseigne , même , que pour bien interpréter les lois , il ne faut pas trop servilement s’attacher an sens littéral d’expressiona quelquefois employées par le rédacteur sans méditation suffisante. Rarement nous userons de ce procédé , qui ne convient qu’aux plus habiles ; mais, cette fois, nous le ferons avec d’autant plus de confiance , que nous pouvons fortifier notre opinion , par les autorités les plus respectables.
Nous disons donc qu’indubitablement le mot i^ant-cause n’a pas été placé dans l’art. 1339, avec le sens étendu que vulgairement on lui donne , et qu’un autre mot eût été choisi, si ses rédacteurs avaient pu prévoir le faux système dont il est l’occasion.. On a voulu que ceux qui ont sous crit l’acte , ne pussent pas l’accnser de mensonge dans sa date, rien de plus naturel, personne ne pouvant te prévaloir de ses mauvaises actions : rbérilier ne peut pas non plus élever de doutes sur cette date, parce qu’il est mis , par la loi , à la place de son auteur, que c’est celui-ci qui revit en lui , vices gerit defuncti; et surtout , qu’il est tenu de tes faits , même de ses fautes , comme il le serait de ses délits et de ses crimes, quant aux réparations civiles. On a ajouté l'ayant-eause, parce que ce mot désigne ordinairement les légataires, donataires et cessionnaires à titre universel ; que remplaçant les héritiers , ils ont les mêmes droits, et coméquemmeu t les mêmes charges.
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En un mot, le ilontc Mir la véracité de la date est un soupçon de dol ; et celuidà ne peut pas se prévaloir de la possibilité du dol, qui en serait responsable, s'il était réel. Mais si l'acquéreur, à titre onéreux et particulier, est l'ajranC-cause du vendeur , dans ce sens qu'il a scs droits utiles, sur le pré, ou le bois qu'il lui a vendu, il ne l'est certes pas à l'égard de ses fautes ou de son dol, et ce n'est pas à lui que s'applique l'article 1523. Voilà l'esprit évident et palpable de cette vérité : il n'est autre chose qu'iinc application particulière de la maxime générale , quem de eviclione icnetacliOf eumdemrepellit exception Toute nuire interprétation pourra , si elle est ingénieuse, comme celle de M. Toullier , satisfaire l'esprit; mais le cœur en réclamera constamment une plus équitable.
Passons aux preuves.
Sans doute on n'ira pas jusqu'à prétendre que les auteurs du code ont voulu établir un droit nouveau, en se servant, dans l'article 1322, de ce mot ayani<austi chaque fois qu'ils ont créé de nouvelles régies , ils l'ont fait par un texte formel et non équivoque ; les monumens de l'ancien droit peuvent donc jeter sur laqueslion un jour très salutaire.
9. Tous ceux qui ont étudié les précieux écrits de Pothier, ont retrouvé une exacte analyse de sonTraité des obligations, dans In partie du code civil qui les concerne ; on peut, surtout en ce moment, faire cet utile rapprochement; l'article 1522 a son type dans le numéro 708 du Traité des obligations, comme l'article 1328 a le sien dans le numéro 715.
a 708. Les actes sous signatures privées « ordinaires, font la même foi contre ceux « qui les onf souscrits, leurs héritiers ou • successeurs, que les actes authentiques.
(t 715. Lesactessous signatures privées, «X étant sujets à être antidatés, ne font « ordinairement foi contre les tiers, que a la chose qu'ils renferment s'est passée , a sinon du jour qu'ils sont rapportés et a produits aux tiers. »
L'identité du texte de Pothier et celui du code est aussi parfaite que celle de
l'original avec la copie. On n'aura probablement pas recours à la ressource qu'offrirait le mot ayant-cause, mis par les auteurs du code, à la place de celui dc^uccesseurs, donts'estservi Pothier ; ces deux expressions, dans le langage du droit, étant équivalentes , les acquéreurs , donataires , etc. , sont également compris parmi les successeurs, en ce sens qu'ils succèdent à celui qui leur a vendu, donné, etè., dans la propriété de la chose.
Ainsi l'argument de M. Toullier opérerait sur le texte de Pothier , comme sur celui du code, et l'on pourrait dire avec lui : l'acquéreur est le successeur du vendeur, et non un tiers; l'acte privé antérieur de date au sien, doit obtenir 1a préférence. Blais Pothier est bien éloigné de celle manière de voir. Dans son Traité du contrat de vente , n*’ 321 , il approfondit la question alors agitée, de savoir : si entre deux acquéreurs d'un immeuble , la tradition feinte donnée à l'un d'eux, doit le faire préférer à celui qui a en la tradition réelle. Il finit par se décider en faveur du premier, suivant la jurisprudence du parlement de Grenoble, et s'exprime ainsi :
« Je crois celle opinion plus véritable , « avec cette limitation , pourvu que la t preuve de la tradition soit établie , par « acte authentique, ou si Pacte est sous « signature privée , que l'antériorité de la a date à la tradition réelle faite au second « acquéreur, ou à la saisie faite par les « créanciersdu vendeur, soit auflisamment « constalée,/7U/à par la mortde quelqu'une t des parties qui l'ont souscrit. »
Ce profond jurisconsulte, dont M. Touiller se plaît souvent à rappeler le suffrage, ne mettait pas, comme on le voit, l'acquéreur au rang des successeurs du vendeur, et devant comme tel recevoir la loi do Pacte privé fait par ce dernier au profît d'un autre. 11 le plaçait, au contraire, parmi les tiers à l'égard desquels Pacte privé n'avait d'existence que du jour qu'il avait une date certaine.
M. Toullier a cependant voulu donner à penser que son système était celui de Pothier ; et pour cela il cite , page 423 ,
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ce qne cet antenr a dit , n° 715. Dans cel endroit, Pothier ne traite pas la question; il explique comment tes actes privés ne font pas foi vis-à-vis des tiers; et voulant donner an exemple , il cite celui d’un acte privé opposé à la saisie d’un créancier ; il ne signale que cette hypothèse, parce qu’il ne voulait donner qu’un exemple : mais à ses yeux , le cas de deux acquéreurs devrait se décider comme entre un acquéreur et un créancier saisissant ; ce qui le prouve , c’est que , dans le passage que nous venons de citer , il met les deux hypothèses sur la même ligne.
Le code Ini-mème sera notre seconde autorité. 1“ Le mari est aussi l'ayantcause de sa femme , sous beaucoup de rapports; mais ne l’étant pas à titre universel, l’article 1410 le dispense d’acquitter les dettes de sa femme consignées dans un acte privé , si la date antérieure au mariage n’en est pas assurée.
2° L’article 1743 , en abrogeant les lois Æde et Emplorem , défend à l’acquéreur d’un immeuble d’en expulser le fermier qui a un bail authentique , ou dont la date est certaine. Qui voudra croire que les auteurs du code ont eu la volonté de faire de l’acquéreur l’ayant-eause de son vendeur, quand on lui opposerait des constitutions de servitudes , cessions d’usufruit, et même des ventes sans date certaine; qu’en conséquence, il serait tenu de laisser fléchir son droit devant des actes aussi suspecta, tandis qu’à l’égard des baux à loyer, doués de toute la faveur due aux tiers, il ne serait obligé de les maintenir, qu’autantqu’ils auraient une date certaine.
tl. Touiller a prévu l’objection, et a voulu la réfuter à l’avance; mais cette fois, il n’a pas été heureux , sa dialectique manque à ce sujet de la justesse qu’il sait ordinairement lui donner. « Le fermier, dit-
• iLn’estpasi'nyant-causedu propriétaire,
• et dès-lors son bail n’a pas de date as-
• surée contre les tiers. *
D’abord, si l’acquéreur e»tl’ayant<ause de celui qui lui a vendu, parce qu’il tient de ce dernier les droits qu’il exerce , il en doit être de même du fermier, qui ne peut
pas avoir d’autres droits que ceux du propriétaire. Mais , d’ailleurs , il ne s’agit pas de savoir si' le fermier est ou n’est pas ayant-cause du locateur; c’est de l’acquéreur qu’on s’occupe : et si, comme M. Touiller en convient, il est un tiers à l’égard du fermier , il y a plus de raison encore de le réputer tiers et non ayant-cause vis-àvis d’un autre acquéreur ; un bail à ferme peut très innocemment concourir avec une vente , tandis qu’entre deux ventes successives de la même chose, l’une d’elles est nécessairement l’œuvre de la fraude, et, dans le doute, la victoire doit se ranger du cêté où la date est plus certaine.
Â ces premières autorités nous pouvons ajouter deux arrêts de la cour de Colmar.
Fresch avait acquis de Schoot, le 5 juin 1809, une pièce de pré ; voulant en prendre possession , il éprouva de la résistance de la part de Hiimmel , qui prétendit avoir acheté verbalement ce même pré de Schoot, dès 1808 , et avoir droit à la préférence, par suite de sa possession. Schoot convint de la première vente faite par lui à llummel ; mais Frcsch insista sur ce que la vente à lui faite avait une date certaine , tandis que celle avouée par Schoot n’en avait pas , au moins à son égard , et que l’article 1383 abrogeait l’ancienne jurisprudence sur la tradition. Ce motif fut accueilli par le tribunal de première instance, et sur l’appel, par la cour royale de Colmar. Ce premier arrêt est du 15 janvier 1813. Si Fresch eût pu être réputé i ayant-cause de Schoot, l’aveu de celuici aurait eu contre lui l’efl'et d’un acte privé : on ne présenta pas même ce moyen , qui n’a été conçu que par M. Toullier et depuis.
Le 33 mai 1812, Blank vendit à Mliiir une maison située à llolhcim , et l’en mit en possession. Déjà cet acquéreur y avait fait des réparations importantes , lorsque Trasler la revendiqua, comme l’ayant acquise lui-même de Blank , le S novembre 1811 , suivant un acte sous signature privée. Mhur voulut aussi faire revivre l’ancienue jurisprudence en faveur du possesseur;mais lademaudedu premier acquéreur
fut admi<«) non pat tenlement parce qu'il avait un acte privé, mais «attendu que cette
• demande était étayée d’un litre d’autant
• moins tuaceptible de critique, qu’il avait < une date certaine , et qu’il avait été « rendu publie par la transcription , bien
• antérieurement à la seconde vente. «Le jugement et le motif qui lui sert de base, ont été confirmés par arrêt du 16mai1815. {y, le Journal du Palais, tom.Ai,p. 4S9.)
L’auteur de ce recueil présente à ses lecteurs cette réflexion : • Ainsi la' tradi-
• tion réelle et la possession auxquelles les
• lois romaines attachaient une si grande
• prérogative , ne sont plus comptées pour « rien , et ne sauraient attribuer à un se-
• cond contrat de vente la préférence sur «le premier , alors que celui -ci est au- « thentique, ou a une date certaine anlé- « Heure à Vautre. «
La cour de cassation n’a pas eu occasion de se prononcer sur la qnestion qui nous occupe ; cependant nous pouvons , avec avantage , réclamer son importante autorité , Il l’appui des observations que nous avons faites sur l’extension donnée par M. Tonllier, an sens du mot ayant<asue, dans l’article 1323, Noos avons dit que ses rédacteurs n’ont eu en vue que Voyantcause mis é la place de l’héritier, et, comme lui, tenu des faits de l’auteur; et non l’acquéreur , quoique , sous d’autres rapports, il puisse être aussi réputé qyontcause.
Lajnstesse de nos réflexionsest prouvée par un arrêt rendu sur une question qui a une parfaite analogie avec celle du concours de deux acquéreurs , c’est celle du concours d’un donataire et d’un acquéreur.
L’article 041 du code porte que « le «défaut de transcription des donations
• pourra être opposé par tonte personne « ayant intérêt , excepté toutefois celles
• qui sont chargées de faire faire la trans-
• cription, on leurs ayant-cause, ou le « donateur. »
Une première controverse s’est d’abord élevée sur ce texte ; on a prétendu que le donateur étant seul nommé dans celte
exception , elle ne comprenait pat ses héritiers. M. Grenier l’avait enseigné dans la première édition de son Traité sur les Donations ; mais la coor de Montpellier décida, le 37 février 1809, que l’exception qui frappait le donateur frapperait également ses héritiers. Le pourvoi contre celte décision a été rejeté , par arrêt du 13 décembre 1810 ; et parmi ses nombreux motifs , nous ferons remarquer ceux-ci ; « Lorsque l’article 941 a dit que le défaut « de transcription pourrait être opposé « par toutes personnes ayant intérêt , il « est impossible de supposer que le légis- « lateur ait voulu, par ces mots toutes per- « sonnes, désigner les héritiers du dona- « leur; il est évident , an contraire , qu’il 1 a entendu parler de ceux qui auraient « traité avec le donateur, dans l’ignorance «des donations qu’il aurait pu faire, et « qui ne seraient pas responsables de ses « faits : c’est-à-dire , les créanciers aux- « quels il ao serait obligé , les tiers à qui il
• aurait vendu, ou transféré à titre oné- < reux , le tout on partie des biens dont il « se serait précédemment dépouillé par « une donation : ces mots toutes personnes
• ne peuvent évidemment pas désigner les « héritiers du donateur , puisque ses héri- « tiers le représentent, sont tenus de ses « faits, et sont censés nétre avec lui qu'une « seule et même personne. •
11 faut donc suivre celte cour dans la saine doctrine qu’elle enseigne sur les divers suceesseurs : la fin de non recevoir qui repousse l’auteur repousse egalement ceux qui le représentent complètement;ceaxci sont tenus de ses faits , et sont censés nétre avec lui qu'une seule et même personne t mais elle ne saurait atteindre les tiers acquéreurs qui ont traité avec lui , dans l’ignorance des dispositions qu’il a pu faire , et qui ne sont pas responsables de ses faits.
L’auteurdu système contraire n’a donc, pour le fonder, qu’une équivoque hasardée sur un mot , au sens duquel il donne plus d’extension que ceux qui l’ont employé dans l’article 1338 ; tandis que ce système , désastreux dans ses consequeu-
TRAITÉ DE I.A FRAUDE
eei, est eombettn par lei notions les plus familières du droit et de l’équité.
10. Ou doit d'autant moins hésiter à s’en éloigner, que les héritiers ena-mémes sont réputés tiers par les tribunaux , dans diverses oonjonetnres.
1 ^ Si, n’étant héritiers qne sons bénéSce d’inventaire , ils exercent sur la succession les droits qui leur sont personnels , les aetes privés émanés de leurs auteurs , ■e font pat foi de leur date.
Les enfant du sieur Salomon , n'ayant accepté sa succession qne sons bénéfice d’inventaire , produisirent , dans l’ordre ouvert avec ses créanciers , les titres de leur créance contre leur père; et, quoiqu’inscrits postérieurement aux dames Besson et Blanc , demandèrent la priorité sur elles , se fondant sur ce que les jugemens produits par elles étaient par défaut, et n’avaient pat été exécutés dans les six mois. Les dames Besson et Blanc leur opposèrent des aequiescemens sous seing privé, mis par le sieur Salomon, leur père, au bas des Jugemcns obtenus contre lui , à une date antérieure à l’expiration des six mois ; les enfant Salomon invo<|uèrent l’article 15t8, en se prévalant de leur qualité de créanciers de leur père, qui ne devait pas être confondue avec celle d’héritiers bénéficiaires.
Cette exception a été accueillie par le tribunal de St.-Harcellin , < attendu que < les enfant Salomon n’ayant accepté la « succession de leur père que sous béné-
• fice d’inventaire, et agissant non comme « héritiers, mais en qualité de créanciers,
• on ne pouvait les réputer t^ant-cause
• du sieur Salomon , dans le sens de l’arm licle 13tt do code civil, mais qu’ils
• étaient de véritables tiers. >
L’arrêt de la cour de Grenoble , confirmatif de ce jugement , a été en vain soumis à la cour de cassation , qui , par arrêt dn juin 1818, a rejeté le pourvoi , et par 1rs mêmes motifs. ( ê'qy. le Journal du Palais , fom. 63 , p. 438. )
11. 3° Lors même qne l’héritier aurait accepté purement et simplement la succession , s’il a , sur les biens qui en dépen-
dent, un droit Ini appartenant de son chef, et qu’il l’exerce ; k cet égard on ne peut pat voir en lui Vajrant-cause dn défunt , mais un tiers ; il a droit , contre les actes privés qu'on lui opposerait , de te prévaloir de l’article 1533. La cour de Paris a cru devoir consacrer ce principe d’exception , dans une espèce qui ne pouvait recevoir que l’application du principe général.
Lors dn décès de la demoiselle Berlin , les sieur et dame Hays réclamèrent une somme de 33,700 fr., dont elle leur avait fait donation par leur contrat de mariage , fait, sous signature privée, à Londres, le SI août 1793. Le sieur Berlin, héritier, prétendit cette donation nulle , pour n’avoir pas été rédigée en forme authentique , et n’ayant d’ailleurs point de date certaine. Le tribnnal de la Seine ordonna, avant faire droit , qne les sieur et dame Hays justifieraient que leur contrat était oonforme aux lois anglaises.
Sur l’appel dn sieur Berlin , les sieur et dame Hays , ayant fait la justification ordonnée , la cour jugea le fond et accueillit leur demande. Les motifs de son arrêt, dsi 11 mai 1816 , sont que les actes sous signature privée font pleine foi contre ceux qui les ont souscrits et leurs héritiers ; que ce principe ne reçoit d’exception qn’è l’égard des héritiers en faveur desquels la loi a réservé une portion des biens dn défont , et lorsqu’il s’agit de dispositions présumées faites contre la prohibition de la loi; i que, dans ce cas-li < seulement , les héritiers peuvent être « regardés comme des tiers , A l’égard des- « quels les actes sous seings privés ne font t foi que lorsqu’ils ont acquis une date cer- « talne. » ( Voy. le Journal du Palais, tom.Ai,p. 36. )
Cet arrêt mérite une attention particulière, il contient le germe d’une jurisprudence salutaire. Ce ne sera pas seulement lorsque la portion réservée aura été compromise , que les héritiers seront réputés tiers, A l’effet d’invoquer l'article 1538, mais tontes les fois que les dispositions contenues en l’acte privé seront présu-
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mées faite! à leur préjudice et- contre la disposition de la loi.
En effet , dans tous les cas où l'héritier lésé par son auteur dans un acte , en demande la nullité, il ne représente pas son auteur; ils ne tient de ce dernier ni l’action qu’il dirige , ni le droit qu’il exerce ; c’est la loi qui lui a donné sa qualité d’héritier, et l’action qui doit la rendre utile.
l'ar exemple , ^article 1975 annule le contrat par lequel une rente viagère a été créée sur la tète d’une personne atteinte de la maladie dont elle est décédée dans les vingt jours du contrat ; très certainement cette action attachée à la mort du contractant dans le délai, n’est instituée que pour ses héritiers : si donc on leur opposait un acte privé , daté de vingt-un jours avant le décès , et enregistré depuis, ils seraient indubitablement fondés à le repousser, à la faveur de l’article 1328. Koy. ci-après, n“ 456.
Comme la portion indisponible est mise particulièrement sons la protection de la loi, de même tous les biens d’un mourant soûl placés sous cette égide, contre la spéculation révoltante prévue par l’article 1975.
Une cause de cette nature s’est présentée en 1810, devant le tribunal de Vassy. Uouginot étant décédé le 13 septembre 1810, Ralas sc prétendit propriétaire de tous ses biens , en vertu d’une vente à rente viagère , que lui en avait faite Monginot , par un acte privé , daté du 1" juillet précédent, enregistré seulement le 34 août. Les héritiers de Mouginot demandèrent la nullité de cet acte, en offrant de prouver l’antidate : ils y furent admis, et l’acte fut annulé. Le 4 août 1812, intervint arrêt conCrmatif de la cour de Dijon; qui, déféré à la cour de cassation, fut suivi d’une décision ainsi motivée.
• Attendu que les juges ont pu, d’après
• leur conviction , décider que l’acte n’é- ■ tait pas daté lors de la signature des
• parties , et qu’il ne l’a été qu’après « coup; que dès-lors la cour de Dijon, en
• jugeant qu’on ne peut assigner à cet acte t d’autre date que celle de l’cnregistre-
t ment, n’a fait ni une fausse application
• de l’article 1328, ni contrevenu à l’arti- « de 1322 du même code; qu’elle n’a
• blessé aucune loi , etc. > ( yoy. Sirey , t. 20, 1'« partie, p. 479 ).
Dans cette cause, il est vrai, les héritiers ont prouvé la fraude , et nous soutenons que la présomption légale de l’article 1338 peut sufDre ; mais on doit remarquer que, quand les parties offrent d'ajouter à la présomption légale une preuve directe, les juges ne peuvent pas refuser ce supplément de lumière ; et dès-lors qu’on ne peut tirer de cette circonstance aucune conséquence contre notre opinion. Ohservex encore que , par cela seul que les héritiers ont été admis à cette preuve, il a été reconnu qu'ils ne devaient pas être jugés comme ayanl-cause de Mouginot, et qu’ils devaient l’être comme tiers-
INous établirons efléctivement , n° 56, que, lorsque l’héritier ne poursuit l’action en simulation contre un acte , que comme représentant de son auteur, il ne peut, pas plus que ce dernier, être admis à la preuve vocale ou par témoins , qu’autant qu’il a déjà un commencement de preuve par écrit; tandis que cette condition n’est pas imposée à l’hériter dirigeant l’action de son chef, et puisant sou droit dans une disposition de la loi , qui ne concerne que lui et non son auteur. Aussi la cour de cassation a-t-elle décidé que celle do Dijon n’avait ni violé l’article 1323, ni fait une fausse application de l’article 1328.
Ce point de droit a été plus positivement encore décidé par la cour de Caën et celle de cassation , les 16 avril 1819 et 2 mai 1822.
En 1818, le sieur André est décédé , laissant deux enfans légitimes ; un prétendu enfant naturel s’est présenté, ayant pour titre une transaction sous signature privée , souscrite par lu sieur André lu 4 avril 1 793 , au proGt de la d'”* Azo , et contenant reconnaissance par lui de la paternité d’Honoré François. Les d'"'* André ont opposé à sa demande en pension alimentaire, que son acte n’avait pas de date certaine avant le code civil ; que n’é>
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tant pas authentique, n’ayant pas pu d’ailleurs être fait pendant le mariage de leur père, suivant l’article 337 du code civil, il était sans force A leur égard. Les juges de Saint -Lo ayant accueilli la demande d’Uonoré François, leur jugement a été réformé par la cour de Caen : la cour de cassation, saisie par un pourvoi, l’a rejeté.
Dans l’arrêt de la cour de Caén , on lit : s On soutiendrait inutilement que U date
• de l’acte de reconnaissance serait as- < surée contre les enfans nés du mariage ,
• parce qu’ils seraient les ajranl-cause de
• leur père ; car , dans le cas de l'art. 337,
• les enfans ont des intérêts distincts de
• celui de leur père , qui les placent, re-
• lativement à lui, dans la classe destters. • (Voy. le Rec. de Sirey, l. 83, p. 37. f'ay. encore l’arrêt 15 juillet 1884 , que nous rapporterons n° 458. )
Aisément on aperçoit l’importance de cette saine application de l’article 1388; sans elle, dans les diverses positions où la loi protège l'héritier contre la volonté déréglée de son auteur , celui-ci , par la facilité des antidates, trouverait souvent le moyen de rendre vaine la prévoyauce du législateur.
18. Par une conséquence exacte des mêmes principes, le créancier, presque toujours tiers relativement aux actes que peut faire son débiteur pour éviter scs recherches,n’est cependant que son ayant-
cause, quand, en vertu de l’article 1166 du code civil , il exerce les droits de ce débiteur. Il ne le représente alors que pour un objet particulier; mais ce n'en est pas moins A titre universel, puisque se mettant A sa place , il ne peut demander que ce que le débiteur aurait demandé lui-même : resserré dans le même cercle , il est soumis aux mêmes conditions ; et les actes libératifs, quoique privés, font foi contre lui comme contre le débiteur. Ainsi , dans la saisie-arrêt , les articles 571 et suivans du code de procédure n’exigent du tiers-saisi que l’afürmatiun de la sincérité de la déclaration , et le dépôt des pièces justificatives au greffe. Cette afGrmation n’est évidemment ordonnée , que comme la seule précaution jugée possible contre les influences de la fraude sur la déclaration.
Ce n’est pas qu’il soit interdit , dans cette circonstance, au créancier de poursuivre la fraude , s’il en existe entre son débiteur et le tiers-saisi, et qu’il puisse la prouver ; mais tel est le point A flier : la présomption légale de fraude établie par l’article 1388, n’est pas applicable à l’acte privé produit dans l’hypothèse supposée ; si l’on prétend sa date frauduleuse , il faut le prouver , ce qui est l’exercice d’un autre droit , conservé aux créanciers par l’article 1167 du code civil , cl dont plus tard nous donnerons les développemens.
CHAPITRE II
SiaCLÀTIOX DAXS L£$ rERSOXXAGXS QUI FIGUMXT AUX COXTR XTS.
Dana cette espèce de simulation , ordinairement appelée interposition de personnes , on doit distinguer entre les cas où la loi , la présumant, dispense d’en faire la preuve , et ceux où , quand on l’articule , on est obligé de l’établir ; ce qui va faire l’objet de deux paragraphes.
$1". IXTERPOSITIOR DEPEBSOaaiPnéaUHéB. ' SOMHAIRK.
l3. Présomptioni lrg*lei de freude établies par les articles 907 . 908 « 909 et ilOo du Coda ciril. ~ l4< Nulle preure coatraireoe peut être admise.
13. La loi civile , en laissant aux ciloyeos le plus bel attribut de la propriété , dans la
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faculté d'en disposer gratuitemeot, a voulu conserver à ce droit toute sa pureté ; elle a voulu que son exefcice ne fét dirigé que par des sentimens louables ; que jamais il ne servît à satisfaire l'insatiable avidité du dol et de l'intrigue ; et surtout qu'une reconnaissance immodérée , ou une affeotion excessive, ne fissent point oublier aux donateurs leurs devoirs envers ceux à qui ils ont donné le jour. Portant encore plus loin sa juste sollicitude, la loi a redouté une injuste prédilection des pires et mires entre leurs enfans légitimes ou naturels , source trop ordinaire de dissensions dans les familles.
Cette prévoyance salutaire avait dicté et dans le droit romain , et dans nos coutumes , des règles tris nombreuses et quelquefois contradictoires , qui , avant le code civil , tenaient un vaste champ ouvert aux combats judiciaires. Chaque parlement avait sa jurisprudence , que souvent les circonstances et de nouvelles lumières faisaient varier; la mémo diversité d'opinion mettait en conflit les jurisconsultes, suivant le pays qu'ils habitaient, et leurs vues particulières.
Les auteurs du code civil ont fait, dans ces innombrables matériaux , un choix de règles dont on ne peut pas trop admirer la sagesse et la préeision.
La faculté de donner y re(oitune grande latitude, mais les limites qui la circonscrivent sont fixes et sévères; aucuns de ceux qui, par leur profession ou leur influence trop directe , peuvent subjuguer le donateur, ne doivent prendre part à ses dons; ils sont clairement désignés par les articles 907, 908 et 909; et comme la fraude est toujours prête à se frayer des voies indirectes , pour vaincre les obstacles, l'article 911 a établi contre elle une seconde ligne de défense : « Toute dis-
• position an profit d'un incapable sera O nulle, soit qu'on la déguise sous la forme s d'un contrat onéreux , soit qu'on la
• fasse sous le nom de personnes inter-
• posées. •
• Seront réputés personnes interpos sées , les pères , mères , les enfans et
s deseendans, et l'éponx de la personne
• incapable. > '
l.'article 1100, qui concerne les donations entre époux, ajoute aux personnes piterposées les parens dont l’époux, donataire présumé , était héritier présomptif au jour de la donation , encore que ce dernier n'ait pas survécu a son parent, donataire apparent.
14. Noos nous bornerons , sur des dispositions aussi formelles, .à faire observer que la présomption de fraude qu’elles établissent, est telle que la preuve contraire ne serait pat admissible ; et qu’en vain les personnes légalement soupçonnées de n'ètre appelées aux dons que pour les transmettre à des incapables, voudraient, en te justifiant de ce soupçon , les recueillir pour leur propre compte.
Ces mêmes articles , qui lés déclarent suspectes , annulent les donations qui leur sont faites, et ne leur réservent pas la preuve contraire; or, par l’article 1352 : « Nulle preuve n'est admise contre la prés somption de la loi , lorsque , sur le fon-
• demeot de cette présomption , elle ans nule certains actes , ou dénie l'action en « justice , à moins qu'elle n’ait réservé la s preuve contraire, s
y II. nmaPOsiTiox de persohxe qui doit
iTBB PROUVÉE.
SOMMAIRC.
l5. Li priiiomplion irjntsrpoiiÜOQ de per-
fonocs nVilpaf llmilalive.
^ Le code, en réputant ainsi certaines personnes interposées, n’a pas entendu interdire la recherche dev;elles qui , hors de cette catégorie, pourraient aussi aider l'incapable à se jouer de la prohibition ; son unique but a été de dispenser de prouver les premières , tandis qu'il faut prouver les autres. Telle est l’opinion commune des interprètes , et déjà la cour de cassation a eu l'occasion de le décider ainsi, le 6 juin 1809, par un arrêt inséré au Becueil de Dentvert, année 1809, p. 99 du SupfiUment,
En efCet, ce moyen est une des ressources les plus ordinaires de la fraude ;
c'est par toi qne non seulement les incapables essaient de conserver ioipaoément des libéralités dont ils sont indignes ; mais aussi qne les spoliateurs du bien d'autrui espèrent dissimuler leurs rapines.
L’importance de la matière nous détermine encore i traiter séparément l’interposition de personnes dans les libéralités, et dans les antres conjonctures où elle peut se rencontrer.
ABTICLB I". laTERPOSITiOR DE PEESOaUES DUS LES UBÉBALITéa.
SOMMAI»
DiflVreoc« citentielle eotro le droU romiinet lei lois rrtBçafses > lur ]e$ effets du fidéècomints. — I". Pour pronrer le ffcUtcoBimiSs U a' est pas Bé-> cciiafre de prouver le pacte entre le donateur et le donataire, mais seielemeat rinteotlon du donateur. ^ l8- FidtficomenU indirect. 19. Fid^icommis partiel. — so. La preuve vocale eat admiiiiLle. w SI. Examen d'one coDsultalioa de dix avocats po« à Paris» «o 1819» sur le fiddicommis.
ai. Les falli doivent dire probatifs. — a3. Les présomplionssont également admissibles.» i4. Eiem" pie dans lapoiiession par Hneapable delà chose donnde. — >5. Autres présomptions. — 18. Oppo* sllion entre Domat et Purgole sur le poids des preuves.» >7. Proposition sur laquelle le serment de la personne suipeelée du fidéiconimii peut être nigé.» 18. Examen de l'opinion de U. Grenier i ce sujet. •— 19. Arrêts eélàbres cootrairM au sea* liment de ee magistrat. — 3o. Trait remarquable d'un avocat de Dijon. — 3i . Autres autorités.
16. L’interposition de personne, appelée dans l’Ancien droit JûUicomniis tacite, était tellement réprouvée , que les lois romaines, en maintenant la volonté do testateur de dépouiller sa famille , mettaient l’héritier ainsi frauduleusement institué au rang des indignes, et attribuaient au fisc toutes les choses données : sa conduite était assimilée an vol ; Pnedonis loco inteUigendus est is gui tacitam fidem interposuit ut non capienti restituent heeredilatem. l. 49, ff. De fueredit. petit.
Dans quelques cas, cependant, le don devait seulement être Heou pour caduc , et remis à l’héritier; de là naissaient de nombreuses questions , sur lesquelles s’exerçait la subtilité des jurisconsultes ; questions tout-lt-fait sans objet aujourd’hui , la chose ainsi donnée devant, dans
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tous les cas , appartenir aux héritiers ; mais on verra bieutét combien il importait de faire observer cette différence essentielle entre les lois romaines et les nétres.
Four diriger dans la recherche du Cdéicommis secret, nous verrous d’abord ce qui doit être prouvé ; nous développerons ensuite les moyens par lesquels la preuve peut être faite.
17. Si l’on s'attachait au droit romain , il semblerait que le fidéicommis n’est coustant, qne lorsqu’on prouve le pacte intervenu entre le donateur et la personne interposée , cela paraît surtout résulter dq la loi 108 ff. de légat. In lacitis fideicommissis fraus legifteri videtur , quotiesquis neque testamento , neque codicillis rogatur, sed domestied cauiione, vel chirographo obligaise ad prastandumfideUommissuni ei qui capere non polcst, Cepeudant Furgole, très habile interprète de ce droit, dans son Traité des Testamens, chap. 6 , n° 335 , sect. 3 , tire de la loi Cum quidam 13. ff. de lUsqum ut indignis auferuntur, la conséquence qu’il suffit de prouver que le testateur, en nommant son héritier , avait une volonté contraire, pour que le fidéicommis soit prouvé, et que le legs soit refusé au légataire nommé. Effectivement telle est la conclusion de cette loi : De prasceptionibus eidem datis , voluntatis erit quœstio , et legatum ei non denegabitur, nisi hoc evidentur testatorem adimen voluisse apparent.
Hais nous l’avons déjà dit, chez les Romains , l’interposition de personne en fraude de la loi , était une cause d’indignité; Ia chose donnée était refusée même aux héritiers , et confisquée ; tandis qu’en France, dans les derniers siècles, on s’est borné à annuler la disposition ; ce qui met une extrême différence entre notre jurisprudence et le droit civil.
Il est donc inutile de renouveler les difficultés sans nombre qui divisaient jadis lea jurisconsultes sur la conciliation des textes divers qu’à cet égard ou trouve dans le corps de droit, il faut s’attacher uniquement à reconuaître les régies adoptées par la jarispritdence française.
Or noianlenn enael|>nentnDaniinement qu’il n'eat pis nécessaire de prouver le pacte t qu’il suffit que de fortes présomptions persuadent que telle a été la volonté du donateur en nommant son donataire, et de celui-ci en acceptant le don.
• Ceux qui prêtent leur nom à ces fidéis commis tacites , dit Domat , p. 5S4 , soit « qu’ils s'engagent par écrit ou verbale-
• ment , ou qu'en quelque nianiire que ce « soit, ils reçoivent à dessein de rendre « aux personnes à qui le testateur ne pou-
• vait donner, sont considérées par la loi,
• comme s’ils dérobaient, etc. >
Les autres auteurs vont plus loin : ils n’exigent que la preuve de l’intention du donateur. Ricard, pur/. 1 , chap. 3, sect. 16, n° 740, ajoute à la théorie les exemples qui la forlilient : • Nous avons des « exemples.... auxquels les conjectures
• du tacite fidéicommis se sont trouvées
• si violentes , que la cour s’en est con-
• tentée , pour déclarer la donation nulle , « sans qu’il y eût preuve formelle de la « promesse de rendre la chose donnée par « le donataire à la personne prohibée.
• C’est ce qni a été jugé par un arrêt du
• 5 décembre 1644, par lequel le lesta- < ment fait par une jenne demoiselle,
• pendant l’année de son noviciat en reli- « gion , au pro6t do frère de son tuteur , « qu’elle n’avait jamais connu , et qui ,
• n’ayant pasd'enfans, avait, pour lui « succéder, son frère tuteur, fut déclaré
• nul. • Il cite également l'arrêt du S9 avril 1653, dont nous donnerons les détails ci-après , p. 163. Il rappelle même, comme conséquent avec les premiers, un troisième arrêt, du 18 mars 1653, qui a rejeté la demande des héritiers ; en faisant observer que ce rejet n’a été prononcé , que parce que les conjectures du tacite Rdéicommis alléguées par les héritiers de la testatrice, ne se trouvèrent pas suffisantes.
Deux autres exemples sont donnés par Furgole, n<> 334. « il y a dans le nouveau
• Journal des Audiences , tom. 5 , Uv. 8 ,
• on arrêt du 17 août 1708, qui décide « qu’il suffit qu’il y ait preuve que le mari,
• en léguant une yomme à un tiers , ait eu
• intention que le legs fût restitué A sa « femme incapable de recevoir des libéra- « lités de son mari , suivant l’article 383
• de la coutume de Paris , pour déclarer « le legs nul , comme un avantage indirect
• entre conjoints , quoiqu’il n'y ait point
• de preuve de la convention du testateur « avec le légataire ; et par un arrêt dit
• 3 j nillet 1 708, rapporté au même endroit,.
• chap. SO, il a été jugé que, pour prouver «un Odéicommis, ou avantage indirect « entre mari et femme, il n’est pas néces-
• sairc qu’il y ait preuve par écrit du 6déi- « commis , ni même de présomption qu’il
• y avait convention entre le testateur et
• le légataire; il suffit qu’il y ait despré-
• somptions violentes de l’intention du « testateur. •
Bourjon , dans son Droit commun de la France, tom. i,p. 73, art. 10, professe la même doctrine ; et cite aussi l’arrêt de 1708, dont les détails répandront quelque lumière sur ce que cette matière peut avoir d’abstrait.
Le sieur de Thiersault , conseiller ou grand conseil, s’était marié à soixantconze ans , avec une très jeune demoiselle. II voulut ajouter aux avantages qu’il lui avait faits par leur contrat de mariage, une rente de 701 Ir. sur l’état, qui lui avait été reconstituée en 1700, pour la réduction au denier vingt, d’une rente de 708 fr. qui lui appartenait en propre.
Pour cela, il 6t un testament, par lequel il se borna à léguer au sieur do Serre , son ami , une pension viagère du 300 fr. , et un diamant de 50 pistoles , puis par un codicille, il lui légua sa rente do 701 fr. au capital de 14,030fr.; mais seulement au cas où elle serait contestée à sa femme , déclarant qu’il croyait qu’elle lui appartenait par leur contrat de mariage , tant à cause de la donation de meubles et acquêts qu’il contenait, qu’à cause d’un arrêt du conseil qui déclarait acquêts les rentes provenant de commutation : • n’en- « tendant, ajoutait-il, ne diminuer en rien
• les droits de mon épouse, et ne léguant
• ladite rente audit sieur de Serre , qu’au-
• dit cas. >
Digiii^aU by CoOJ^Ie
Lors (le ton inTcntairc on tronva , dana la liasse de pa|]iers eoncernant cette rente, un mémoire fort long et écrit en entier de sa main , dans lequel il exposait que Titins avait légué à un de ses amis une rente viagère de SOO fr. et 1000 fr. ; qu’il lui avait dit en conversation qu'il lui laisserait encore une rente de 700 fr. ; qu’il aurait désiré la léguer à Sempronia , sa femme , si la coutume ne s’y opposait; qu’il l’en laisse le maître et ne l’oblige en rien ; qu’il peut afGrmer n’ètre engagé ni de parole, ni par écrit, d’aucun fidéicommis, ton intention étant cependant, qu'il la restitue volontairement à Sempronia,
Ce mémoire contenait ensuite une explication de l’article S83 de la Coutume de Paris , des détails sur la famille et les biens de Titius , et sur le désir qu’il avait eu de laisser à sa femme les moyens de soutenir sa qualité.
Le sieur de Serre avait, en 1705 , formé demande contre la veuve, en paiement des deux legs eontenus au premier testament, sans faire mention ni du second , ni de la rente de 701 fr. ; mais une instance s’étant engagée entre la veuve et les héritiers , réclamant cette rente, il intervint et la revendiqua.
Le 15 juillet 1706 , une sentence des requêtes du Palais condamna les héritiers à lui payer tous ses legs, même celui de h) rente de 701 fr. , en alfirmant qu’il n’avait aucun dessein de la rendre é la dame de Thiersault, et qu’il n’y avait pas, entre elle et lui , de convention de partager ce legs entr’eux. Le sieur de Serre , malgré que les héritiers se fussent retirés , fut admis au serment et le prêta. Les héritiers ayant appelé au parlement, cette afOrniation admise par les juges de première instance, contre des parties qui, loin d’y avoir consenti, s’étaient retirées, fut comptée pour rien , et au fond le legs de la rente fut annulé; parce que, dit l’arrétiste, le mari , en la léguant , avait eu l'intention qu’elle fût restituée à sa femme, quoiqu’il n’y eût pas de preuve de la convention du testateur avec le légataire.
Rien ne peut être plus conforme aux
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premières notions du droit , que celte décision. Un légataire ne peut être propriétaire légitime delà chose léguée, que quand la volonté du testateur a été qu’il le devînt ; du moment donc qu’il apparaît une volonté contraire , la chose léguée ne peut rester légitimement, ni à ceini que le testateur a nommé, parce qu’il n’a pas voulu la lui donner, ni à celui qu’il avait en vue , parce que la loi s’y oppose.
Loin que le Code puisse autoriser un changement de jurisprudence, on peut conclure de la règle écrite dans l’art. 911, qu’il l’a très positivement confirmée»
« Toute disposition au profit de l’incapa-
• hie seranulle , soit qu’on ladéguisesons
• la formed’uncontratonéreux,soit qu’on
• la fasse sous le nom de personne interpo- « sée. > Ce texte, comme on le voit, n’exige la preuve ni de pacte ni de promesse ; mais seulement que le don soit destiné à l’incapable, quoique adressés un antre.
Tel est dans cette action le point principal qu’il faut éclaircir.
18. Il en est un second qui ne doit pas être négligé, et que. les auteurs ont sagement prévu. Il peut arriver que pour autoriser le prête-nom à déclarer A la justice qu’il entend garder l’objet donné, il ait été convenu directement, ou par ces voies obliques dont le sieur de Thiersault a donné l’idée, entre le donateur et son confident, que celui-ci resterait réellement propriétaire de cet objet, mais en donnerait la valeur à la personne incapable. Il est évident que la fraude serait absolument la même, et que dans ce cas, comme l’enseigne Pothier, dans son Traité des Donations entre mari et femme, n° 98 , la chose destinée .à l’incapable devrait être remise aux héritiers du donateur.
19. Il peut se faire encore que le dona- , taire nommé le soit sérieusement pour une partie , et que le surplus seulement doive être remis par lui à l’incapahle; ce qui n'en serait pas moins pour cette portion une infraction à la loi.
C’est donc à l’éclaircissement de ces faits divers que doit tendre la preuve du fidéicommis.
SO. Tout lei l'enret de preuvet, contéquemment celle vocale, sont ailoiisaiblea ; nous avons déjà si souvent dit et établi que, quand il s’agit de faire connaitre à la justice la violation frauduleuse d’une pro. faibition d’ordre public , cette preuve ne peut pas être refusée ; que nous nous te* rions abstenu d’une démonstration particulière pour l'interposition de personne, si CD 1819 on n’avait pas soutenu le contraire, avec beaucoup d’éclat, devant la cour royale de Paris.
91. La cour de cassation lui avait renvoyé un procès déjà jugé par celle d’Orlétnt, sur le testament de M. Bruère, avoué de cette ville. On fit paraître une consultation signée de dix avocats, la plupart choisit parmi les plus justement célèbres de la capitale, et les arrêtistes s’empressèrent, en recueillant l’arrêt, d’oflrir au public, comme vérités fondamentales , les diverses propositions établies dans cette consultation.
?ious y avons remarqué cclle-ci : la fraude à la loi en faveur d'un incapable ne pouvait consister que dans un pacte. Ce pacte ne pouvait être constaté que par des écrits, et jamais par la preuve testimonialeT Tels étaient les principes de l'ancienne jurisprudence ; ils existent bien plus ngoureusement encore sous le code civil.
L.X première réflexion que fait naître cette étrange proposition , est que, si elle eitvraie, à mesure qu’on travaille eo France au perfectionnement de la législation , on l’altère et l’affaiblit, en donnant, à chaque renouvellement , un moyen de plus à la fraude de se jouer des prohibitions.
Celles qui règlent les incapacités de recevoir des libéralités , sont signalées par tous les hommes d’état comme étant d’ordre public , et conservatrices' des mœurs. Les personnes qui, par leur interposition, se prêtent à enfreindre ces défenses, sont assimilées aux yo\e\sn,prœdonis loco intelligendns est. Tel est le genre de fraude qu’il s’agit de réprimer.
Le droit romain , on en convient , admettait pour le découvrir toutes les espèces de preuve ; et jusqu’à l’ordonnance de
Houlins, on en convient encore, les tribunaux français ont suivi celle règle. C’est à cette ordonnance qu’on attribue le changement de jurisprudence dont on se prévaut ; en le supposant vrai, il resterait, au moins , pour combattre cette fraude , les présomptions. On n’a pas pu aller jusqu’à dire le contraire; tous les auteurs et tous les arrêtistes cités dans la consultation, l’ayant enseigné.
Mais, si, sous l’empire du code, la preuve vocale n’est pas admise contre la fraude , les présomptions elles-mêmes devront se taire; car l’art. 1555 n’autorise l’emploi des présomptions, que dans les cas od les témoins peuvent être entendus. Les auteurs de ce système doivent s’effrayer eux-mêmes de la tolérance progressive de la fraude qu'ils supposent dans notre législation. '
Il nous sera facile de la venger. Il est vrai qu’en 1566, les abus de la preuve par témoins forcèrent Henri 11 d’exiger , par son ordonnance de Moulins, qu’il fût passé contrat de toutes choses excédant 100 fr., et de défendre pour ces choses l’admission des témoins ; mais, en tirer la conséquence que la frauda à la loi est une de ces choses dont le contrat doit être rapporté, c’est, il faut l’avouer, s’exposer au ridicule.
Cependant, il est encore vrai que cette prohibition jeta dans la jurisprudence une incertitude extrême; qu’on vit quelques jurisconsultes , et parfois les parlemens , passer d’un excès à un autre , et , après avoir reçu la preuve testimoniale en toutes matières , la refuser presque toujours , et jusque dans les causes oû la fraude était alléguée. C’est dans ces monumeos déplorables d’une jurisprudence égarée , qu’on a puisé les autorités citées dans la consultation.
Mais, à l’époque même oû cette ordonnance parut, les jurisconsultes du premier rang en saisirent l’esprit ; ils enseignèrent qu’elle n’était pas applicable dans les cas oû la fraude était articulée. Pour éviter de nombreuses et trop longues citations , nous ne pouvons pas mieux faire que de
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laitier parler snr ce point historique de notre jurisprudence, le chancelier d’A- 0nesseau.
En 1696 , une adjudication judiciaire était arguée de simulation. Pour prouver cette fraude, on offrait la preuve testimoniale , dont l’admission était combattue à la faveur de l’ordonnance de Moulins , et de celle de 1667. D’Aguesseau, alors avocat général et portant la parole , disait ; « Il y a deux exceptions à la régie que ces
• ordonnances établissent ; l’une est écrite
• dans une de ces lois : lorsqu’il y a un a commencement de preuve par écrit....
« l’autre est enseignée unanimement par
• tous les auteurs , par tons ceux qui les « ont commentées.
« Boicean de la Borderie qui peut être « regardé comme le meilleur de ces coms mentalenrs ; Thévenan , Barnier , nos s autres jurisconsultes, Dumoulin, Lonet, a Mornac et Charondas, tous admettent la a preuve par témoins dans le cas de fraude, a Trois raisons de ce sentiment, a 1“ S’il était défendu d’admettre cette a preuve, la loi se désarmerait elle-même a (ce mot vaut plus qu’un volume) , et se a mettrait dans l’impuissance de connaître a le erime qu’elle veut réprimer. Le dana ger de la fraude , qui serait ainsi toua jours impunie, est encore plus grand que a celui de la séduction des témoins , que a la justice ne manquerait pas de punir.
a 8° La fraude est un genre de crime , a et le crime se prouve par témoins.
a 5* La fraude cherche toujours à se a cacher , et il serait souvent impossible a de laconnaitre sans prendre cette voie, a Aux jurisconsultes dont l’illustre magistrat a invoqué le suffrage, nous pourrions en ajouter beaucoup d’autres; nous nous réduirons aux plus recommandables.
Uenrys, écrivant quatre-vingtsans après l'ordonnance de Moulins, rapporte un arrêt du 11 août 1649, qui annula un avantage excessif fait ii un monastère, pour la profession d’une religieuse , et s’exprime ainsi ; • La justice n’autorise jamais la t fraude tant soit peu qu’elle paraisse ; s c’est même en ce cas , qu’on peut rece-
« voir la preuve des choses qui excèdent « 100 fr. , nonobstant l’article 54 de l’or-
• donnance de Moulins.» (T’ont. 1,p. 486; édit, de 1708.)
L’opinion de Furgole n'est pas moins formelle : • Dors du cas de la délation du « serment, il ny a pas de doute que la « preuve testimoniale ncdoive ètreadmise
• pour constater le fîdéicommis tacite , « nonobstant l’article 54 de l’ordonnance t de Moulins, et l’article 3 du titre 30 de
• l’ordonnance de 1667 ; qui ne reçoivent
• d’application à ce cas particulier, où il « s’agit de fait, et même d’un fait de fraude,
• qui tient de la nature du crime... Aussi > reçoit-on cette preuve dans l’usage de ta
• plupart des tribunaux du royaume : le » parlement de Toulouse n’y fait aucune
• difficulté ; comme le prouve l’arrêt du « 8 août 1738. Péleus on rapporte un sem- » blabic du parlement de Paris. Bonifacc a en rapporte un du parlement de Pro- « vcnce du 11 février 1605; et si l’on en € trouve d’autres qui aient jugé le con- « traire, comme celui qui est rapporté par
• Bardet, et celui rapporte par Soefvc, ils
• doivent avoir eu pour fondement des » circonstances particulières ; et les mêmes a auteurs en rapportent d'autres qui out » admis la preuve testimoniale. •
La même doctrine est celle de Pothier, dans son traité des Donations entre mari et femme , n“ 94.
A l’appui dn sentiment contraire , on s’est prévalu de sept arrêts. Nous pourrions en diminuer le nombre de beaucoup, mais cela nous conduirait trop loin; une observation générale suflira pour réduire leur autorité à sa juste valeur. Ont-ils rejeté la preuve testimoniale comme inadmissible en droit, ou seulement, comme Furgole le présume, parce que les faits articulés n’étaient pas probatifs? on l’ignore; alors les tribunaux ne motivaient pas leurs décisions. Snr toutes les questions complexes , présentant à juger confusément le fait et le droit , un arrêt négatif ne prouve rien ; c’est une observation qu’on ne doit jamais perdre de vue quand on recherche les anciens arrêts.
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Un seul, admettant la preuve testimoniale , prouve plus que tous ceux qui l’ont rejetée ; l'admission décide nettement le point de droit , comme le point de fait , le r<yet ne juge que le fait.
On s’est donc gravement trompé sur les principes de l’ancienne jurisprudence ; et la seconde proposition , que ces principes, comme on les a conçus, existent bien plus rigoureusement sous le code civil , est encore une erreur très facile à reconnaître.
L’article 155â admet très positivement, et les présomptions et la preuve par témoins , chaque fois qu'un acte est attaqué pour dol et fraude ; aussi U. Bigot de Préameneu disait-il à ce sujet , au corps législatif ; « C’est à la prudence des juges , « lorsque le voile qui cache la fraude est
• soulevé , à ne se déterminer que sur des « preuves , ou au moins sur des présomp- « /ions assez fortes pour que les actes dont
• la fraude s’est enveloppée , ne méritent « plut aucune conhance. •
Il ne prononce pas le mot de preuve testimoniale, mais celui de présomption; l'admission de celle-ci emportant celle de Pautre, il n’est pas douteux que , dans son sens, le juge peut et doit s’armer de ces deux espèces de preuve , quand la fraude lui est dénoncée.
La haute réputation des avoeals , sous le nom desquels ces deux erreurs ont été solennellement distribuées , et la publicité approbative, du moins en apparence, que le Journal du Palais leur a donnée , nous ont imposé le devoir de donner & cette discussion toute l’étendue dont elle nous a paru susceptible; mais ce qui doit surtout étonner , c’est que ces propositions n’étaient nullement utiles à la cause qu’on défendait. Les parent du sieur Bruère, loin d’attaquer comme frauduleux le fidéicommis qu’ils alléguaient, en demandaient l’exécution comme licite et fait en leur faveur : il n'était question ni de fraude ni d’incapacité. Très certainement leur prétention de prouver par témoins que le testateur, libre de disposer à son gré, avait eu une antre volonté que celle qu’il avait exprimée, était insoutenable ; aussi la cour
de Paris, en la rejetant, n’a-t-elle donné que ce dernier motif, sans qu'un seul mot lie son arrêt puisse donner à penser qu’elle ait approuvé les propositions que noos venons d’examiner.
33. Ainsi , une vérité réellement fondameutalc sur cette matière, est que la preuve testimoniale est admissible ; mai* pour qu’elle soit effectivement admise , il est indispensable que les faits soient probatifs , c'est-à-dire , graves , concordans , et révélant directement l’infraction à la loi ; c’est un des points confiés entièrement à la sagacité des juges; et, comme c’est par leur conviction personnelle que le* dépositions des témoins doivent un jour être appréciées , dès qu’ils s’aperçoivent que , quand les faits articulés seraient prouvés , ils ne leur donneraient pas la certitude de l’interposition de personne , ils doivent , dès le moment même, mettra fin an procès.
33. Sans écrit et sans témoins , on peut encore , par la force des présomptions , prouver su lllsamment cette interposition.
34. Far exemple, si après le moment où le donataire a pu prendre la chose donnée, elle est restée, en tout ou en partie, en la possession de l’incapable , assez de temps ou avec des circonstances assez lumineuses, pour qu’on puisse en induire judicieusement qu’il l’a su et y a consenti, le fidéicommis n’est pas douteux.
La loi 37, ff. ad sen. Ireb, , réputé l’hérédité restituée , quand celui qui pourrait la recueillir laisse un autre la posséder, en tout ou en partie; et par sa conduite donne à penser qu'il a eu la volonté de la restituer : reslitula videlur hœtedilas aut re ipsa , si forte passas est hæres possideri rcs hœreditarias , vel totas , vel aliquas earum , hoc mente ut vellet restituere , et illi suscipere.
Tel est le sentiment de Furgole, n* 351 ; «Il faut dire avec les anteurs (il venait de « citer, n" 347, Barry, de successionibus , « lib. 1, tit, 8 , n° 14, et Bartole), que ,
• quand une personne incapable se trouve « posséder les biens do testateur, par le
• fait ou le coosentemeut de l’héritier, il
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« n'en Tant pat daTanUfp: pour prouver , « ou faire présumer , ex eventu , le Ciléi- < commis tacite , et le complot de fraude s concerté entre le défunt et l’héritier.
Il s’exprime ainsi au sujet d’un arrêt du parlement de Toulouse, du 8 août 1738.
Le sieur de Sabran avait en de la d"* Robin plusieurs enfans naturels. En 1736, il 6t son testament , et légua 4,000 fr. à ton frère , pareille tomme à chacun de ses enfant naturels, et le surplus de ses biens au sieur Terrier, riche banquier de Montpellier, avec lequel il n’avait jamais eu de liaison ni d’amitié. Le frère demanda la nullité du testament, en articulant que le sieurPerrier était le prète-nom de la d"* Robin et de ses enfans , et se prévalait surtout de ce que cette dernière était restée en possession des clefs , des papiers et de tous les effets héréditaires , depuis le 18 janvier 1736, époque du décès du testateur, jusqu’au 33 mai, date de la demande en nullité.
Le sieur Perrier offrait de prouver , et même d’afBrmer qu’il n’avait fait aucun pacte avec le testateur ; qu’il entendait garder les biens ; qu’il se disposait i forcer la d"* Robin i les lui remettre tels qu'ils étaient inventoriés ; et surtout que c’était A son insu qu'elle s’en était emparée. Il y eut partage d’opinions , mais seulement sur la question de savoir si le testament serait annulé sur-le-champ, oû si l'on exigerait la preuve offerte par le sieur de Sabran. Ce dernier avis l’emporta; le point de droit n’en est pas moins consacré : si la preuve des faits fut ordonnée , c’est évidemment parce qu’il s’était i peine écoulé deux mois depuis la mort du testateur jusqu’à la demande ; et qu'il était possible que , comme l’assurait le sieur Perrier , il n’eût pas approuvé l’emparement de la d"° Robin ; c’est encore parce que , quand une partie offre à la justice des documens plus covplets sur le fait contentieux, la prudence lui permet rarement de les trouver superflus; mais le parlement ne pouvait pas témoigner plus fortement l’importance dont était à ses regards la possession de la d“‘ Robin,
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qu’en refusant les offres qne faisait le sieur Perrier de se purger par serment.
Aussi avoDs-nons dit que la remise du don à l’incapable n’était suffisamment prouvée par la possession , qne lorsqu’il paraissait certain qu’elle avait l’assentiment du donataire, suivant le texte de la loi citée , hac mente lU veUet restituere.
Il arrivera souvent que, par suite d’un concert mieux étudié, la remise de la chose destinée à l’incapable, ne lui sera pas faite à l’instant où l’héritier surveille, mais après un intervalle suffisant pour autoriser l’incapableà donner pour cause à sa détention, un traité licite entre lui et le donataire.
La présomption , dans ce cas , n’en conserve pas moins toute sa force; à moins que la sincérité de la cession , faite à titre onéreux à l'incapable, ne fût parfaitement démontrée. Une cause de cette espèce a été jugée par le parlement de Paris, le 13 juillet 1665.
Élisabeth Bonnet , avant de faire profession religieuse, fit un testament, par lequel elle légua à l’ecclésiastique directeur do couvent, 3,000 fr., en reconnaissance des services qu’elle disait lui avoir été rendus depuis qu’elle était ilans le couvent ; elle institua en même temps Pécout son parent , légataire universel , à la charge d’exécuter son testament die point en point. Un mois environ après la profession de la demoiselle Bonnet, le directeur fit aux religieuses la cession do legs de
3.000 fr. ; et l'acte exprima que c’était pour l’acquitter de pareille somme qu’il leur devaitpar suite d’un arrêté de compte. Les religieuses formèrent alors demande contre Pécout , qui fut condamné à leur payer les 3,000 fr. , par sentence de la sénéchaussée de Lyon. Deschamps , son procureur , transigea pour lui , paya
1.000 fr. , et obligea Pécout à payer le surplus dans des termes. Pécout , poursuivi de nouveau , demanda la nullité de la transaction, etdo legs fait aux religieuses par l’entremise de leur directeur , au mépris des ordonnances. Une nouvelle sentence ordonna le serment décisoire des religieuses.
Digilized by GoogI
Sur l'appel <le Pécout, le parlement ordonna,pour <wcu/ier bonAts considémlions à ce mouvant, que les 1,000 fr. payés aux religieuses leur resteraient, et que les deux autres mille francs seraient payés à l'aumdne générale de Lyon , sans dépens entre les parties.
Dans cet arrêt, le parlement, usant de l'autoriteplénière qui alors lui appartenait, rendit une décision remarquable par son ingénieuse équité : tous les intérêts légitimes aont conserrés.
Le fidéicommis était évident ; mais Pécout était indigne de profiter de l’annulation , parce que la di>* Bonnet ne l'avait fait son légataire universel , qu’en le chargeant d’exéouter ses intentions ; ingrat envers sa bienfaitrice , il a été et devait être puni de sa déloyauté ; et néanmoins la loi est satisfaite par l’annniation du legs ; si les religieuses ont 1 ,000 fr. , elles ne les tiennent de la cour qu'à titre d’aumêne, comme les pauvret de Lyon reçoivent les S,000 fr. restant. ( f'cy. Soive , tom. 1 , chap. 90. )
A quelque époque que se faste la remise de la chose donnée à l’incapable , la présomption est que la dol se consomme , et que le fidéicommis s'exécute. C’est encore le sentiment de Furgole, n° A41 j celui qui prouva la remise n’a plus rien à prouver ; c’est , an contraire , i celui qui attribue i cette remise une cause licite, k en justifier; et , s’il n’en justifie pas, il ne peut pat échapper é l'action en nullité. Le temps pendant lequel la fraude est restée cachée par ceux qui l'ont pratiquée, a si peu la vertu de leur assurer l'impunité, que, dans le code, article 1304, comme dans les anciennes lois, le délai pour en demander justice court seulement, <1 die detecite fraudU.
SS. Après ces circonstances , celles qui font le pinsaperoevoir le fidéicommis.sont : 1° la proche parenté du donataire avec la personne incapable ; surtout si l’on des deux est l’héritier présomptif de l’autre.
S° Les relations notoires d'intérêt ou d’amitié, qui, à défaut de parenté, penvent exister entre eux;
LA FRADDE.
3*L’étatd’éioigoementond’indilTérenee, dans lecjuel le donateur a pu être à l'égard du donataire , avant un bienfait dont la cause ne s’expliquerait naturellement que par le soupçon du fidéicommis ;
4° La dilTérence de rang et de fortune entre celui qui donne et celui délégué pour recevoir; comme si un simple artisan fait un don peu important .à un homme riche et d’une condition beaucoup plut élevée.
Mais cet circonstances sont plutdt indicatives que démonstratives du fidéicommis; elles ne penvent avoir une influence décisive sur l’esprit des juges, que par leur concours avec des faits se rattachant plus directement à celui de l’interposition. Ainsi l’on voit dans Soéve, tom. l", chap. A4, on arrêt du S9 avril 1655, qui a annule le testament par lequel un jeune homme avait institué légataire, à titre universel, de ses meubles et acquêts , la sœur de son tuteur ; parce qu’à cette qualité fort suspecte, se réunissaient deux faits constans, qui ne laissaient pas de doute sur la fraude. Un premier testament avait légué à la femme de ce même tuteur l'usofroit de tous les biens du testateur. Trois jours après , un second testament avait ajouté au premier don la propriété des meubles et acquêts; et deux heures s’étaient à peine écoulées depuis le second testament, lorsque le testateur avait fait le troisième , non plus au profit de la femme , mais en faveur de la sœur.
96. En un mot, la preuve, soit par écrit, soit par témoins , soit par présomptions , doit être telle qu’elle ne laisse pas de doute sur la fraude; la loi 5,55, ff. dejurefisci, veut que cette fraude soit démontrée probalionibus manijèslhsimiê. Domat a très judicieusement fait observer que nette exigence extrême était naturellement placée dans une législation qui n’annulait le fidéicommis que pour en attribuer le profit au fisc ; mais qu’elle devait être tempérée dans la nêtre , qui remet les biens aux héritiers du sang. Furgole , à ce sujet , se livre, ch. 6 , n° 356, à une déclamation inutile contre Domat , en di-
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tant <]u’on ne doit jo(*cr que le> choses, et non si les actions sont plus ou moins favorables. Personne ne s'élèvera contre ce principe ainsi généralisé : Domat luiméme l’a enseigné ; mais il n’est pas moins vrai que la raison et l’éqtiité mesurent, en certains cas , le plus ou moins de rigueur des règles , suivant que les actions sont odieuses ou favorables; ce qui a même produit l’axiome f avares amplicmdi, odiosa reslringenda.
On ne peut donc pas se dissimuler que ce superlatifproAationtAua manifeslUsimis, ne se trouve dans la loi citée , que parce qu'alort le coupable de lîdéicommis était réputé indigne; qu’on le privait même de la quarte falcidie, et que tout ce dont on le privait , était conRsqué ; mesure ioGniment rigoureuse : tandis qu’en France, la mesure l’est beaucoup moins. On conciliera facilement ces deux auteurs, en tenant pour règle que, sans qu’il soit besoin des preuves les plus manifestes, cependant elles doivent être , comme nous l’avons dit, telles que le doute ne soit plus permis.
11 est rare qu’il s’en présente de directes ; c’est pourquoi la plupart des docteurs ont répété ce mot de Quintilien , natura esse difficiU tacitum fideicommissum probare. Cependant, un interrogatoire sur faits et articles, dans ce cas, doit presque toujours ou dissiper les soupçons on les justifier.
S7. La fraude à la loi dont nous nous occupons en ce moment, est d’une espèce toute particulière ; on pourrait l’appeler le crime des bonnétes gens : celui qui la conçoit , n’y est porté que par un sentiment excessifd’alTeclion ou de reconnais- «ance; et trouvant la loi trop parcimonieuse pour ce qu’elle lui permet de faire , il se décide à franchir la barrière qu’elle lui oppose, et à mettre sa libéralité à la merci d’un tiers ; mais nécessairement il choisit un honnête homme , ne le fût-il pas luimême.
11 ne s’agit donc , pour connaître la vérité, qne de sonder, avec soin et fermeté, la pensée de son dépositaire ; surtout de ne pas lui laisser prendre de ces détours.
par lesquels certaines personnes croient pouvoir, sans blesser leur conscience éluder les demandes et garder leur secret par la subtilité des réponses.
Ceci amène une question du plus haut intérêt ; c’est celle de savoir jusqu’où s’étend le pouvoir des juges, lorsqu’cn définitive ils n’ont pas d’autre moyen, pour terminer le différend , que de déférer le serment à la personne soupçonnée du fidéicommis. Devront-ils se borner à la faire affirmer qu’elle ii’a pas été chargée de rendre à l’incapable, et ne l’a pas promis; ou peuvent-ils exiger qu’elle affirme n’avoir pas, même actuellement, l’intention de lui faire cette remise ?
38. Deux arrêts solennels do parlement de Paris, des 34 janvier et 1 1 février 1716, qui ont ordonné cette dernière affirmation, et les sentimens uniformes des jurisconsultes qui ont écrit depuis sur cette matière et applaudi à ces décisions, semblaient avoir fixé ce point important de jurisprudence. Mais M. Grenier , dans son Traité des donations, ayant émis une opinion tout-à-fait contraire , la question mérite de notre part un examen d’autant plus sérieux , que nous sommes très loigné de partager son sentiment.
Suivant loi , vouloir que le donataire affirme que même au moment où il affirme, ■I n’a pas l’intention de remettre le don à un incapable , c’est se permettre une inquisition odieuse : il ajoute que le donataire qui n’a pas promis de rendre à l’incapable et le déclare, n’est engagé ni par une obligation civile, ni par une obligation naturelle , et que s’il remet la chose donnée à l’incapable , celui-là la tient de lui et non du disposant.
D’abord, il est difficile d’apercevoir une odiense inquisition dans les efforts que feraient les magistrats pour connaître la vérité dans une telle coqjoncture. D’une part , leur but est louable , puisqu’il ne s’agit que de savoir si une prohibition qui tient à l’ordre public a été enfreinte; de l’autre, le procédé n’a rien d’inquisilorial, puisque la délation du serment rend celai à qui il est déféré maître de sa cause.
ir
En second lien , ou il aflGrme qn'il entend conserver, et dans ce cas, la demande qui lui a été faite n’a rien eu d’offensant pour lui ; on il refuse, et ce refus ne permet plus de douter que son intention est de faire la remise do don & l’incapable.
Or, nous avons établi, n“ 84 et snivans , d’après Domat, Ricard, Furgole, l’otliier, et les nombreux arrêts par eux rapportés, qu’eu quelque temps que se fasse la remise , CO fait seul prouve sufGsamment l’interposition , et il faut en conclure que la disposition dans laquelle est le donataire de la faire , décèle également celte interposition.
Effectivement , pour que cette remise digà faite, ou qui va l’être, ne fût pas réputée la consommation de la fraude, il faudrait qu’on pût la considérer comme une libéralité pure, à laquelle le donataire se serait porté de son mouvement propre, sans aucune autre impnlsiosi, comme on la définit en droit , tudlo jure cogente facta .or cette libéralité pure ne se présume jamais , et doit être prouvée , surtout dans un cas où la fraude est redoutée. La conséquence naturelle de la remise est donc que le donataire a été chargé de la faire , ou au moins qu’il présume que telle a été l’intention du disposant; et il snfHt qu’il SC détermine à la faire par cette présomption , pour qu’on soit persuadé qu’en la faisant, il ne pense pas à faire un don, mais h acquitter une dette.
II peut se méprendre, dit H. Grenier; les hommes sont assez clairvoyans sur leurs intérêts , pour qu’on ne puisse pas imputer à méprise la crainte de conserver nu accroissement de fortune, et le désir de la faire passer dans d’autres mains. C’est, d’ailleurs, une hypothèse qui ne peut pas se vérifier; lorsque celui à qui un don est adressé, n’ose plus le conserver, et croit, pour l’acquit de sa conscience , devoir le remettre à un autre , qui pourrait faire connaître sa méprise ? le défunt, et il a emporté son secret.
Les motifs de M. Grenier , pour faire abandonner cettejurisprudence, sontdonc fort légers ; et nous croyons en apercevoir
de très graves ponr la maintenir. Les tribnnaux sont les gardiens des prohibitions ; et c’est du parti qu’ils prendront sur le serment qui les concerne , que dépendra le respect ou la dérision de ces prohibitions.
Nous le répétons, dans ce genre de fraude, le remède est dans le mal même. Celui à qui le don est confié a été choisi comme homme loyal ; s’il a les qualités qui l’ont fait choisir, et qu’il soit pressé de questions autant que les circonstances l’exigeront, la vérité l’emportera, surtout quand , pour être fidèle i un dangereux ami , il faudra s’exposer i être infidèle à la société, à la religion et à l’honneur.
Pour remporter cette victoire, il faut donc que la formule du serment embrasse tous les cas possibles, tels que nous les avons prévus , n“ 1 7 '; il faut que le donataire soupçonné affirme qu’il n’est pas chargé de remettre la chose donnée à un incapable ; qu’il n’a pas l’intention de la lui remettre , ni en nature , ni en équivalent , ni en tout, ni en partie , ni actuellement , ni à l’avenir.
89. C’est pour enchaîner ainsi le fidéicommis tous toutes les formes que la malice ingénieuse des hommes pourrait lui donner, qu’a été imaginée la formule adaptée, en 1716, par le parlement de Paris; les détails des espèces dans lesquelles sont intervenus tes arrêts , achèveront de justifier ta jurisprudence.
La Princesse d’Itenghien avait laissé ton immense fortune à l’abbé de Thou , institué par elle ton légataire universel ; aucun motif raisonnable n’expliquait cette largesse démesurée envers un abbé ; et beaucoup de probabilités désignaient le prince, son mari, comme le véritable objet de sa disposition. Les héritiers de la princesse en demandèrent la nullité. L’avocat général de Lamoignon, pour pénétrer dans tous les plis de la conscience de l’abbé de Thou, proposa de lui faire la délivrance do legs, mais i la charge par lui d’affirmer, « qu’au moment même de son serment , il • n’avait pas intention de remettre le legs t û personne prohibée , directement ni
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« indirectement, ni en tout, ni en partie. * Setconclaaions furent adoptées complètement par l’arrêt du 34 janvier 1716.
Le mois suivant, une cause absolument semblable en droit, quoique beaucoup moins importante, se présenta. Charles Seurel , menuisier à Nesie , ayant des enfans de sa fille d'un premier lit , et marié en secondes noces avec Marguerite Desmarets , fit , en 171 1 , son testament^ légua 50 fir. seulement à chacun de ses petits-enfans , et le surplus de ses biens au sieur Soucanier, chanoine de Nesie. Sur la demande en délivrance de ce dernier, la mère des mineurs soutint que le sieur Soucanier était interposé pour faire parvenir les biens de Seuret k sa seconde femme.
Le bailli de Nesie, par une première sentence , ordonna que le sieur Soucanier affirmerait que le legs était sérieux et à son profit; qu’il n’avait fait aucun pacte à ce sujet , ni avec le testateur , ni avec sa veuve; et qu’en acceptant le legs, il n'avait pas eu l’intention de le remettre à la veuve.
Le sieur Soucanier affirma qu’il n’avait fait aucun pacte avec le testateur; que la veuve lui avait dit n’avoir pas connaissance du legs ; mais il refusa son serment sur tout le surplus de la formule , en déclarant qu’il était maître de son bien , et pouvait en disposer à son gré. Une seconde sentence ordonna qu’il se conformerait à la première , et que , faute de ce faire A l’audience suivante, il serait débouté de sa demande.
Disposé à consommer sa fraude à la loi, si son affirmation équivoque pouvait être admise, mais non pas à se parjurer, s’il fallait donner à cette affirmation toute Tétendue exigée, il appela au parlement. Le même avocat général soutint le bien jugé des sentences du bailli de Nesie. S’apercevant même que la formule de ce premier juge était moins complète que celle prescrite à l’abbé de Tfaou, il conclut à ce que le sieur Soucanier fût assujetti au même serment, quoique les parties n’y eussent pas conclu , mais attendu qu’elles étaient mineures. L’arrêt fut également conforme à son
réquisitoire ; et l’on voulut , disent les auteurs qui rapportent ces arrêts , rendre la jurisprudence uniforme. Ce second arrêt est du 11 février 1716.
30. Veut-on une nouvelle preuve des effets salutaires de cette jurisprudence, on la trouvera dans on trait fort honorable pour l’ordre des avocats, que rapporte Bannelier, jurisconsulte très estimé du parlement de Bourgogne, dans ses notes sur les Traités de Droit français, àl'usage de ce Parlement, note 573.
Une dame Maignien, de Dijon ayant deux enfans , un fils et une fille , avait marié sa fille au sieur Guye de Labergemont, conseiller, avec promesse d’égalité entre le frère et la sœur. Par son testament, elle les institua effectivement ses héritiers par égale portion ; mais en léguant à M° Melcnet, avocat au parlement de la même ville, une somme de 80,000 fr., à prélever sur sa succession. M* Melenet avait été le conseil de cette dame, pendant longues années, sans en avoir rien reçu, et si le legs eût été modique , dit Bannelier, son confrère et son ami , il eût pu le croire pour lui; mais l’importance de la somme lui donna la persuasion qu’il était destiné au fils de la testatrice , pour rendre vaine la promesse d’égalité. Ne sachant pas, ce sont les expressions de Bannelier, se prêter à aucune contravention soit aux lois, soit aux contrats , il répudia le legs en entier.
Ce trait de délicatesse et de respect pour la loi , console on peu de tous ceux en sens contraire que nous sommes obligé de retracer à chaque pas dans ce Traité ; et il est , il faut le reconnaître , la plus ferme critique qu’on puisse faire du système de tolérance deM. Grenier. M* Menelet n’avait fait ni pacte, ni promesse, il ignorait absolument les intentions de la dame Alaignien ; mais il ne se fit pas d’illusion ; il ne voulut pas prendre le legs pour lui , persuadé que l’intention de la tes.talrice n’était pas de l’en gratifier; il ne voulut pas l’accepter pour le remettre au fils, parce qu’il sentait qu’en faisant cette remise, il n’aurait pas l’esprit debienveillance Cl de générosité qui constitue la libéralité,
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et ne ferait que se rendre complice de la fraude conçue par la dame Maifjnicn ; il ne craignait pas de se méprendre sur son mouvement de délicatesse , comme M. Grenier le redoute ; il no l’éprouva que pour céder & l'impulsion qu'il en reçut , en homme d'honneur, ami des lois.
Sans chercher à diminuer le mérite de cette action , ne peut-on pas présumer que la sévérité avec laquelle M* Menelet se jugea lui-méme , ne fut que la conséquence de celle dont le parlement de Paris venait de donner l’exemple quelques années auparavant? Ce qui nous suggère cette réflexion, c’est que Bannelier ne rapporte cette anecdote qn’i l'occasion des deux arrêta de 1716.
81. Enfin l’opinion fondée par ces arrêts est devenue , pendant un siècle et plus , la doctrine universelle. N. Grenier ne cite que Furgole et Pothier pour l’avoir enseignée, ce qui pourrait déjà paraître déterminant ; mais il faut y ajouter les deux célèbres avocats généraux , de Lamoignon et Joly de Fleury, sur les conclusions desquels ces arrêts ont été rendus ; Bannelier dans sa note 578; Roussaud-Lacombedans sa Jurisprudence civile, au mot Avantage indirect , sect. 1 , «• 9 ; Denisart au mot JPidiieommis; et MM. Camus et Bayard au même mot, dans le nouveau Denisart. Tous ces auteurs en font une règle élémentaire; et nous ne connaissons ni un auteur , ni un arrêt qu’on puisse leur opposer.
Nous ne craindrons pas de le répéter : si le sentiment de M. Grenier’ obtenait la préférence, le procédé de la princesse d’Iseoghien , du menuisier de Nesie , et de la dame Maignien, deviendrait familier, et les lois prohibitives seraient audacieusement méprisées.
aRTicii II. — iiiTiaposiTiois ux PEtsonxE BAISS LIS ADTIKS BSSkCES DE VEADDE.
SoauAISE.
3s. Principales circoaitinces dans lesquellei ctte a lien. — 33. La prétoniptlon résultaote de la déiention de la etiose prohibé par la peraonoo suspecte, asi surtout importante A régard des probibittons d’ordre public.
S9. Dans un grand nombre de circon-
stances , celui qui a tu dérober le bien d'autrui , ne pourrait le conserver sans la participation d’un tiers , qui en est le propriétaire apparent, quand, en réalité, il n'est que le complice d’un dol.
Ainsi le débiteur qui , pouvant payer, ne le veut pas , conserve , sous un nom emprunté , tout ou partie d’un actif qui n’appartient plus qu’à ses créanciers. C’est par ce même procédé qu’on a vu des époux soustraire des valeurs importantes à leur communauté; des associés s’enrichir aux dépens de leur société ; des tuteurs , des administrateurs et d’autres mandataires infldèles, conRsqiier à leur proGt, dans les choses conflées à leur garde , tout ce qui pouvait devenir leur proie.
C'est encore à la faveur de ce moyen odieux , que ceux dont les fonctions sont incompatibles avec certains actes , s’y livrent et bravent la défense , en se servant des noms de leurs aflidés. Ce manteau, plus d’une fois , a aidé quelques-uns des fonctionnaires désignés par les articles 1596 et 1597 du code civil, à se rendre acquéreurs des biens ou des droits que les mêmes articles leur défendent d'ae~ quérir , soit par eux-mêmes , scùt par des personnes interposées.
Dans toutes ces circonstancs , les principes développés à l’égard du fldéicommis tacite, reçoivent leur application; il est même juste d’yapporter plut de sévérité; l'improbité s’y trouvant unie à la fraude. Dans les libéralités, celui qui dispose ne le fait que de ce qui lui appartient; un sentiment mal entendu de bienfaisance peut l’aveugler et faire la même illusion à celui qui consent à l’aider : dans les autres cas , on commet et l’on recèle sciemment de véritables larcins.
38. C’est surtout qoand il s’agit d’infraction aux prohibitions d’ordre public , que les présomptions sont persuasives ; parce que le fonctionnaire a dA , plus que tout autre , éviter de faire naître ces présomptions.
Par exemple , le tuteur honnête qui a été obligé de provoquer la vente du domaine de son pupille , te gardera bien de
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le nicfaeter de I’ae<inérenr , pour ne pas supporter le soupçon de l'avoir acheté sous le nom de celui-ci. Le juge di^e des fonctions qu’il remplit , n’acfaàtera pas la chose litigieuse de celui à qni un jngement du tribunal dont il est membre, vient de l’attribuer : la crainte de s’exposer à l’inévitable soupçon d’avoir été intéressé dans le procès , l’arrêtera également. L’homme véritablement délicat ne te home pas i s’abstenir de ce qni lui est défendu ; il s’abstient également de tout ce qni pourrait inspirer des doutes snr la pureté de sa conduite : ainsi la chose qu’il n’a pas dà acheter, Ini sera, sinon pour toujours , au moins ponr long-temps , étrangère.
Si donc un tutenr, on nn administrateur , après la vente d’un objet dépendant de sa gestion , t’en emparait ; si on juge , après la décision d’un procès, prenait possession de la chose litigieuse ; il leur serait difficile d’échapper à la présomption puissante qni s’élèverait contre eux.
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S’arrêter au* actes de cession è litre de revente ou de louage, qni, en pareil cas, fondent ordinairement la justification, ce serait livrer la prohibition de la loi , an mépris et è la discrétion de quiconque voudrait la violer. En vain la personne nommée dans ces actes aurait un droit apparent è lenr maintien , et se prévaudrait de ce que la prohibition ne la concerne pas ; elle a su an moins que cette prohibition tombait de tout son poids snr celui avec qui elle a contracté , et a dA prévoir les conséquences que sa cession produirait contre elle-même.
En un mot, et le cédant et le cessionnaire , se sont soumis vdlontairement è la présomption qui les accuse ; et presque toujours , le soupçon auquel on s'est ainsi exposé de son plein gré , ne fait que révéler la vérité. A moins donc qu'ils ne donnassent la démonstration parfaite de la légitimité de leur négociation , l’outrage par eux fait aux mœnrs et à la loi devrait être vengé.
CHAPITRE III
surcisTioa bu» u csKAcrtat arprAtiin des coxtbats.
somuisa.
34. Ce vice n’sst jamiii prâsam^ , Il doit tire proord. — 35. Lsi règUi gèaéralas qni inivcat , a« c«ac«rs«ol qu« l«A libvrtJitÉs. 36. Oa doU plut t'atta* eber k riotcDUon îles coatracUot qu'i leurs expressions.—$7. Qu! 00 peut doDoers ne peut t'obliger. 38. Maxime sunont applicable aux obligations qui ae Msat paynble* qn'aprèe le dMt de celui qui l'oblige. — 39. Ventes aece r^erve do rusufrutl.— 40. Beconnaissance dont les eflVis sont actuels. — ^i. Vcnteis échanges, baux i loyer, etc.— 4a. PrésomptiORf. — DifTéreuee dans les fortunes. — 4^. Décés eoRi eegeut de celui qui devreil eu arolr.
Exemple de léréritc. — 4^. MUsioos myrtlêrieuses
Ce procédé de la frande est nn de ceux prévus , comme celui de l'interposition de personne , par de nombreux articles du code civil ; mais il f a celte différence, que U loi ajoute an principe qu'elle institue , i l'égard de l'interposition da
personne, la désignation de celles qu’ellemême réputé interposées ; tandis que , pour le déguisemeut des contrats , elle se berne au principe , sans réputer anenn contrat déguisé. De cette différence il faut conclure qu’il n'existe pas , sur ce genre de frande , de présomption légale ; que tout contrat à titre onéreux est , au contraire, réputé sincère jusqu’à la preuve de la fraude. Cette règle de U liberté des contrats commutatifs entre toutes personnes capables de consentement , quelles que soient d’ailleurs leurs relations , est particulièrement écrite dans les art. 853 , 11S3 , et 1594 du code civil.
Le déguisement des contrats n'en est pas moins un des sujets sur lequels les tribunaux ont (e plus habituellement à prononcer. Non seulement il facUite les
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libéralités prohibées , les injustices des pères et mères dans leurs familles, les récompenses honteuses du libertinage ; mais il sert de sauvegarde aux usuriers qui ont ruiné leurs concitoyens , aux joueurs qui ont dépouillé leurs amis.
Cest, en un mot, le voile dont on couvre toutes les conventions illicites et réprouvées.
35. On ne peut reconnaître de règles générales qu’à l'égard des libéralités ; et nous allons les présenter. Les autres règles appartiennent trop directement à chaque sujet , pour être généralisées , et doivent y être renvoyées.
36. Les auteurs du code civil , en proscrivant le déguisement des contrats , n'ont pu donner aux juges que le conseil exprimé par l’article 1156. • On doit res chercher dans les conventions quelle a « été la commune intention des parties s contractantes , plutôt que de s'arrêter • au sens littéral des termes, s Texte littéralement copié sur celui de la loi 1, code Plus val. quod agit. In conlractibus rei veritas potius quam scriptura , perspici débet.
Ce conseil a reçu par la jurisprudence des développemena qui en facilitent l'application.
37. Une première règle qui est comme la clef de la plupart des difficultés de cette nature , est que celui qui ne peut pas donner, ne peut pas faire de reconnaissance obligatoire ; règle réduite en axiome : qui non potest donare, non potest confiteri.
Il faut cependant faire une distinction entre les reconnaissances qui produisent leurs effett , même contre celui qui les fait , et celles qui ne doivent les produire qu’après sa mort. Ces dernières sont infiniment plus suspectes que les premières , et , faites en faveur d’un incapable , elles sont, sans qu’il soit besoin d’autres preuves , réputées libéralités déguisées.
Ainsi , la reconnaissance d’une dette dans un testament , laquelle est toujours considérée comme legs, conserve plus virtuellement encore ce caractère, lorsqu’elle est au profit d’un incapable.
C’est un point de droit , qu'aucune controverse n’a jamais ébranlé, et qui a pour base, entr’autres textes du droit , la loi S7, ff. de probationibus. Fidetur enim eo quàd ille plus capere non poterat , in fraudem legis hœc in testamento adjecisse.
Il a été récemment appliqué par la cour d’Aix. Gazel , après avoir , par son testament , disposé eo faveur de ses deux fila de la portion disponible , avait déclaré devoir à Buisson, son beau-frère, une somme de 3,000 fr. , qu’il déclarait lui avoir empruntée. Buisson ayant réclamé son paiement , les deux fils tinrent sa créance pour légitime ; mais les trois filles du testateur prétendirent que Boisson devait prouver la sincérité de cette prétendue créance ; que , jusque là , il fallait la considérer comme une libéralité déguisée, qui ne pouvait pas subsister concurremment avec un legs de tonte la portion disponible. Elles ajoutèrent qu’il était très probable que Buisson n’était qu’une personne interposée , pour faire parvenir à leurs frères cette addition à la portion disponible. Le tribunal de Toulon avait accueilli la demande de Buisson , en affirmant par lui que sa créance était légitime. Par arrêt du 8 juin 1813, la cour d’Aix mit les parties hors de cause. ( Foy. le Journal du Palais, t. 38, p. 310. )
38. Il doit en être de même de l’obligation passée avec les formes qui la font irrévocable, si elle est stipulée exigible seulement après la mort de la personne obligée : la fraude y est même plus palpable encore que dans le premier cas. Le testateur qui déclare une dette, peut n’avoir eu le temps ni de la payer, ni de donner à son créancier un meilleur titre ; il peut avoir éludé, en santé, une dette qui tourmente sa conscience au moment fatal où les fautes vont devenir irréparables. Hais reconnaître une dette , à condition qu'on ne la paiera pas soi -même ; donner un titre contre son héritier , et s’y rendre soimême étranger, c’est de toutes les simulations la plus évidente. Foy. n° 55.
39. het ventes avec réserve de l’usufruit , sont encore sur la même ligne.
Elles changent si faiblement U position du Teadenr, que c'est souvent par-li que les incapables cherchent i entreprendre sur la fortune de ceux qui ne peuvent pas leur donner.
Dans ces divers cas, cependant , quelle que soit la force de la présomption contre la sincérité des actes , n'étant pas établie par la loi même , elle céderait à la preuve qui serait donnée de la sincérité du contrat. Les déclarations attaquées, malgré les soupçons qu'elles inspirent , étant émanées de celui qui s'est dit débiteur, on qui a dit avoir reçu , pourraient même servir de commencement de preuve par écrit , et faire admettre la preuve vocale.
40. Quant aux reconnaissances dont les effets sont actuels , telles que les obligations exigibles , les quittances , les ventes avec tradition, les échanges, les baux, etc... la même présomption de fraude les atteint ; mais alJors elle est balancée par une présomption contraire, résultante de l’intérêt personnel de celui qui , par ses reconnaissances , s'est exposé à voir son aisance compromise. Ou conflit de ces deux présomptions, naît le doute ; et dans le doute, l’acte doit survivre , suivant cette antre maxime : Sinudatus conimetus nunquam in dubio pnwsumitur, nisi probatur.
Hais aussi , s’il se rencontre d’autres circonstances qui révélent la fraude , et dissipeotles doutes que la nature de l’acte faisait concevoir, l’action en nullité est accueillie ; et pour établir ces circonalanocs , la preuve testimoniale , sans inscription de faux , ne pourrait être refusée.Nous renvoyons, sur cette proposition, A ce que nous avons déji plusieurs fois établi , et particuliérement aux n°* 93 de la 1'* partie, et 30 de celle-ci.
41. Les ventes, les échanges et les baux A loyer d’immeubles , sont susceptibles d’une critique particulière relativement aux prix qui y sont stipulés. Si le prix n’esl pas représentatif de la véritable valeur, l'acte contient une bienfaisance secrète ; mais , 1° quand et comment la vileté du prix est-elle prouvée ? 3° Si elle l’est , l’acte doit-U être maintenu en exi-
géant un supplément de prix , ou doit-il être annulé ? La solution de ces questions dépend entièrement des circonstances qui les font naître.
Pour la clarté de notre examen , nous ne nous occuperons d’abord que des contrats de vente. L’appréciation de la valeur pécuniaire des héritages peut être faite par tous les documens qui en font connaître le produit , tels que les baux A ferme , les registres do propriétaire ou de ses agens , les partages récens, et en6n une estimation contradictoire. Mais, quels que soient les élémens de l’appréciation , il faut reconnaître que cette opération est inflniment arbitraire ; que le prix des choses en général dépend de tant de circonstances locales et momentanées , que , pour la saisir avec justesse , les meilleurs esprits sont ceux qui éprouvent le plus de perplexité : il faut encore considérer que la législation actuelle permet les négociations de bonne foi entre l’auteur et set héritiers présomptifs , quoique entre ces derniers et leurs cohéritiers elle commande l’égalité ; et qu’elle dispense l’héritier de rapporter les proflts qu’il en a tirés , si les conventions ne contenaient pat d’avantage indirect. Il ne sulBrait donc pat , pour établir la vileté de prix dans une vente, qu’il y eût une légère différence entre ce prix et Tappréciation. Les magistrats , A la sagesse desquels la loi abandonne la solution du point de fait , veulent une différence telle qu’elle leur donne la persuasion que le vendeur a voul u gratifler d’autant l’acquéreur. Quant A la mesure de cette difiérence , elle dépend encore des circonstances.
Far exemple , si le vendeur était un homme riche, qui n’avait pat besoin de vendre , on croira plus facilement A l’intention de donner, que si la vente avait été faite par no homme embarrassé dans tes alfairct , qui aurait vendu à tout autre.
H. Grenier , dans son TntUé des Donations, n° 518 , a mis au jour une idée fort heureuse , et qui , dans des circonstances particulières , peut guider les juges , toujours disposés à accueillir ce qui rend les
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opiaioni plot e«rUine«> Ce serait «l’appliquer à ces actes, et par une très juste analogie , la disposition du code , qui n'admet l’action en rescision contre les partages, soit qu’ils aient été faits par les père et mère , soit qu’ils l’aient été par les héritiers eux-mèmos , que «{uand la lésion excède le quart; art. 887 et 1079. Effets tiremeot, en consacrant cette mesure pour apprécier les actes dont l’égalité est le but, les législateurs ont reconnu que tonte autre différence peut n’aroir qu'une cause innocente.
La TÜeté de prix étant reconnue , et la libéralité déguisée derenue constante , l’effet de cette découverte doit-il être de faire annuler l’acte en entier, ou seulement de faire payer à l’acquéreur le supplément de prix ? Ce dernier parti est le plus séduisant ) il parait tout naturel de reconnaître que l’acte est sérieux , jusqu’à concurrence du prix convenu , et n’est avantage indirect que pour le surplus. Mais pour le parti contraire , on peut dire qu’un traité est indivisible ; qu’on ne peut pat le réputer en même temps frauduleux et licite, et que du moment oü il est avéré que la fraude y a participé, U doit être rqjeté pour le tout.
Ces deux systèmes se balancent, au point que chacun d’eux k Rome, comme en France , a eu des partisans parmi les jurisconsultes du premier rang. Le premier a été adopté par Duplessis , Lebrun , Deferrière et Auroux des Pommiers ; qui l’appuientsur les décisions de Nératius et de Pomponius, 1. 5, tt.dedoiuU. uU. vir. et uxor. Pothier n’en a pat moins suivi le sentiment de Julien , et embrassé le parti le plut sévère, trouvant «ju’il était trop difficile de savoir si le vendeur avait eu plut l’intention de vendre que de donner , et craignant pour les juges la séduction d’apparences trompeuses. Pothier , «pii réunissait toutes les vertus du magistrat à la science et à la sagacité du jurisconsulte, a souvent et long -temps médité sur cette question ; il l’a développée dans son commmtaire de la coutume d'Orièontf
«pii a paru en 1760, dans ton Tnüté du contrat de vente, publié en 1763 , et dans celui det Succeesions, qui n’a paru qu’après ta mort : ainsi , il a persévéré tonte sa vie dans la même opinion.
Cependant M. Grenier , qu’on peut lui comparer et comme magistrat et comme docteur , préfère l’opinion contraire , et , en la modifiant , il propose une seconde mesure du prix, pour reconnaître ce qui domine dans l’acte attaqué, de l'intention de vendre ou de celle de donner; l’acte serait maintenu comme vente , si le prix excédait la moitié de la valeur de l’immeuble , et s'il lui était inférieur la convention serait annulée. Cette proposition, ingénieusement puisée dans l’ancienne jurisprudence sur les retraits , et dans l’article 806 du code civil, qui l’adopte pour les dons excédant la portion disponible, semble offrir en effet un point d’appui contre les inoonvéniens que redoutait Pothier.
Quand de si grands maîtres sont en opposition , on reste dans les ténèbres ; néanmoins nous oserons émettre le résolut de nos médiUtions. Nous trouvons la sévérité de Julien et de Pothier bien plus conformes à la dignité de la justice, et plus propres i comprimer l’esprit de fraude, «pii trop souvent divise les familles , que ces tempéramens et ces ménagemens , qui ne font «pie l’encourager ; et qu’importe que la fraude n’ait contribué à l’acte que pour telle ou telle portion ? il doit suffire de l’y apercevoir, pour briser tout son ouvrage. On n’a peut-être pas assex remarqué qu’en admetUot l'incapable à purger sa fraude par un supplément de prix , on ne valide pas la première vente, on en fait une nouvelle; car la vente n’est parfaite que quand on est d’accord sur le prix : or, il n’est texte de loi qui «ntorise les tribunaux à substituer ainsi une convention licite , k une convention frauduleuse. Ce trait de lumière , sur une «piestion si long-temps et si savamment discutée , sort d’un arrêt de la <»ur de Caen , du 13 aoât 1813 , que nous rapporterons au chapitre VT de la présente section. Que les anciens tribunaux aient
admis la eonyenion proposée &réf;ard des retraits , ils étaient portés à cet arbitraire par la défaveur <pie cette action, contraire à la liberté des conventions , devait éprouver. Que le code civil l'ait autorisée pour les dons qui excèdent la portion disponible , le motif est sensible : dans ces dons , tout est à découvert , il n’y a aucun artifice ; s'I y a excès , il ne peut être attribué qu’à l’erreur. L’analogie entre ces deux hypolbèses et celle de la libéralité déguisée , n’est donc qu’une illusion , dont il faut se garder. Le devoir des juges , en thèse générale , et de saisir les conventions , non comme on aurait pu les faire , mais comme on les a faites; en conséquence, de maintenir celles dans lesquelles les parties ont respecté les lois , et de déchirer celles où ils les ont violées.
Toutefois , nous pensons que cette sévérité peut cesser d’étre applicable , lorsqu’il ne s’agit que de Paction en rapport d'avantage indirect entre cohéritiers. Il est certain que, dans cette occurrence, le cohéritier acquéreur , quelle que soit la différence du prix payé avec le réel , a le droit d’invoquer les articlesSlS et snivans du code civil; en sorte qne, s’il a aliéné l’immeuble, ou si. Payant encore, il se trouve dans la succession des immeubles de mêmes nature, valeur et bonté, pour en fournir également à chaenn de ses cohéritiers , il n’est tenn au rapport qu’en moins prenant.
Observons encore que tons les aulenrs enseignent unanimement que, quand la vente est annulée , le prix qui , suivant Pacte, a été payé, doit être restitué ; parce qne , dans ce cas , on n’a contre l’aeqiréreur qne la vileté de prix pour prouver la fraude; et la seule conséquence qui en résulte , c’est que le vendeur a voulu gratifier l’incapable de la différence de ce prix avec la valeur réelle. Si l’on articule qne même le prix exprimé n’a pas été réalisé, c’est une seconde fraude qui rentre dans la catégorie générale des quittances mensongères , et qu’il faut prouver. Voy. le tf 45.
Tout ce qui précède est applicable, sans
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restriction , aux échanges et aux baux à loyer.
4t. La fVaode dans les obligations, billets , etc. , se manifeste ordinairement par la différence des fortunes ; presque toujours celui qui veut donner, quand la loi le défend , est plus riche que celui envers qui il veut être libéral. Si donc, d’une part, on ne voit pas de motif pour qu’une personne aisée ait contracté une dette; que de l'autre on n’apercoive pas Comment le prétendu créancier a pu faire les fonds ; si , à ces premières notions , se réunit celle que la créance , pouvant être exigée , ne l’a pas été pendant la vio de l’obligé , il n’en faudrait pas davantage pour ne voir dans les titres représentés , qne des oeuvres à réprouver. On lit , dans le 5* tome du journal des Audiences , un arrêt du S3 août 1674 , qui annule deux contrats de constitution, passés au profit d’une concubine, dans des circonstances peut-être moins décisives. La Senardière avait , en , pendant quinte ans , pour servante à gages , Tincente Bonserie ; et de leur concubinage notoire, étaient nés six enfans. Pendant qu’elle demeurait avec lui , il loi avait constitué deux rentes, l’une de66 fr. en 1659, l’autre de 58 fr. en 1661 , et avait acheté sous son nom une maison moyennant 1,790 francs. Elle l’avait quitté ensuite pour épouser Gendron. Il paraît qne, pendant quelque temps, la Senardière avait fait les baux de la maison , et en avait reçu les loyers , mais que Gendron et sa femme , ayant voulu jouir des droits qneleur donnaient les actes, avaient intenté un procès à la Senardière , qui leur opposait des contre-lettres.
Après son décès, ses héritiers reprirent le procès. Ayant voulu, d’abord, faire valoir les contre-lettres , ils s’en désistèrent ensuite , et se bornèrent à opposer à Gendron l’incapacité de recevoir des donations, dont alors étaient frappées les concubines. Soutenant qne les contrats de constitution, ainsi que l’achat de la maison, qui montaient ensemble à 3,600 f., somme alors très considérable, qu’une servante, à qnînie éens de gages par an ,
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n’arait pa* pa réaliter , ilt en demandaieDt la nullité, comnie ne contenant que det libéralitéa déguitées. Par l’arrêt, les contrats furent cassés et la maison attribuée aux héritiers.
Bourjon, tome 3«, p. 73, rapporte ce même arrêt , en enseignant comme règle, qu’il généralise trop , que les obligations au profil des personnes incapables de donations sont nulles.
4S, Une circonstance fort lumineuse encore, pour faire apercevoir la fraude dans les actes exprimant le paiement d'une somme importante par celui qui ne pouvait pas la donner, est celle que la personne qui parait l’avoir reçue , soit morte peu de temps après , laissant son coffre vide. Ricard, n° 717, indique Ini-même cette présomption , comme devant être d’un grand poids dans les causes de cette nature.
Le tribunal de Font-Andemer et la cour de Rouen en ont fait, en 1808, une fort heureuse application. Le sieur Guibert , mort en 1786, avait laissé toute sa fortune à sa femme , en lui recommandant un enfant naturel qu’il avait eu pendant ton mariage. La dame Guibert qui , sous l’empire de la loi du 4 germinal an vni , et parce qu’elle avait une sœur, ne pouvait disposer à titre gratuit, que de la moitié de set biens, voulut faire davantage pour le fils de son mari. Dans un arrangement qu’elle fit avec les héritiers de ce dernier , pour le paiement de tes reprises, ils vendirent au sieur Guibert fils une ferme, à la charge de paiera la veuve une tomme de 80,000 fr. , dont elle lui donna quittance un mois après. La mort de la dame Guibert suivit de très près cet actes.
La dame Delange, sa sœur , attaqua cette quittance comme simulée, et n’étant qu’une donation déguisée. Sa demande fut accueillie par le tribunal de l’ont-Audemer, dont le jugement, sur appel , fut confirmé par la cour de Rouen , le 1 8 novembre 1808.
Les motifs de cet arrêt sont le développement le pluspgrfjtil qq’on puisse désirer
sur cette matière < Attendu qu’il est
m constant en fait, l°qne l’appelant, fils
• de Guillaume Guibert, est devenu, après
< le décès de celui^;! , l’objet particulier s de la confiance et des affections de 1a « veuve dudit Guillaume Guibert ; qu’elle
< l’a constamment gardé avec la fille s Henzé , sa mère , dans sa propre maison , « les admettant tons les deux k sa table ;
< et qu’elle lui a donné plusieurs procu- « rations.
• S° Que par un effet de sa prédilection
• pour lui , elle a manifesté et exécuté le
• dessein de lui transmettre toute sa for- « tune, en lui faisant, parade authentiqua
• du Si août 1793, donation entre vifs
• de l’habitation qu’elle possédait à Saint-
< Domingue , et en l’instituant , par un « acte du même jour , légataire universel « de ses meubles , or et argent ;
s 3° Que la conception du contrat du « 9 messidor an rx , de l’intervention de
• l’appelant dans cet acte , et de la quit-
< tance qui en a été la suite, n’est venue « qu’après la promulgation de la loi du 4
• germinal an vin , qui ne permettait i la
• veuve Guibert, qui avait une sœur, de
• disposer , par donation ou legs , que de
• la moitié de sa fortune ;
• 4° Que pendant le temps que l’appe-
• lant a demeuré, avec sa mère, chez la
• veuve Guibert , il a acquis , par contrat
• du S8 brumaire an v , une ferme près « de Lizieux , an prix de 3S,160 fr. ; qu’il « a acquis en outre , il y a environ huit
• ans , des terres à Couteville , pour le
• prix de 31,000 fr.; à quoi joignant les « 80,000 fr. pour cesssion d’autres pro-
< priétés à lui faite par le contrat du 39 « messidor, qu’il prétend avoir payés lu
< Isr fructidor, quoique la somme ne fût « exigible que le 39; il en résulterait que « l’appelant aurait acheté et payé pour
< plus de 130,000 fr. d’immeubles, sans
• qu’il ait pu justifier , soit par lui-même , « soit par sa mère , des ressources à beau- « coup près suffisantes pour faire face à « tant d’engagemens ;
• 5° Que par un autre rapprochement » notable , il ne s’est trouvé dans la snc-
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« ceuion de la veuve Guibert, ouverte « seulemeot quarante-cinq jouri aprèa la « quittance du 1" fructidor , qu'environ
< S,500 francs au lien de 80,000 francs ;
« mentionnés en ladite quittance ; que les c papiers de la veuve Guibert n’ont offert
< aucune trace de cette somme impor- « tante ; et que l’appelant , le porteur de
• procuration , l'homme de confiance de « la veuve Guibert , et qui ne l'a pas quit-
< tée jusqu’au moment de son décès ,
• arrivé le 19 vendémiaire an a, n’a pu « loi-mème donner aucune indication de « l’emploi de ladite somme; qu’à cette série
< de faits déjà concluans contre la sincés rité du paiement de 80,000 fr. , énoncé
• en la quittance du !■' fructidor, viens nent se joindre les contradictions , les « invraisemblances , et les déclarations « fallacieuses que contient l’interrogatoire « sur faits et articles de l’appelant , no-
< tamment sur la main qui aurait écrit le « contexte de ladite quittance, que, dans « son mémoire , imprimé sur l’appel , il
< déclara être celle de la dame Guibert,
• tandis que, dans son interrogatoire, il
• l’attribue à un nommé Fontaine , dont
< il ne peut préciser le domicile actuel ; « sur la source où il aurait puisé un capital « aussi considérable, qu’il dit être le coffre ■ de sa mère placé dans la cuisine de la « veuve Guibert ^ dont les deux domesti- « ques n’auraient en aucune connaissance ; « sur le dépêt de ladite somme, après les > deniers comptés , qu’il dit avoir été fait
• par la veuve Guibert , dans un apparte- « ment au-dessus de la salle , qui se trou-
• verait précisément être la chambre oc-
< cupée par l’appelant ; et enfin sur les « autres circonstances de ce prétendu
• paiement ;
• Attendu qu’en cet état de choses , il y « a au procès réunion de présomptions «graves, précises et concordantes , d’a-
• près lesquelles il est évident que l’in-
< tervention de l’appelant an contrat du « 90 messidor an ix , a été le prélude
• d’une fraude concertée entre la veuve « Guibert et lui , et dont la quittanee du
• premier fructidor a été la consomma-
« tion ; que cette quittance est on acte si- « mnlé , confidentiaire et dolosivement « fait dans la vue de transmettre à l’ap- < pelant toute la fortune de la veuve Gui- « bert, en contravention à la loi do 4 ger- « minai an viii , qui ne lui permettait de « disposer que de la moitié ; qu’en vain « l’appelant se fonde sur ce que la veuve « Guibert aurait pu lui donner, de la main
• à la main , 80,000 fr. ; puisqu’il ne s’agit « pas dans la cause d’uue donation de ce
• genre , mais d’un fait qui repose essen- « tiellement sur des actes ô-andnieux ; « dont l’un contient une énonciation dé- « montrée fausse , et sans lesquels la
• veuve Guibert n’aurait point eu le moyen
• de frustrer l’héritier do sang, de la part
• que la loi lui réservait contre tous do-
• nataires ou légataires. • {f'àjr. le Journal du Palais, 1 semestre 1809, p. 191 .)
Le Répertoire de jurisprudence, au mot Médecin, fait connaître un arrêt à peu près semblable. La dame de Savignac , dans sa dernière maladie , avait vendu à rente an sieur Lecomte, son médecin, une ferme 'et d’autres biens. Très peu de temps après , elle lui avait donné quittance de remboursement. Le parlement annula , et la quittance , et le bail à rente. L’arrêt est du 8 juin 1758.
44. Enfin , nous offrirons encore un exemple de la sévérité des tribunaux , à l’égard des voies indirectes , que la fraude sait se tracer pour assouvir sa cupidité.
Le sieur Lacarière, médecin à Anrillac, voyant un de ses malades , le sieur Truel , affecté d’une bydropisie de poitrine, maladie qui rarement pardonne ; et désirant sa maison , se la fit vendre , lui en laissant l’usufruit : le prix fut composé de cette charge , de 8,000 fr. payables six mois après , de l’acquit d’une rente de 150 fr. due à l’hospice, et d’une rente viagère de 800 fr. Cette vente fut faite par acte privé, daté du 99 messidor an xii , enregistré après le décès du sieur Truel , qui eut lien le I*' fructidor suivant.
Sur la demande en nullité de Cet acte, le sieur Lacarière prétendit en vain que les 8,000 fr. qu’il avait à payer, et la rente
«le 150 fr. qn'il devait aervir, aurpaasaient la valeur de celle œaiaoo ; en vain il oITrit de le faire vérifier par une eatimation. Le tribunal d'Àurillac déclara l'acte frauduleux, et fait en contravention de l’article 911 ; ce qui fut conGrmé par la cour de Riom. Le recoura en caaaation ne fut paa plua utile au aieur Lacarière.
H. Girault , aubatitut de M. le procureur général , dana aon réquiaitoire , entr'antrea obaervationa , fit cellea-ci : • La « cour de Riom avait le droit de juger en « fait ai la vente en question devait ou non
• aubaister , et l'on ne peut ae diasimuler « qu’elle n’eût, pour l’annuler, dea motib « auflisana , dana lea faita conatana de la
• cause. Salgré tout ce que le demandeur « allègue , le prix exprimé n’en est paa
< moins , en très grande partie , une rente « viagère , et une réserve d’usufruit sur « la tète d’un homme mourant, et dont le « médecin , mieux que personne , avait dû
• calculer l’existence ; il faut donc tou-
• jours regarder comme illusoire, au moins
• la moitié du prix de la vente , qui , jus- « qu’à cette concurrence , ne saurait être « qualifiée autrement cpie donation dégnis sée sous la forme d’un contrat onéreux.!
Ces motifs furent adoptés par la cour de cassation en ces termes : «Attendu que la
< cour de Riom a pu , sans contrevenir à
< aucune loi , juger en fait , d’après lea
• circonstances particulières de la cause,
• que l’acte sous seing privé daté du
• 39 messidor en xii , enregistré aenle- « mentlelS fructidor suivant, onze jours
• après le décès du sieur Truel, était, qnoi- « que conçu sous la forme d’une vente , « une donation déguisée, faite par un ma- « lade au profit de son médecin , pendant
< le cours de la dernière maladie du dis- « posant; et que, d’après cette décision « en fait , l’arrêt attaqué a bien appliqué «les articles 909 et 911 du code civil. (Foy, arrêt du 5 mai 1807 ; Dallo», (.9, p. 345.)
45. Indépendamment des divers actes qui viennent de nous occuper , tous ceux >qui , par leur caractère, offrent la faculté d'enfreindre lea lois proliibilives, par cela
seul peuvent être annulée ; telle est la disposition par laquelle un légataire serait chargé de faire l’emploi de son legs, conformément aux intentions que le testateur déclarerait lui avoir fait connaître , sans les consigner dans son testament. Si une semblable disposition pouvait être valable, la fraude y trouverait la voie la plus commode pour se jouer de toutes les prohibitions. Cependant, avant l’ordonnance de 1735 sur les testamens, elle était assez généralement tenue pour régulière ; ce qu’attestent les nombreux arrêts de divers parlemens, rapportés par Louet, Brodeau, Catelan, Serres , et beaucoup d'autres auteurs. Seulement, quand la fraude était soupçonnée , le légataire était assujetti à affirmer queles intentions du testateur n’avaient rien de contraire à la loi ; comme le fit le curé de Saint-Jacques-la-Boucherie, par l’arrêt de 1580 , qu’on trouve dans Ricard , n° 766.
L’ordonnance de 1735 n’influa pas sur l’opinion des jurisconsultes; qui, nonobstant celle contraire soutenue par l’avocatgénéral Talon , lors d’un arrêt rapporté par Bardet, continuèrent d’écrire dans le même sens, en citant les arrêts antérieurs. Depuis le code , la cour d'Aix , par deux arrêts des 35 prairial an xin et 14 juillet 1807, a également déclaré valables de semblables dispositions; et U. Grenier, dans la première édition de son Traité des donations, avait aussi suivi cette d«Mtrine, qui depuis a été signalée comme une funeste erreur par la cour d'Aix elle-même , et après elle par la cour de cassation. Eu voici l’occasion.
Mérandol , négociant à Marseille, avait, par son testament, ordonné à son exécuteur testamentaire de mettre à la disposition de l’abbé I-augier la somme de 14,000 Cr.,pour laquelle il déclarait lui avoir Jait connaître ses intentions. Sur la demande en nullité des héritiers , le tribunal de Marseille déclara le legs valable, parle motif que le caractère de l'abbé Laugier, et l'estime publique dont U Jouissait, ne permettaient pas de supposer que le legs fiÜdestinéàune personne istcapaUe, et que
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l'annuler serait empêcher l'exécution d'un vœu louable de la part du testateur.
La cour d'Aix , saisie sur l'appel des héritiers, réfornu ce jugement, par arrêt do 5 juin 1809 , et appuya cette décision sur des motifs auxquels il serait difficile d’opposer rien de raisonnable; les roici :
• Attendu que la disposition présente un
• mode de disposer non autorisé par la « loi , et qui contrarierait, d'ailleurs, d’une
> manière absolue , son Toeu , dans toutes
• les règles relatives à la capacité de rece-
• voir ; qu’il s’agit en effet d’une libéralité
• dont l’objet est incertain , que le sieur « Laugier déclare ne lui être pas destinée,
^ • dont la destination dépend conséquem-
> meut d’un tiers , et n’est pas connue ;
■ qu’il faut conclure de ce qu’a dit H. Jao-
• bert, dans son rapport au tribunat , sur c la loi des donations et testamens , que « la faculté d’élire était interdite par le « silence du code , laquelle était toujours « accompagnée de l'indication des con- « currens ; qu’à plus forte raison, le code « ne peut autoriser un mode de disposer « qu’aucune loi ancienne n’avait admis, et
• qui aurait pour résultat de transmettre « les biens du défunt k des êtres tont-à- « fait inconnus , et dont on ne pourrait « pas, par conséquent, examiner la capa-
• cité ; qn’ainsi se trouveraient illusoires
• tontes les dispositions du code , contre
• les incapables, et qu’il est Impossible de
• supposer que la loi ait entendu elle-
• même autoriser un moyen si facile de
< rendre inutiles les prohibitions qu’elle « a établies ; attendu que la disposition , a nulle en elle-même, ne peut devenir va-
• labié au moyen des offres faites par le
■ sieur Laugier , et qui sont des moyens « étrangers au testament; attendu eufin
< que , même dans i’ancienne jurispru- <■ dence, ainsi que l’attesta l’avocat-géné-
• ral Tahin , lors d’un arrêt rapporté par « Bardet , la disposition dont il s’agit eût
• été annulée , soit k raison de l’incerü-
< tude de la destination , soit comme ex-
• cessive. *
Le sieur Laugier se pourvut en cassation , et l'ancien système fut soutenu par
tous 1rs talens de MH. Desêxe, de la Malle, Bellard, Laealpradeet autres avocats célèbres , réunit dans une consultation ; mais tous leurs efforts furent rendus inutiles par l’érudition et la dialectique de H. Merlin,alors procnreur-général. Il fit observer que les arrêts cités par les anciens auteurs, étaient tons antérieurs à l’ordonnance de 1 735 ; que eette loi était la première qui eût exigé de rédiger par écrit tontes les dispositions d’un testateur, et qu’elle avait par là abrogé l’usage des dispositions faites au profit de personnes incertaines ; qu’il devait en être de même sons le régne du code eivil ; que , s’il était permis de disposer ainsi, il serait facile de déguiser sons cette forme des substitutions prohibées , et des libéralités à des incapables ; ajoutant que les tribunaux ne sauraient donc s’élever avec trop de sévérité contre ces dispositions , sons le voila desquelles le testateuraurait pu enfreindre les prohibitions légales.
La oonr de cassation adopta sans réserve oette lumineuse interprétation , et son rejet est ainsi motivé ; « Attendu que
< l’arrêt attaqué n’a pas jugé que le testa- « teur fût incapable de donner, et que le « sieur Laugier fût incapable de recevoir; « mais seulement que le legs n’avait pas « été fait an sieur Laugier personnelle-
• ment , et que toute disposition faite an ■ profit d’une persobne incertaine , et m laissée à la volonté d’un tiers , ne peut
• avoir aucun effet ; ce que la cour d’ap- « pel a pu juger sans violer aucune loi , « et en se conformant même an voeu de
• toutes les législations qui se sont suecé-
< dé , notamment de la législation ac-
• tuelle. > (f'. Dalloz , t. 0, p. 69 ; Sirey,
L’auteur de ce journal fait, sur cet arrêt, une observation qui tend à en atténuer les effets, et que nous nous faisons un devoir de combattre. Suivant lui , on n’a jugé ainsi que parce que M. Laugier n’étant pas légataire, le légataire était incertain ; et la décision eût été différente si la somme eût été léguée an sieur Laugier; en sorte qu’aux yeux de l’arrêliste, tout le
vice de la ditpotiüon aérait de ce qne Hérandol, au lieu de léguer les 14,000 fr. au sieur Laugier, aurait chargé son exécuteur testamentaire de les lui remettre. Il n’a cependant pas pu se dissimuler que les deux locutions, suivies de la clause, pour laquelle somme je lui ai f<ùt connaître mes intentions, ont absolument le même elTet ; et conséquemment qu’elles laissent incertaine la personne à laquelle le legs doit parvenir, ce qui est l’unique cause de réprobation ; ainsi que l’ont si énergiquement exprimé la cour d'Aix , H. Merlin et la cour de cassation . Rien ne prouve mieux la légèreté avec laquelle cette observation a été faite, que la citation d’un arrêt de la cour de Bruxelles, qui loi sert d’autorité. Cet arrêt, du S8 mars 1810, conlirme un legs fait i une personne chargée de l’employer au pro6t des pauvres ; certes, dans celui-ci, la personne était certaine , quoique les individus ne fussent pas connus ; cette personne était l’être moral que nous connaissons sous le nom de pauvres : une telle destination est aussi claire que louable; elle ne peut servir de manteau 1 aucune fraude, et la citation de l’arrètiste n’est qu'une méprise. ( Dallas, t. 9, p. 8S5. )
M. Grenier a mieux su apprécier l’arrêt Mérandol; et dans sa seconde édition, toni. 3, p. 188, il a rétracté sa première opinion, il l’a fait avec le courage de l’homme de bien, et en a donné les motifs en jurisconsulte ; il ne fait pas , comme l’auteur du Journal du Palais, dépendre la solution de la question des expressions du testament;mais du sens qu'elles expriment:
« On peut dit-il, regarder comme principe,
• que ce serait en vain qu’on ferait la dis- « position d’une somme à un particulier ,
• ou directement ou à prendre des mains m de l’exécuteur testamentaire , pour être c employée à une destination secréte, sui- « vaut les instructions données par le dis-
• posant; une telle disposition serait
• nulle. *
Le même principe a servi i décider une espèce singulière qui s’est présentée , en l’an XII, devant le tribunal de la Seine. La d"* Bcrgeret ayant un enfant naturel, avait déposé entre les mains de la d"* Donfleau, chez laquelle cet enfant avait été en pension, un paquet cacheté adressé è l’enfant, et ne devant lui être remis qu’à une époque fixée. Après la mort de la d"* Bergeret , son frère réclama ce paquet, comme pouvant contenir un avantage indirect au profit de l’enfant. Le tuteur de celui-ci prétendit qu’un dépôt était sacré , et que ce serait le violer que de le livrer à un tiers. Ce plan de défense fit illusion aux premiers juges; mais la cour de Paris, malgré les elTorts de M* Delacroix-Frainville , par arrêt du S5 prairial au xiii , infirma la décision , et ordonna la remise du paquet à l'héritier.
Les déguisemens de contrats que nous venons de faire connaître , ne sont pas les seules Irames que sache ourdir la fraude; il en est de particulières à chaque nature de contrat, et que dans la suite de ce traité nous aurons occasion de combattre. A l'égard de celles imaginées pour voiler les libéralités prohibées, on peut voir ci-après la troisième section.
Donnigcs et IntèrSu. — ■ CoalrtinU per corp
46. Indépendamment des attributs de celte action, suivant les diverses conjonctures dans lesquelles elle est admissible ,
elle en a de généraux et communs à tous les cas où la personne trompée a droit à des dommages et intérêts.
1° L'évaluation de ces dommages et intérêts doit comprendre toutes les pertes éprouvées par la personne qui se plaint ,
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soit que celui qui en est tenu ait pu les 'prévoir, soit qu'il ne l'ait pas pu.
3° La contrainte par corps peut, suivant les circonstances, être prononcée.
PourrappIFcation de ces deux principes, on suit les ré(]les que nous avons établies pour le ào\. purlicV*^ n®* 3Gc/ 50.
Nous allons développer les autres attributs de cette action, en suivant la fraude, d'abord dans les contrats, puis dans les jujjcmens*
$ |«r. — rRACDB DAIIS t.ES CONTRATS.
Le contrat frauduleusement simulé est infecté du vice le plus dirimant ; cependant l'action pour en obtenir la nullité, n'est pas toujours admise \ et , quand elle l'est, c'est 4 diverses conditions, suivant la position de celui qui l'intente. Nous ne pouvons répandre sufTisamment de lumières sur cette matière un peu abstraite, qu'en la divisant.
Nous traiterons donc des eflets de cette action , dans un premier article , à l'é(jard des cootractans entre eux ; dans un second, à l'é{’ard de leurs successeurs \ et dans un troisième , à l'é(][ard des tiers.
ARTICLE — ACTION d'cN DES Ct)NTRACTANS CONTRE l'autre.
SOMMAIRE
47* Un (!<■> conlriclanf e«t-il rfceviblr à arguer le contrat de limalatloo? — 4^* Prcique loujouri la aimaUtioQ frauduleuie cit une cauie de nullité, meme cotre lc« contraclaos. — 49* n'oot plus Vacllon en rcvendicalion, ils ont celle en dominaget et intérêts. — 5o. Exception pour les ronvrnlioos de mariige. ~ 5l. Celle que l’article 4<> de la loi du as frimaire an vu avait établie, pour les supplé> mens de prix dans les ventes (rimmetiblct , itipn* Icct avec des contrc-lrtlres , a été abrogée par rarlicle i3it du Code civil. 5s. Distinction importante pour admettre oti rejeter la preuve vocale oHerte.par un des cootractans. — 63. Celle preuve n'est pas admissible, quand la fraodea été commise pour préjudicier i autrui ; i moiut qu'il n’jr ait un commencement de preuve par écrit. — 64. Elle est admissible, quand la fraude n'a cu pour but que de nuire au coolractant, sans qu’il loit nécessaire d'un conimeocerocnt de preuve par écrit. — 55. Il* cas d’exception.
Al. C’esl une question sans cesse renaissante dans les tribunaux , que celle de sa-
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voir si un des conlractans est recevable à arguer de nullité l'acte auquel il a participé? A cc sujet, il y a controverse entre les jurisconsultes \ et la jurisprudence des cours n'a pas encore acquis l'uniformité désirable. La division que nous venons d'établir, en séparant ce que trop souvent on a confondu , nous parait devoir préparer une solution plus facile ; elle le deviendra plus encore, en distinguant, comme nous allons le faire, entre l'admissibilité de l'action, et les preuves à fournir pour qu'elle soit fondée.
48. Une première règle, à laquelle nous ne connaissons qu'une seule exception (v. le n'* 30 ), est qu'à l'égard même des conlractans, la simulation est une cause de nullité radicale; et que chacun d'eux est recevable à l'attaquer, contre celui qui veut consommer la fraude projetée, on s'en approprier les effets par une seconde fraude.
(^)ucl que soit le but d'une simulation frauduleuse, elle n'a ce caractère réprouvé, que parce qu'elle enfreint une disposition probibilivc de la législation : or, dans ce caSf elle ne peut avoir aucun effet,
• L'obligation sans cause , ou sur une
• fausse cause , ou sur une cause illicite ,
« ne peut avoir aucun effet. » Art, 1131 du code civil, ^
« La cause est illicite, quand elle est « prohibée par la loi , quand elle est con- « traire aux bonnes mœurs ou à l'ordre ■ public. * Art, 1133.
Nous n'avons, ni dans le code, ni ailleurs, aucun statut qui soit plus absolu et moins susceptible d'exception; c'est une des bases fondamentales de la théorie des contrats ; et elle n'est placée là que dans l'inlérèt des cootractans, puisqu'à l'égard des tiers , leur sort est assuré par l'article 1165. t Les conventions n'ont d'effet « qu'entre les parties contractantes, et ne
• nuisent point aux tiers. *
Cc même statut, relatif aux conlractans, SC retrouve dans l'article 1134; et, cette fois, incontestablement, U n'ycstque pour eux. • Les conventions légalement formées « ticQucDt lieu de loi à ceux qui les ont
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c faites. » Elles ne sont donc obligatoires pour eux y que lorsqu'elles ont un objet légitime.
On fonde le système contraire sur VaTLiometPropriam turpitudinem allcganSf non est audicndus : on verra dans un instant que cet axiome n'est judicieusement invoqué que par les tiers, quand fauteur de la fraude veut s'en faire une arme contre eux. On peut d'ailleurs lui opposer un autre axiome non moins moral : Ncmini sua fraus patrocinari débet. Mais ce n'est pas par des axiomes dont le sens est si général, et qui ne sont reproduits par aucun texte de notre code, qu'on peut établir des exceptions à une règle aussi impérieuse que celle tracée dans les articles que nous Tenons de citer.
Sans doute celui qui, pour désobéir à la loi , a fait un contrat frauduleux, est blâmable ; mais est-ce un motif raisonnable de SC refuser n l'entendre, lorsque le remords, ou le regret, le détermine à en demander la destruction ? Est-il plus moral de satisfaire le complice qui persiste dans sa fraude, et do punir celui qui se repent, en laissant sa dépouille à celui qui est invariablement pervers?
Prenons pour exemple l'espèco jugée par la cour de Paris, le avril 1800.
La veuve Nicole prétendait que, parvenue à une extrême vieillesse, et ayant une famille nombreuse, on l'avait déterminée, poiir faire passer tous ses biens à Tune de scs filles, de les vendre au sieur üillout, père du mari de cette fille , moyennant une modique rente viagère. Sur sa demande en nullité, Billout lui opposa, comme Cu de non recevoir, sa participation à l'acte.
Le tribunal d'Auxerre rejeta cette exception , il fit plus : entraîné par les présomptions graves et nombreuses qui semblaient justifier la plainte de la veuve Nicole, et par le sentiment naturel qui porte à désarmer la fraude, il annula la vente. Ce fut une erreur ; la demande était recevable , mais elle n'était pas fondée j la veuve Nicole n'ayant pas de commencement de preuve par écrit des faits qu'elle articulait, la preuve par présomption, ainsi
que nous rétablirons bienlèt (n^ 59), ne pouvait pas être admise.
Aussi la cour de Paris réforma-t-elle ce jugement J mais dans 1a rédaction de cet arrêt, il se glissa une autre erreur; U veuve Nicole y est déclarée non recevable : <i Attendu que les parties contracs tantes ne sont pas recevables à attaquer « de simulation, les actes qu'elles ont pas- « sés. * ( P'ojr^ /. 13, 9*, p, S68.)
Cette fin de non recevoir érigée en principe général, nous parait devoir inspirer d'autant plus de doutes, qu'en supposant que, dans l'espèce, elle ddtètre accueillie, parce que la veuve Nicole voulait elle-même faire annuler une libéralité déguisée, très certainemont dans beaucoup d'autres cas , et particulièrement dans celui d'usure, le contractant lui-même est admis à réclamer contre la simulation : la même cour l'a ainsi décide par plusieurs arrêts, que nous ne tarderons pas à rapporter.
Mais, même à l'égard des libéralités frauduleuse, la fin de non recevoir serait un arbitraire contre lequel la justice naturelle protesterait constamment, etqu'aucun texte de droit positif ne pourrait justifier. Quand l'article 911 du code civil déclare rmlle toute disposition prohibée faite par contrat déguisé; quand l'art. 915 porte que les libéralités des père et mère ne pourront excéder la limite (ixée ; quand ces prohibitions sont absolues et sans exceptions, et qu'on les rapproche de la règle générale, que toute obligation dont la cause est illicite et contraire aux lois, ne peut produire d'effet; il n'est pas possible de repousser celui qui veut faire cesser l'injustice qu'un égarement momentané lui a fait commettre.
Si, par exemple, la veuve Nicole avait eu un commencement de preuve par écrit (on verra bientôt que, dans ce cas, elle eut été non soulemcnt recevable, mais fondée dans son action) combien les magistrats n'aiiraient-ils pas eu de satisfaction à se laisser toucher par les remords de celte femme, s'accusant elle-même, et à rétablir dans sa famille l'égalité sans la-
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qaelle la paix entre frères ne peut pas répner ?
Objectera-t-on que , sur la demande des successeurs du contractant, Pacte pourra être annulé! Nous demanderons où l’on troiiTe cette limitation? Noos dirons ensuite qu’il y aurait une dureté biiarre i vouloir que l’auteur d’un tort réparable meure sans avoir la faculté de lu réparer luimême. Nous ferons observer enGn qu'on s’exposerait à rendre ce tort irréparable, celui qui l'a commis pouvant emporter avec lui dans le tombeau les notions nécessaires pour dénouer l'intri|jue à laquelle il a participé.
Dans une espèce infiniment moins favorable , la cour de Trêves a sifpialé , avec une louable précaution , les conséquences que nous venons de tirer des art. 031 , 035 et 934 du code civil.
Rheineck et sa femme avaient vendu divers liéritages à Cerf-Liebmann. Après le décès de Rheineck, sa veuve forma demande contre Liebmann , pour qu'il eût à reconnaître que ces ventes n’étaient pas sérieuses, et n’avaient été faites que pour faire cesser les poursuites de leurs créanciers. Le tribunal de Mayence rejeta la demande, « Attendu que les tiers intéressés
< pouvaient seuls arguer de la simulation,
• et non la partie ellc-méme, qui ne pou-
< vait profiter de la fraude par elle pra- « tiquée; attendu, d’ailleurs, que les faits « de simulation n’étaient pas pertinens. s
La cour de Trêves , saisie sur appel , reconnut également que les faits de simulation articulés n’étaient pas concluans ; mais elle ne voulut pas laisser sans critique les motifs de droit donnés sur la question principale par les premiers juges; et à cet égard , dans son arrêt du 5 juin 1811 , elle s’est expliquée ainsi : t Attendu que, bien « qu’il soit de règle ordinaire qu’on ne
• peut pas écouter celui qui allègue sa a propre turpitude , et qu’en général , lea « actes faits au préjudice de tierces perm sonnes puissent être attaqués par celles-
• ci , il ne s’ensuit cependant pas que les « parties qui ont passé un pareil acte, a soient obligées de l’exécuter entr’elles,
s ce qui serait contraire an principe de « nullité absolue de ces actes ; ni que la « maxime propriam turpiludinem alUgans s non est audiendus, soit applicable au « contrat simulé , contre les sentimens des « auteurs les plus accrédités;
s Que ce principe conduirait même trop
• loin, en ce qu'il en résulterait que, si « deux personnes s’étaient réunies pour « frauder un tiers , au moyen d’un acte sis mnlé, l’une d’elles dût seule profiler de
• la fraude et de la simulation ; d’oû il
• suit que le premier juge a erré , en dé-
• boutant l’appelant de sa demande en nul-
• lité des contrats de vente dont il s’agit s au procès , par le motif que cette action < ne pourrait compéter qu’aux tiers lésés s par ces contrats ; et qu’il est d’ailleurs
• tombé en contradiction avec lui-même, « en maintenant lesdils contrats à l’avans tage de l’intimé, tout en établissant s qu’une partie ne doit pas profiter de la « fraude A laquelle elle aurait concouru, t ( yoy. Sirejr, t. 13, î' , p. 568.
Celte jurisprudence se fortifie encore des deux arrêts que nous rapporterons n* 53.
40. En général , l’action des eontractans repose si solidement sur les principes de droit, que, si l’un d'eux, simple gardien delà chose A loi confiée par la simulation, comme dans tous les cas d’interposition de personne et de vente simulée , s’est permis , par une faute particulière, d’en disposer au profit d’un tiers de bonne foi ; ce dernier devant la conserver, ainsi que nous le verrons dans l’article 3 de ce paragraphe, celui qui a aussi audacieusement trahi ses promesses , est tenu envers l'autre de tous les dommages et intérêts résultans de sa perfidie.
Sous le couvert d’une convention simulée, il en existe toujours une véritable, A laquelle , quand elle est prouvée , les tribunaux ne peuvent pas pins refuser leur protection , qu’A toutes les antres. Si, par une sévérité intempestive, ils repoussaient l’action , ils laisseraient le coupable jouir impunément du fruit de sa double fraude, et feraient produire au contrat illicite l’ef- I2*
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fet que lui refuse rarticlc 1151 du code
ciril.
50. Il est cependant un cas où cette ré> clamation du contractant ne doit pas être écoutée ; c'est celui du contrat de ma> riage. Tout ce qui , par cet acte , est promis aux époux, doit leur être fourni, nonobstant toutes promesses contraires, que Pun d'eux et même tous deux auraient pu faire , fùt-ce par écrit dans une contrelettre. Art. 1396 du code civil.
L'intérêt public attaché à la prospérité des mariages , a de tout temps établi cette règle d'exception. La loi suppose avec raison que les promesses de réduction de dot ainsi surprises à l'impatience de jeunes personnes prêtes à s'unir, n'ont été que j'efret du dol et le prix du consentement donné.
51. Une seconde exception avait été établie par l'article 40 de la loi du 22 frimaire an vil , qui déclare nulle et de nul cffel toute contre-lettre ayant. pour objet une augmentation du prix stipulé dans un contrat de vente. Les cours, et même celle de cassation , voyant dans cette disposition une mesure préventive et pénale des fraudes envers le trésor public, déclaraient ces contre-lettres nulles, même entre les conlractans. Par là se trouvaient scandaleusement déliés de leurs obligations, ceux qui avaient ainsi promis un supplément de prix^ et l'on vit, entr'aiitrcs, Pacquéreur d'une terre pour 310,000 fr.
refuser 30,000 fr. parce que , pour lui éviter de payer des droits , sur cette portion de son prix, le vendeur s'était contenté d'une promesse particulière \ il avouait sa promesse, mais le point de droit, suivant lui, devait l'emporter sur le point d'honneur. En vain le tribunal de première instance et la cour de Caen rejetèrent ce système révoltant, un arrêt de cassation le fit prédominer le 10 janvier 1809. Sirejj t, 9, p, 159.
Cependant , déjà le code civil faisait la loi de la France ; et son article 1321 porte : « Les conlre-Ictlrcs ne peuvent avoir leur « effet qu'entre les parties contractantes: « ellesu'ontpointd'ciletconlreles tiers J »
mais dans la cause on se prévalait de ce que la contre-lettre était antérieure au code. Au surplus, il faut en convenir, la cour jugea la question , sans remarquer celte circonstance particulière ; et comme si , même sous l'empire du code civil , on devait maintenir cette jurisprudence. Ce dernier exemple entraîna encore la cour de Bruxelles à accueillir, le 25 mars 1812, la prétention d'un acquéreur, qui, tout en reconnaissant avoir promis 600 fr. audelà du prix porté par son acte , soutenait être dispensé de les payer, par la loi de l'an vil.
Heureusement la cour d'Angers résista plus long-temps , et donna à la cour de cassation l'occasion de proscrire cette jurisprudence. Boulais et Bletteau avaient fait un échange d'immeubles , dont la soultc était de 56,300 fr. ; mais on n'avait exprimé dans l'acte que 45,000 fr. : Bletteau ayant donné un reçu particulier de l'excédant. Boulais évincé , réclama sa soultc \ et Bletteau ne craignit pas de se refuser à la restitution des 11,300 fr., la loi de l'an vu l'autorisant à les retenir; ce qui fut adopté parle tribunal de Saumur. La cour d'Angers , au contraire , vit dans le reçu de Bletteau une obligation civile et naturelle , et le condamna à faire état des 11,300 fr.
Bletteau porta son pourvoi à la cour de cassation , mais il y fut déçu dans l'espoir que lui donnaient les arrêts antérieurs. Le 6 janvier 1819, sa requête fut rejetée : «Attendu que la contre - lettre ou acte « sous seing privé du 10 mars 1813, pour « supplément de prix , était postérieure • à la publication du code civil ; la ma- « tiére se trouve régie par l'article 1321 , « et non par l'art. 40 de la loi du 22 fri- « maire an vu. *
Le rédacteur du Journal du Palais, en donnant cet arrêt , tom, 55 , />. 57, semble lui refuser la vertu de résoudre irrévocablement la question , qui , suivant lui , n'est pas sans difficulté; il renvoie sérieusement aux premiers arrêts , et aux observations approbatives qu'ils lui avaient inspirées ; il oe fait voir en cela que la re-
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traite d’on amour-propre blesse. Cet auteur avait erfectivement , sur l’arri^t du lOjanvier 1807, prétendu que l’art. 15S1 du code civil n’avait pas apporté de clian- 0ement dans la législation , et il lui en coûtait d’avouer sa défaite.
Il est très vrai que , si on se laissait subjuguer par une argumentation scolastique , on pourrait douter qu’un principe général écrit dans le code pût abroger une régie d’exception comprise dans une loi bursale ; mais les méditations des magistrats doivent s’élever plus haut.
Le dperet du 33 frimaire an vu , donné sur la lin d’une révolution qui avait établi la tyrannie jusque dans les lois, a le même caractère que tous les décrets de cette époque ; à une fiscalité excessive, il unit une profonde immoralité. Si ses auteurs u’eussent été animés que de l’esprit de fiscalité , dans leur désir d’effrayer les vendeurs se prêtant à dissimuler une partie du prix, ils auraient, au moins, prononcé au profit du trésor public , la confiscation du supplément du prix ; mais c’est au profit de l’acquéreur qu’ils la prononcèrent, en laissant à sa discrétion la faculté d’exécuter ou de violer ses promesses , sans redouter qu’il ne succombât dans l’état de tentation oû ils le mettaient.
Certes , quand une loi est aussi évidemment corruptrice des mœurs publiques ; quand elle autorise et commande, en quelque sorte , l’improbité , les magistrats , pour secouer le joug , ne doivent pas attendre une abrogation expresse , il suffit qu’une autre loi, en renonvelaiit le principe général , n’ait pas renouvelé l’exception. Grâces soient rendues à la cour suprême de son arrêt. Les tribunaux , il faut l’espérer, n’auront plus à juger des causes aussi scandaleuses.
53. Tout ce que nous avons dit jusqu’à ce moment de l’action du contractant , n’est relatif qu’à l’admissibilité de cette action , toujours recevable quant au fond. A l’égard des preuves à fournir pour qu’elle soit fondée , une distinction devient nécessaire entre les diverses simu-
lations frauduleuses : sons ce rapport , nous les rangeons en deux classes.
La première comprend celles dans lesquelles le contractant commet la fraude pour préjudicier à ses successeurs ou à des tiers , tout en compromettant ses propres intérêts. Tels sont la plupart des libéralités déguisées , et les actes que fait un débiteur déloyal pour soustraire ses biens à ses créanciers.
Dans la seconde , sont les simulations auxquelles le contractant participe , mais comme victime, et non comme complice, d'une fraude qui n’est conçue que contre lui seul; telles sont les simulations pour usure, dettes de jeu, libéralités du pupille à son tuteur.
55. Relativement à la première classe, il est généralement reconnu que le contractant qui, librement, sans aucune espèce de contrainte , et pour le seul plaisir de satisfaire , soit une injuste prédilection , soit une insigne déloyauté , s’est lié par un contrat, et a donué contre lui une preuve littérale de ce qui est exprimé dans l’acte , ne peut pas être écouté dans une version contraire , qu’il n’en ait , au moins, un commencement de preuve par écrit.
Effectivement, dans cette simulation, les deux contractans sont coupables ensemble de dot et de fraude , envers ceux au préjudice desquels ils ont contracté ; mais entr’eux , et par rapport à chacun d’eux , il n’y a ni dol , ni fraude. Le consentement apparent qu’ils ont donné à l’acte, ne leur a pas été suggéré par des manœuvres frauduleuses , il a été parfaitement libre et volontaire ; ce que l’un d’eux voudrait prouver, c’est la promesse faite par l’autre , de ne jamais faire son profit personnel de ce contrat , et de n’en faire que l’usage convenu ; or , c’est précisément ce dont la loi lui refuse la preuve par ces mots de l’article 1341 : ce qui serait allégué avoir été dit, avant, lors et depuis les actes.
Si cette perfidie , dont l’nn des contractans accuse l’autre , est vraie , elle offre le dol , non dans la formation du traité ,
roait dans son eiécution , ce qu’il importe essentiellement de distinguer : nous ren> Toyons , à oe sujet , au premier volume de ce traité , n° 93. Mais quand il existe un commencement de preuve par écrit , nul doute que le contractant trompé ne puisse demander lui-même la nullité de l’acte. Ce point de droit est déjà établi dans l’arrêt de la cour de Trêves, n° d8; nous pouvons y réunir les sulTrages des cours de Nîmes et de Caen , et l’autorité de la cour de cassation.
En septembre 1801 , le sieur Monnier forma demande contre la dame Bordon , en condamnation de 6,000 fr., montant d’un billet par elle souscrit, le 1” juillet 1773. Un jugement par défaut ayant prononcé cette condamnation , la dame Bardon en porta l’appel devant la cour de Mmes : la, elle reconnut que ce billet était écrit de sa main , mais en soutenant qu’il n’avait jamais eu de cause sérieuse ; que Monnier l’ayant recherchée en mariage , vingt-neuf ans auparavant , avait exigé d'elle ce billet comme une preuve de sa conBance en lui et de la sincérité de la foi qu’elle lui avait jurée ; que s’étant marié avant elle , elle lui avait fait demander son billet par le curé du lieu , et qu’il avait répondu qu’il était déchiré ; enfin , qu’il n’avait pensé à en tirer parti , que depuis qu’elle avait hérité seule d’une parente commune , et pour s’eu venger.
Elle avait demandé au bureau de conciliation qu’il s’expliquât sur ces faits ; il l’avait refusé , ainsi que devant le tribun.il d’Usés. Forcé de subir interrogatoire sur faits et articles , il s'était renfermé dans une dénégation absolue.
Dana cet état , la cour de Mmes , par un premier arrêt du 18 prairial an xiii , prenant pour commencement de preuve par écrit, le refus opiniâtre de Monnier de s’expliquer sur des faits aussi positifs , admit la dame Bardon k la preuve par témoins ; et cette preuve faite , la renvoya de la demande de Monnier, par arrêt du 19 aoAtl806.
Il ne fut pat mieux reçu en cassation. La motif de l’arrêt qui rejette son pourvoi,
est : a que la disposition de l’article 3 du s tit. 30, de l’ordonnance de 1667 ne res (oitpas d’application aux faits de simu- « lation ; que l’article 3 du même titre « excepte aussi de la disposition générale « de l’article 3 lo cas d’existence d’un
• commencement de preuve par écrit ,
• lequel n’ayant pas été dcOni par la loi , « a clé abandonné â l’appréciation des
• jugea. • Cet arrêt est du 9 février 1808.
( f'ojr. Dalloz , l. 21 , p. 836. ) .
Le sieur Desmarct, promettant à la dame Delamotte de l’épouser , l'avait amenée, tous divers prétextes, à lui faire un contrat de vente d’une ferme , moyennant 40,000 fr., dont 30,000 fr. étaient reconnus payés, le surplus devant l’être aux créanciers de la dame Delamotte. Cet acte passe, il osa refuser le mariage promis, et néanmoins conserver la ferme.
Traduit par la dame Delamotte, en délaissement de cette propriété , sur le fondement que le contrat de vente n’était que simulé, et ne contenait qu’une donation faite sous la condition du mariage projeté , il ne craignit pas de soutenir le contraire.
Les créanciers de la dame Delamotte , auxquels elle avait engagé ce domaine, intervinrent ; et , le 33 août 1816 , le tribunal de Bayeux, convaincu par la réunion d’une foule de présomptions qu’en elTet la dame Delamotte , séduite par l’espoir du mariage, n’avait entendu faire qu’une donation , condamna Desmares à le restituer. Ce jugement fut confirmé par arrêt de la cour de Caen, du 31 août 1817j mais aux motifs des premiers juges, qui ne contenaient que l’analyse des présomptions, cette cour ajouta prudemment le moyen de droit, sans lequel son arrêt eût été exposé â la cassation. • Attendu que « quelques-unes de ces présomptions for- > ment elles-mêmes un commencement s de preuve par écrit; qu’il se trouve « dans l’interrogatoire de Desmares , où « il reconnaît qu’il existait un contrat de « mariage avant la vente; qu'il se trouve s surtout dans le contrat de mariage fait s six jours après; qu’en effet, ce contrat
TRAITÉ DE LA FRAUDE
« de mariage ne constatant aucun apport « d'argent de la part de la veuve, prouve « ou qu'elle n'a pas reçu la somme men- • tionnée au contrat de vente, ou qu'elle « voulait en avantager le futur époux, que K le mariage aurait rendu maître de tout « le mobilier, etc. »
Desmares , devant la cour de cassation , présentait ainsi son 3*"* moyen : « Viola* c tion do principe de droit, qui veut que « celui qui a participé à la simulation du « contrat , soit non recevable à l'attaquer c pour cause de simulation j en ce que, « dans le fait , l'arrêt attaqué avait admis « la veuve Delamolte à demander la nul* « lité de la vente comme simulée, quoi* « qu'elle eût participé à la simulation. *
L'arrêt du 7 mars 1820, qui rejette son pourvoi , sans daigner réfuter cette pré* tendue fin de non recevoir, s'exprime ainsi sur le véritable point de droit : c Considérant, au fond, que la foi due « aux actes authentiques, peut être dé* c truite par la preuve testimoniale et par « de simples présomptions, lorsqu'il existe « un commencement de preuve par écrit ^ « et que , dans l'espèce, l'arrêt attaqué a « reconnu et pu reconnaître un commen- « cernent de preuve par écrit dans le con- « tratde mariage, souscrit par Desmares.
DalloZf t, 21 ^Z^^.Sirey, t. 20, l,
Dans cette cause , il est vrai , les créan* ciers de la dame Delamotte unirent leurs efforts et leurs droits à ceux de leur débi* trice ; mais si la fin de non recevoir énon* céc dans l'arrêt Nicole {voyez n® 48 ) , et reproduite par Desmares, eût été fondée, CCS créanciers seuls eussent été admis en ce qui les concernait, et la dame Delà* motte n'en eût pas moins succombé dans tout ce qui lui était personnel; loin d'en avoir eu la pensée , les magistrats n'ont complété les preuves de simulation que par son serment.
54. Dans les simulations de la seconde classe , le contractant qui y participe ne le fait pas librement ; ou c'est un infortuné qui , dans le besoin d'argent , se met à la merci d'un capitaliste, et souffre de la
fraude, dont le contrat est pétri , plutôt qu'il ne la commet ; ou c'est un joueur , à qui l'bonneur semble commander d'assu* rerune dette dont il ne peut s'acquitter, ou enfin , c'est un pupille plié à l'habitude d'obéir a son tuteur : il n'y a pas seule* ment fraude, le dol de ceint qui veut l'acte y joue le principal rôle, et la fraude n'est employée que pour consolider la rapine que le dol a préparée.
Dumouiiu , en parlant des simulations auxquelles se soumettent les malheureux que l'usure dévore, a dit, fort ingénieuse* ment , egestas excliuUt voluntariiim, La cour de cassation n'a pas été moins énor* gique dans la manière de signaler le motif d'équité qui , dans ce cas, fait la racine du point de droit : «Dans les conventions « usiiraires, l'emprunteur n'agit pas libre* « ment, tandis que le préteur commet le e dol ; «expressions de son arrêt du 10 décembre 1813. (^. ci-après sect. 4 , n® 516.)
U faut en dire autant de toutes les simulations frauduleuses, qui ne sont l'œuvre que de l'un des contractans au préjudice de l'autre, celui-ci subissant la loi qui lui est faite, sans nul dessein d'en faire réfléchir les conséquences surpersonne. En ce cas , le contractant lésé est restitué contre toutes ses obligations, par l'art. 1116 du code civil, comme étant l'effet du dol; non seulement il est , en la forme , recevable dans l'action en nullité , mais au fond, il peut recourir à tous les genres de preuves,même par témoins et par présomptions. Ce point de droit sera plus complètement développé et justifié dans la sect. 4 , Des conventions illicites.
55. La preuve par témoins ou par présomptions , serait encore admissible, sans commencement de preuve par écrit, con* tre la simulation , si , innocente dans son principe et dans le moment où elle a été pratiquée, elle devenait funeste par ses conséquences dans un cas imprévu , lors duquel une des parties intéressées vou* drait frauduleusement s'en prévaloir. Dans cette hypothèse, comme dans celles qui précèdent, il n'y a aucune turpitude à rc* proclier à celui qui se plaint du fâcheux
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efTel qu'il éprouvé d'une simulation à la> quelle il s'est prêté , sans prévoir Tévénement qui cause scs rcj^rcls. La cour de Toulouse a fait, de celle régie d'exception , une Irés judicieuse applicalion dans un arrêt du 0 janvier 18â0.
Le sieur Darmenté , célibataire, avait une sœur, la dame Bnzy, que par un testament il avait instituée sa légataire universelle. L'iiarmonie ayant été troublée un moment entr'eux , il le révoipia ; mais bientôt la dame Buzy, probablement instruite de cc changement, et cherchant à regagner les bonnes grâces de son frère , y parvint i pour s'assurer un avantage plus solide qu'une disposition testamentaire, elle obtint de lui une obligaliou notariée, portant qu'elle lui avait prêté G, 000 fr. , avec la clause, cppendaul, qu'elle ne serait exigible qu'aprés le décés de l'cmpruu* teur, et ne porterait pas intérêt jusqiie-lâ.
Quelques années après, le sieur Darmenté s'élant marié, eut un enfant, et demanda l'annulation de cet acte, comme déguisant une donation, c|uc la survenance de son enfant devait faire tomber ; il articulait plusieurs faits établissant la simulation , et offrait de les prouver.
Sa demande fut rejetée parle tribunal de première instance, par le motif qu'il n'est pas permis à une des parties contractantes d'arguer de simulation Pacte qu'elle a souscrit volontairement. Il fut plus bciirciix sur Pappcl , sa demande fut accueillie cl Pobligation annulée , sans même que la cour ait cru nécessaire qu'il prouvât les faits par lui articulés, les circonstances déjà connues ayant paru détermiiiautes.
Voici les motifs de cct arrêt :
« Attendu que la qualité des parties qui « figurent dans Pacte du 25 mars 1811]; « la circonstance que Jean Darmenté était
• alors sans enfans; les dispositions tes-
• tanicntaires qu'il avait faites en faveur « de sa sœur, et qui prouvent scs intcu- « lions de la gratifier j l'acte par lequel il « révoqua scs premières dispositions, et « qui ont inspiré à la dame Buzy le besoin
• de lier son frère par un acte irrévoca- « blej l'impossibilité où elle était de prè-
< ter une somme de6,000 fr.; l'invraisemu blancc que son mari, dont la fortune est « très bornée, lui eut fourni une pareille « somme ; les clauses de Pacte du 25 mars e 1811 , où on ne mentionne aucune nuit mération d'espèces , et où la prétendue « créancière se soumet à n'exiger le capi- ■ tal qu'au décès du prétendu débiteur, 4 avec renonciation à tons intérêts; tout « prouve la simulation de Pacte du 25 mars «1811;
« Attendu que celle simulation fut ac- « compagnée d'une tentative de dol et de
• fraude , ayant pour objet d'éluder les « dispositions de la loi, sur la révocabilité
• des donations entre-vifs, pour cause de « survenance d'enfant ; mais que ce dol et « cette fraude furent entièrement Pou- « vrage de Philippine Darmeiilc, et de- « meurèrent étrangers à son frère, qui, « évidemment, n'avait aucun intérêt à les « commettre ;
« Attendu que, s'il est de règle que la « simulation d'un contrat ne peut ètrcal- « léguée et prouvée par les parties qui y « ont figuré, c'est par une suite du prin-
• cipe que nul ne doit être admisà alléguer « sa propre turpilude;que dès-lors, la règle « cesse lorsque la simulation n'a été accom- « pagnéed'aucuncfraudcdela parlde celui « quiailègue la simulation ; que lesauteurs
• et les tribunaux Pont constamment dé- « cidé ainsi; et que, d'après ce qui a été « dit plus haut, elle est applicable à Jean « Darmenté, avec d'autaiil plus de raison « que, dans l’espèce , ce dernier agit plu-
• tùl pour son fils <[uc pour lui , et qu'il « importe à l'ordre public d’empêcher « (|u'üii ii'éludc les dispositions législatives « sur la révocabilité des donations entre a vifs pour cause de survenance d'enfdlis ;
• Alloiidu que Paffectalion de déguiser « sons les apparences d'iin contrat oné- « reux, un acte de simple libéralité, place « ledit acte sous Pinduence des disposi- « lions portées par l'article 9G5 du code « civil ;
« Allrndu que la preuve offerte par « Jean Darmenté serait admissiblecii droit, t mais qu'elle est inutile eu fait, d'après
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« Ipsprésotnplîonsqui cxlst<?ntau procùs.* {f^oy, Dalloz ft, SI , p, 237 j Sirey j t, 21, /Ï.242.)
ARTICLE II. ACTIONS DES SUCCESSEURS DO
COJITRACTART.
50MMAIItE.
56. SuccesseuM ayaot'Cause. — 67. S'iceessears lyaol des droits prnOQDcIt.
56. Quand les hérUiers du contractant n'exercent que ses droits, et n'agissent que comme le représentant, on ne peut voir en eux que ses ayant>causc ; ils ne sont admis à sc plaindre de la fraude, que comme il l'aurait été lui-méme» suivant Les développemeus que nous venons de donner dans Tarticle qui précède. Far exemple, les héritiers d'un failli (|ui, par des actes simulés , a mis tout ou partie de son actif à couvert des recherches de scs créanciers, ne peuvent agir utilement con« tre celui à qui ces biens ont été confiés , qu'autant qu'ils auront la preuve écrite de la simulation, dans une contre^letlre, ou, au moins, un commencement de preuve par écrit.
57. Mais, nous l'avons dit, n^* 10 et 11, si les successeurs ont des droits personnels que la loi protège contre les volontés désordonnées de leur auteur, comme sont les portions qu'elle veut être réservées aux ascendans et descendans , par les articles 915 et 915 du code civil , ainsi que les actions en retranchement des libéralités excessives faites aux crifans naturels, ou entre époux; dans ce cas, et autres de même nature, ils sont véritablement des tiers f à l'égard des actes faits à leur préjudice; et leurs droits doivent être réglés comme on va l'expliquer dans l'article qui suit.
ART. ni. — ACTIONS DES TIERS OU COSTRE EIX.
SOM.MAIRE
58. liitrrpréution derartietc ii65clucoi!e civil, tur l'ciTet (les conTentions à VégarJ des tirri, 59. La simuUiioQ ne peut pas leur nuire. — 6o- Lori même «ju'clle serait prouvée par des coolra-Ietlrei ayant (laie certaine. 61. Pourvu cjii'ils aient été Je l«oane foi.
Les conveutioDs u'ont d'effet qu’eu
tre les parties contractantes ; elles ne nuisent point aux tiers. Article 1165 du code civil. Le sens de celle disposition n'est pas aussi absolu qu'il peut le paraître. Dans «ne infinité de conjonctures, les tiers sont lésés par des conventions auxquelles il» n'ont pris aucune part : tel est même l'unique but de la simulation frauduleuse.
Ainsi dans une faillite, les complices du banqueroulier, se présentent avec des titres imposteurs et menacent d'envahir la majeure partie de l'actif. Ces conventions nuiront inévitablement aux tiers créanciers légitimes, s'ils ne parviennent pas à confondre l'imposture ; leur action à ce sujet est toujours recevable , et aucune espèce de preuve ne leur est refusée.
59. La disposition de l'article 1165 reçoit une plus exacte application , dans le cas où , comme nous l'avons déjà fait apercevoir, n® 49, un des conlraclans, simple dépositaire de l'objet de la convention simulée, abuse de la simulation, en livrant cet objet à un tiers, par vente , hypothèque ou autrement. Ce tiers qui, de bonne foi, a acquis un droit le conservera.
1 1 n’en est pas de colle hypothèse, comme de celle de la vente extorquée par dol. Dans ce dernier cas , le consentement donné à la vente par la personne trompée, est l'elîet d’une erreur; et quand elle est reconnue , le conlr.at tombe. Voyez la partie de ce traité ^ n® 32.
Dans la vente simulée, au contraire, le cousentement apparent du vendeur est volontaire. Il n'a pas voulu vendre, mais il a voulu paraître l'avoir fait ; et c'est parce qu'il a pratiqué ce mensonge, lui donnant toutes les couleurs de la vérité , qu'un tiers, étranger à ce mystère, a cru pouvoir traiter avec le propriétaire apparent. S'il osait réclamer sa chose contre celui-ci, c'est alors que s'appliquerait très équitablement la maxime : Propriam turpitudinem alleçans non est umdiendus.
Le 20 décembre 1798, les demoiselles Lafarc , voulant conserver leur fortune à leur frère émigré , lircnt une \cu\q simu-
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lée de leari biens à k clame Maucler, leur nièce, moyennant un prix déclare payé comptant , et dont la dame Maucler leur donna une contre-lettre. Celle-ci , simple gardienne de ces biens, se permit, néanmoins , de les hypothéquer à plusieurs créanciers , et particulièrement au sieur Charcot, en 1806 , pour une somme de 33,774 fr. Eu 1809, les demoiselles Lafare s'aperçurent du mauvais état des affaires de leur nièce, la traduisirent devant le tribunal d’Alais j et fondées sur ce que l’acte du 30 décembre 1798 n'était qu’un lldéicommis tacite , établi par leur contrelettre, elles demandèrent la nullité de la vente. La dame Maucler reconnut la vérité de k simulation , et la nullité fut prononcée.
Cependant le sieur Charcot , voulant mettre à fin la saisie immobilière qu’il avait établie sur les biens, les demoiselles Lafare s’y opposèrent , en se prévalant du jugement rendu contre la dame Mander.
Aussitét il y forma tierce opposition , et le tribunal d’Alais le rétracta. Les demoiselles Lafare ayant appelé devant la cour de Niâmes , trois .autres créanciers de leur nièce , se joignirent au premier, pour demander le maintien du jugement de rétractation , qui fut effectivement confirmé par arrêt du 14 août 1813. Parmi les nombreux motifs qui justifient cette décision , nous ferons remarquer ceux-ci : « Attendu ■ que ni les aveux de la dame Maucler, «ni les contre-lettres qu’on produit, et « dont la date certaine ne remonte qu’au « 11 novembre 1809, jour de l’enregis-
< trement , ne peuvent préjudicier aux « créanciers de ladite Maucler ; ces contre- « lettres et ces aveux leur étant étran- « G"»:
« Attendu que , quand cet acte serait
• simulé , la feintise ne pourrait exercer « sou influence qu’entre les parties qui y
• ont concouru, la simulation étant leur « ouvrage commun ; mais qu’elle ne sau-
• rait jamais nuire à des tiers qui n’ont « pas dû connaître cette simulation, qu'il
• sufCt pour un tiers de voir un acte ré-
< gttUer pour qu’il doive croire à sa sincé-
« rite , et qu'il contracte légalement sur s la foi de cet acte ;
« Attendu que ce principe conservateur « des transactions sociales n’est susceptible
• d’aucune modification ; que la plus lé- « gère atteinte qui lui serait portée, faci- « literait la fraude , renverserait bientôt « tous les actes , exposerait toutes les for-
• tunes à être détruites, et jetterait le « trouble dans le sein des familles ; que
• les magistrats chargés du dépôt sacré de « lajustice, doivent essentiellement veiller « à ce que de tels abus ne parviennent à « s’introduire. • (A'. Je Journal du Palais, tom. 36, p. 430.)
Déjà la cour de Caen et par suite celle de cassation avaient consacré le même point de droit.
Lerebours ayant plusieurs enfans , et voulant avantager l’un d’eux , vendit tous ses biens à Blanlot, qui remit à Constance Lerebours une contre-lettre. Un an après, et sur afllches, Blanlot revendit une partie de ces biens à Fontenelle. Après le décès de Lerebours , ses antres enfans attaquèrent Blanlot et Fontenelle devant le tribunal de Caen , qui , sur la preuve de la fraude , annula la vente faite à Blanlot , mais en maintenant l’acquisition de Fontenelle. Ce jugement a été confirmé par la cour de Caen, le 11 décembre 1809, et par la cour de cassation , le 18 décembre
Un des motifs de l’arrêt de rejet est ainsi conçu : .
« Le contrat qui avait rendu Blanlot
• propriétaire n’étant attaqué par per- « sonne , lors de la vente à Fontenelle , il
• ne vendait pas la chose d’autrui ; de
• son côté Fontenelle avait toute raison « de croire qu’il n’achetait pas à non doit mino, puisqu’il traitait à la vue d’un « contrat authentique , passé depuis plus < d’un an , personne ne réclamant , et
• pour des biens dont la vente était an-
• noncée par des affiches publiques, (yoy. Dalloi, t. S8,p.63.)
60. Deux observations importantes doivent être faites sur ces décisions. 1° Dans l’arrêt de k cour de Nismes, on lit que la
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contre-lettre n’avait paa de date certaine , avant la demande ; il ne faudrait pat en conclure que , ti elle avait eu une date certaine avant la demande, elle aurait déterminé une solution contraire. Ce motif est donné dans l’eapèoe, comme un point de fait, ajoutant un moyen de plut à ceux qui déji portaient à rejeter les réclamations des demoiselles Lafare ; mais quand la contre-lettre aurait eu une date certaine , quand même elle eût été donnée par un acte authentique, elle n'aurait pat dû avoir plus d’iniluonce sur la cause.
La publicité des actes notariés , ainsi que de l’enre(]^trement, est plus de droit que de fait. Dana les relations ordinaires , il est rare qu'on aille consulter cet dépôts : le soupçon seul pourrait en donner la pensée ; et ti on le concevait dans une négociation , on s’abstiendrait de la négociation même. Or, dans les causes de dol et fraude , on ne s’occupe que du point de fait. Si donc on voyait un particulier vendre tout ou partie de tes biens, et, dans le même temps, le retenir pour lui et les tient , par un acte enregistré ou notarié , puis son acquéreur les revendre ou les hypothéquer à un tiers , par suite du premier acte, celle excessive précaulion ne ferait que manifester davantage le piège tendu aux tiers. Ne serait-il pas évident que la duplicité des actes , et la fixité donnée an second , n’auraient été Imaginées que pour tromper à coup sûr ? La fraude y serait si palpable , que suivant les circonstances, elle pourrait présenter le caractère d’une véritable escroquerie.
61 . On a dû remarquer le soin avec lequel la cour de cassation , dans l’arrêt du 8 décembre 1810, a relevé tout ce qui justifiait la bonne foi de Fontenelle : l’année qui s’était éoonlée entre tes deux actes ; le silence des enfans de Lerebours, et les affiches qui avaient précédé la revente. £n effet, dans une semblable occurrence , s’il apparaissait que le tiers acquéreur eût, de près ou de loin, participé à la collusion , l’exception , qui n’est ouverte qu’à la bonne foi, lui serait refusée.
S II. — raanoE dais les sccemess.
lOMXAlBX.
6s. Eiemplei de celle espèce de fraude. — 63. La tierce oppoiilion eit le moyen la plut ordioalro tl‘en obteoir juilice. — Cas daos leiqueh elle n'est pal nécesiaire. — 65. Cas dans lesquels cite est tndispeniable. — 66. Oo oc peut pas s’opposer à rcxcculioB d'un îugarnent rendu avec celui qu'on reprcienlt. — 67. Éxceplion , lorsqu’il «si prouvé qu'il y a eu collusion entre les parties.— 68. Celle collusion est sutTisammeot prouvée si la condamnation a été consentie, et porte préjudice i celui qui réclame. — 69. Elle Test encore « s'il a clé commis de la part de celui qui a été condamné , soit par 11 eoDlumsce , soit dans sa dérmse s de ces fautes graves assimilées au üol. — 70. La collusion peut être prouvée par témoins. — 71. L'obligation de la prouver cesse, pour /'nj’mnt-caus^, si ion opposilioD est fondée sur un droit personnel, lui appar* leDiiDt de son chef.
63. Ce n’est pas Aculcment par des actes, c’est aussi dans des instances et par det jugemens concertés, que, parfois, la fraude parvient il se préparer les moyens de nuire à des tiers ; quelle que soit la surveillance du ministère public et dus juges , trop souvent ce scandale se renou. velledans les tribunaux.
Tantôt un homme , entrevoyant le moment oû ce qu’il possède ne suffira pas à ce qu'il doit , fait former cootre lui , par son confident , une demande en paiement d’une créance factice , se défend mal, ou acquiesce à cette action , qui est suivie de jugement , d'inscription hypothécaire , etc. ; et il se dispose ainsi à faire , par les mains qu’il emprunte , revenir dans les siennes tout ou partie de son avoir.
Tantôt le possesseur d’héritages grevés d’hypolhècjues, voulant en distraire une partie au préjudice de ses créanciers, y concède des droits de propriété, d’usufruit, de servitude ou autres; et, pour le faire iinpiinémeot, accède à l’action dirigée dans ce sens, ou y succombe , par suite d’une défense assez astucieuse pour qu’elle puisse faire croire qu’il so défend de bonne foi, et cependant qu’elle ne puisse pas empêcher le succès de l'action.
On a vu des légataires universels trahir les intérêts des légataires particuliers, en se prêtant aux procédures qui devaient faire proDoncer la nallité du lestameat.
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On a TU jusqu'à des p^res et mûres user deux arrûts de cassation, qui ont accueilH de celte voie honteuse, soit pour franchir, des demandes , sans avoir éçard «à des dedans les libéralités , les barrières établies cisions antérieures et contraires , auxpar la loi, soit même pour attribuer une quelles il n'avait pas été formé de tierce naissance légitime aux fruits secrets de opposition.
leur commerce illicite; en un mot, la Le premier est du 2 germinal an x, ait plupart des fraudes qu'on peut pratiquer proGt du sieur Delon , contre le sieur Lapar des actes, peuvent également être faye, sur l'envoi en possession de biens, commises par des procédures collusoires, dont ce dernier avait lui-méme obtenu la suivies de jugemens que les magistrats remise, par jugement du 17 thermidor trompés n'ont pas pu refuser. an iii.
63. Comme celui qui a été partie dans Le second est du 1-1 octobre 1800, dans
une instance , obtient justice du dol, par le procès de la dame de Navaille, coutre la requête civile, de même celui qui n'y a laquelle la dame Cresp et le sieur Fortin pas été appelé, peut combattre la fraude avaient obtenu l'exécution d'une traiisacà la faveur de la tierce opposition ; moyen tion de 1 782, nonobstant un arrêt du conconservé par l'article du code de pro* scil du 15 août 1783 , qui l'annulait, et cédurc, et que toutes les législations ont auquel la dame Cresp et le sieur Fortiix accordé aux tiers lésés par des jugemens ; n'avnient pas formé opposition. Dans le moyen précieux aux tribunaux eux-ménies, réquisitoire sur lequel cet arrêt est intertoujours empressés de révoquer des déci- venu, M. Merlin, alors procureur général , siens contraires à l'équité. disait : « Mais ils n'y ont pas formé oppcv-
Néanmoins cette procédure, toute favo* « sition : oû est-il écrit que cela fût nérable qu'elle soit, lorsqu'elle milite pour « cessaire de leur part? La loi 63 ff. De des droits légitimes, a dû être soumise à des « re jud. dit tout simplement que la chose rigueurs, pour qu'on n'en abusai pas, en «jugée entre deux parties ne préjudicie faisant sans cesse renaître les mêmes pro- « pas à un tiers. Comment donc le tiers cês; et une peine pécuniaire est encourue, «qui n'a pas été partie dans un arrêt, dans tous les cas, par celui qui l'a entre- • pourrait-il avoir besoin pour l'écarter prise sans succès. « de prendre la voie de l'opposition? Si ,
64. Les tiers ne sont pas toujours obli- « pour l'écarter, il avait besoin de cette gés d'y recourir pour faire rejeter, à leur « voie , il ne serait plus vrai de dire que égard, les jugemens auxquels ils n'ont pas « ect arrêt ne lui préjudicie pas; il lui été appelés. Kn principe général, la chose « préjudicierait certainement , et d'une jugée n'est telle que relativement à ceux « manière bien sensible, puisqu'il ferait qui ont concouru à la solution légale de « loi contre lui, tant qu'il ne l'aurait pas la dirTiculté, elle ii'cst pas la vérité , elle « fait rétracter, par une procédure touest seulement réputée la vérité; pro veri^ • jours dispendieuse , et qui , en cas de
et cette présomption ne règne « non réussite, emporte une peine pécuque sur ceux entre lesquels elle a été éta- « niairc contre celui qui l'a entreprise. Que blie. Sœpe constitutum est res inter alios « le tiersnon appelé dans un jugcmcntqui judicatnSf aliis non prœjudicare, « prononce coutre lui une condamnation
L'article 1 351 du code civil n'est « quelconque, puisse l'attaquer par l'oppas moins formel : L'autorité de la chose « position , cela est incontestable : mais jugée n'a lieu que lorsque la nouvelle de- « qu'il y soit tenu pour neutraliser celte mande est entre les mêmes parties. « condamnation, c'est ce qu'aucune loi n'a
M. Merlin, dans son nouveau répertoire, « dit; c'est ce qu'aucun auteur n'a cnscià l'article Tierce opposition j en fait l'ob- « gné; c'est ce qu'aucun arrêt n'a jugé, servalion judicieuse , et renvoie aux arti- La doctrine du procureur-général se des Chose jugée et Curateur^ où il rapporte retrouve, dans l'arrél intervenu, exprimée
en ces termes : «Attendu que tout ce que « l*arrét du conseil a pu juger, est abso* « litment/'e^ inter alios judicataj au regard « de défendeurs qui ne furent ni appelés, a ni oiiis. •
Pigeau , dans sa Procedure civile j liv, 3, partie 4, chap» 3, en a fait une règle de procédure.
Dans tontes les conjonctures ou un ju> gement ne porte que sur des intéruls absolument privés , et dont rcxécution ne concerue que celui avec lequel il a été rendu , et celui à qui on Toppose, il suffit donc à ce dernier de se prévaloir de ce qu'il n'y a pas été partie , et de ce que conséquemment son droit n'a été ni examiné ni jugé.
Paul demande à Thomas le désistement d'un héritage qu'il prétend lui appartenir. Thomas lui oppose un jugement qui , con* tradictoirement avec Jean, l'en a déclaré propriétaire. Paul, pour toute défense, fait observer qu'il n'a pas pu faire valoir son titre lors d'un jugement auquel on l'a tenu étranger; qu'on a jugé le droit do Jean et non le sien.
Le même système sulTirail au tiers saisi , si un jugement intervenu entre le saisissant et le débiteur seulement , ordonnait qu'il paierait au saisissant une somme qu'il ne lui devrait pas.
Cette défense conviendrait encore aux créauciers appelés à une distribution de deniers. Si l'un d'eux prétendait à un privilège ou un rang d'hypothèque, qu'il se serait fait attribuer par un jugement prononcé entre lui elle débiteur commun, les autres créanciers seraient incontestablement fondés à tenir cc jugement pour non avenu ; les questions de privilège et d'hypothèque étant iiidiflérentes au débiteur, et ne pouvant être valablement jugées qu'avec ceux sur lesquels elles tendent à donner une préférence.
65. Si le jugement sortait du cercle des intérêts privés , et avait déjà reçu son exécution , de la part des fonctionnaires publics ; comme si , dans le dernier exemple que nous venons de donner , le privilège avait déjà été inscrit par le conservateur; ou si le jugement prononçant la
rectification d'un acte de l'état civil , avait été exécuté; ou si en vertu du jugement, des scellés avaient été apposés, un séquestre établi , etc. Dans tous ces cas , et ceux de même nature, les fonctionnaires qui ont obéi aux premiers ordres de lajustice, ne peuvent agir en sens contraire, qu'en voyant la rétractation formelle de ces ordres, qui ne peut être donnée que sur une tierce opposition.
Il serait encore indispcnsabled'employer cc moyen , si l'on avait intérêt d'empêcher l'exécution irréparable d'un jugement ; comme s'il ordonnait une vente d'effets mobiliers , ou leur remise à une personne insolvable; dans lotis les cas, autres que le déinissement d'un immeuble, les juges peuvent ordonner un sursis; mais il faut, pour cela, que leur premier jugement soit attaqué par une opposition.
66. Lorsqu'on veut ainsi résister à l'cxécution d'un changement, surtout par la tierce opposition , il est de règle générale qu'il faut , non seulement n'y avoir pas été appelé personnellement, mais encore uc représenter aucun de ceux qui y ont été parties; condition textuellement rappelée dans l'article 474 du code de procédure, et qui n'est, d'ailleurs, que la juste conséquence du principe que ce qui lie l'auteur, lie également tous ses ayant-cause,
Deux exceptions modifient cette règle
La première a lieu , lorsqu'il est prouvé qu'il y a eu concert frauduleux entre ceux qui ont concouru an jugement. La source de celte sage prévoyance contre la fraude est dans la loi 55 code de,,, pig, et hyp, Prœses provinciœ jus pignoris iui exequentem le audiet; nec tibi oberit senfentia adversus debilorem tuum dicta , si eum collusisse cum adversario tuo.„ constiteril.
Merlin, dans son répertoire, au mot Tierce opposiliorif 5 2, art. 3, indique celle loi comme admise dans notre jurisprudence , et généralement ret^ue dans nos mœurs. Dans l'article 11 du même paragraphe , il rapporte un arrêt de la cour de Nîmes, du 37 août 1806, qui rejette la tierce opposition des créanciers du sieur
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Rigral de la Piedcra, i une acntcnce arbitrale rendue contre leur débiteur; et dans les motifs de cet arrêt on lit : «Que les « créanciers ne peuvent prendre, contre
• les jugemens rendus avec leur débiteur, « que les mêmes voies qui seraient ou- « vertesà leur dcbitcurlui-mime, à moins < que le jugement ne fût attaqué comme s étant l'effet d’une collusion fraudu-
• Icuse. >
La cour de Toulouse a également reconnu cette exception , dans un arrêt du 17 juin 1819; elle a aussi rejeté l’opposition du sieur de Saint-Lieux, 1 un jugement rendu contre son père, en disant qu’il est vrai que le dol fait exception à toutes les règles, et que, s’il était prouvé qu’un jugement rendu entre l’auteur d’une reconnaissance, et celui qui en fut l’objet, ne fdtqu’un jugement collusoire, concerté pour valider une reconnaissance nulle, il serait permis de croire que ce jugement ne lie pas ceux contre lesquels il fut dirigé. (f'. le Journal du Palais , t. 60, p. 354.)
Celte question a été plus directement traitée devant la cour d’Aix, et y a été résolue dans le même sens.
Coullange , bijoutier, avait vendu A Treille et Isoard deux cassettes do bijoux, et reçu en paiement de 5,749 fr., faisant partie du prix, des traites souscrites par Treille et acceptées par Isoard, Ce dernier ayant emporté à Marseille les deux cassettes , les confia k Troncliet et compagnie, qui se chargèrent de les vendre, et lui avancèrent de l’argent. Le 50 novembre 1807, sur une demande concertée entre eux , Troncliet fut, par jugement du tribunal de commerce , autorisé i vendre les bijoux à son profit. Coullange, éveillé par le défaut de paiement de ses traites , forma tierce opposition au jugement qu’il soutint obtenu par collusion. En vain on invoqua contre lui la règle ordinaire , qui fait du créancier l’ayant-cause de son débiteur, lorsqu’il attaque les jiigemena rendus contre ce dernier. I.a cour, dans son arrêt do 4 juillet 1810, a dit sur cette partie de la cause t « Quoiqu’en thèse ordia naire, l’opposition ne compète point au
• créancier de celui envers lequel le ju-
• gement a été rendu , il en est autrement a quand il y a eu collusion entre le débia teur et la partie qui a obtenu gain de a cause ; la collusion d’Isoard avec le sieur a Tronebet et compagnie résulte de leur a conduite , de leur défense , des circona stances de la cause , et notamment de la a facilité avec laquelle Isoard souscrivit, a pardevant le tribunal de commerce , à a tout ce que les sieurs Tronebet et coqia pagnie demandèrent lors du jugement a du 30 novembre 1807, * ( Voj. Dalloz iom. 97, p. 906 ; Sirey, tom. 19,9* part., p. 51.)
On peut croire un instant que l’art. 474 ne doit pas supporter cette exception , puisqu’il est général ; mais si l’on se pénètre bien de l’esprit de sa disposition , on reconnaîtra que son texte même se prête à l’interprétation qu’on lui a généralement donnée.
Il veut qu'on se refuse i entendre celui qui représente une des parties au jugement , parce qu’il suppose que cet opposant va exercer des droits qui ont déjà été soumis ê la justice par celui qu’il représente , et que ce dernier , en se défendant , a défendu ses ayant-cause ; mais , s’il est vrai qu’au lien de faire connaître à la justice la vérité , il a laissé des chimères s’accréditer; s'il est vrai qu’au lieu de maintenir les intérêts de ses ayantcause , il les a trahis ; il sera aussi très vrai que ses ayant-cause ne le représentent pas plus aujourd'hui qu’il ne les a représentés lors du jugement; que la nouvelle instance n’est pas le renouvellement de la première ; que les droits A soumettre aux magistrats ne sont pas ceux qui leur ont été soumis ; en un mot, qu’il ne s’agit que de dénouer une méprisable intrigue qui a trompé l’autorité même.
Ajoutons , A l’égard des créanciers, que le code civil, par les art. 1166 et 1167, leur accorde deux droits très distincts ; l’un d’exercer les droits de leur débiteur, ce qui rend obligatoire à leur égard tout ce qui l’est pour le débiteur ; l'autre , d'attaquer tous les actes faits par celui-ci
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en rratule de leur», droit» ; c’est celle facul le que la jurisprudence a étendue jusqu’aux contrats judiciaires.
68. Pour jouir de l’avantage de cette exception , c’est au tiers opposant é prouver le fait de la collusion , à laquelle elle est attachée ; la fraude ne se présumant que dans les cas exprimés par la loi.
Elle est suiRsamment prouvée, si, d’une part , on démontre l’injustice de la condamnation prononcée par le premier jugement j si , de l’autre , on voit, par ce jugement même , qu’elle a été consentie par la partie condamnée. Qu’on remarque bien la première condition, l'injustice de la condamnation ; ce serait en vain que l’on se prévaudrait de ce que la créance n’était pas établie ; l’aveu qui en aurait été fait par le condamné devant être réputé hommage à la vérité jusqu’à la preuve du contraire : il faut prouver qu’il avait à sa disposition des moyens avoués par l’équité , avec lesquels il pouvait éviter la condamnation , et qu’il ne les a pas employée. é’ôy. pour les exceptions le n» 71 ci-après.
69. La preuve de la collusion peut se trouver encore dans une contumace affectée , ou dans une défense évidemment incomplète. On a dA remarquer dans l’arrêt du 4 juillet 1810, que nous avons rapporté ci-dessus , n<> 67, qu’un des principaux motifs de la courd’Aix, pour déclarer la collusion , a été pris dans la défense d’isoard , et notamment dans la facilité avec laquelle il avait souscrit devant le tribunal de commerce , à tout ce qui lui avait été demandé par les sieurs Tronchet et compagnie.
C’est par cette seule circonstance, d’une défense suspecte, que la cour de Rouen s’est déterminée dans un arrêt du S5 brumaire an X. Le 14 juin 1793, la veuve Gouy avait vendu à Bonrgnignolle un terrain au Ilàvre , moyennant une rente de 700 fr. an capital de 14,000 fr. , et deux ans après , Bonrgnignolle l’avait revendu à Malherbe. Par suite de la loi du 16 nivôse an VI , il forma demande contre la veuve Gouy , pour faire réduire ce prix
en valeur métallique. Les experts nommés , au lieu de trouver qu’il y eût lieu à réduction ,estimèrenlle terrain 16,335 fr. 75c.; et parjugement du 9fructidoranvii, Bourguignolle fut condamné à payer cette somme. Malherbe , acquéreur , menacé d’éviction , forma tierce opposition à cc jugement, et demanda communication de l’expertise. La veuve Gouy, refusant cette communication, le soutint non recevable dans sa tierce opposition , se fondant sur ce qu’il était l’ayant -cause de Bourguignolle , et que la chose était jugée. Il répondit que ce dernier , soit par sa négligence , soit par sa connivence avec le premier acquéreur, n’avait pas pu préjudicier à ses droits. Le 15 nivôse an ix, le tribunal du Hâvre rejeta la fin de non recevoir. Son jugement a été conBrmé, et voici les termes de l’arrêt : s Considérant « que si , en principe général, le tiers dé-
• lenteur, successeur à titre particulier
• de l’acquéreur originaire , n’est pas re- « cevabic à attaquer par la voie de la
• tierce opposition , les jugemens contra-
• dictoirement rendus contre ce dernier,
• ce principe souffre exception tontes les « fois que l’acquéreur originaire a , par sa « négligence ou par une mauvaise défense, « sacriDé Ica intérêts de son successeur; t que , dans le fait , Bourguignolle , en
• négligeant sa propre défense , en subit stitiiant des conventions privées et vo-
• lontaircs à celles résultantes des actes,
• et aux erremens judiciaires que com- X portent le procès , et en dérogeant aux s conventions de son traité primitif, sur
• la foi desquelles les sous -acquéreurs
• avaient eux-mêmes contracté, a sacrifié « leurs intérêts et a aggravé leur sort. » ( é'. le Journal du Palais , 9* sent, an 13 , p-iiS.)
70. Lorsque rien, dans la première procédure , ne fait découvrir la collusion, et que cependant des faits probatifs sont articulés , il est hors de doute que la preuve par témoins peut être admise ; on ne peut pas faire réputer preuve littérale, le jugement dans lequel le tiers opposant n’a pas été partie : on ne peut pas non plus exiger
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(le lui UDC inscription de faux; il ne s'af;It pas (le prouver le contraire de ce que le ju{>einent exprime, mais d'établir que tout ce qui a été écrit , produit , et dit dans l'instance, et lors du Jugement, n'a été conçu et exécuté que par le dol et la fraude , pour surprendre une decision juste dans l'esprit des magistrats , et inique dans l'intention des partie.s.
71. L'ayant-causc est dispensé de prouver la collusion , si l'objet de sa tierce opposition est un droit qui lui soit personnel et dilTérent de ceux qui lui appartiennent comme ayant>cause \ c'est le cas de la seconde exception à la régie générale contenue en l'art. 474. Cette théorie est la même que celle que nous avons déjà présentée, n*>* 10, 1 1 , 56, 57 , à l’égard des contrats que le successeur d’un des contractans peutnttaquer, quand c'esten vertu d'un droit qu'il ne tient pas de son auteur, mais du la loi.
Aux divers cas , qu'à ce sujet nous avons indiqués , nous .ajouterons ceux dans lesquels le code civil autorise à demander la nullité d'un mariage, non seulement les personnes qui s'y trouvent cng«agées , mais encore tous ceux qui y ont intérêt. Si donc un jugement rendu entre des époux, avait déclaré valable leur mariage, les enfans d’un précédent mariage de l’un d’eux, ou ses parens collatéraux, quoique héritiers, n’en seraient pas moins recevables à faire rétracter ce jugement par tierce opposition.
Il en serait de même des jugemens rendus sur la niiation des enfans légitimes ou naturels, et en général sur toutes les difficultés relatives à l’état civil. C'est à tous les membres de la famille que la loi confère la faculté personnelle d’en écarter quiconque veut y usurper une place : chacun , en l’exerçant, consomme son droit individuel , sans entendre , ni pouvoir compromettre celui des autres membres de la famille. Le code civil contient même, sur CG point de droit public , une disposition formelle : « Dans tous les cas oii un « tribunal de première instance coiinaitra « des actes de l’état civil , les parties in-
« téressées pourront se pourvoir contre « le jugement. •
Celte grave question a subi récemment un examen solennel dans le procès du sieur de Saint-Lieux. Le marquis Pagèze de Saint'Lieux, étant veuf d’une première femme dont il avait un fils, avait admis chez lui la d**« Dufresne , qui y donna , le 7 février 1765 , naissance à un enfant inscrit sur les registres de baptême, sous le nom de Pagèze , fils du marquis de Saint- Lieux et de d"^ Dufresne mariés. A la faveur de cet acte , en 1793 , Pagèze avait obtenu contre le marquis de Saint-Lieux, un jugement qui le déclarait son fils légitime } et qui , sur l'appel devant le tribunal de Lavaur, avait été confirmé le 15 thermidor an ni.
En 1818, le petit-fils du marquis de Saint-Lieux forma tierce opposition à ce jugement , et demanda que Pagèze fut déclaré enfant naturel; son aïeul, et la demoiselle Dufresne n'ayant jamais été mariés.
Son opposition et sa demande furent accueillies par le tribunal de Lavaur, mais rejetées par la cour de Toulouse. L'arrêt « du 17 juin 1819 contient entr'aulres motifs : « que les considérations par Ics- « quelles on voulait établir qu'en matière « de question d’état, les descendans ne « sont pas liés par le jugement rendu avec « les ascendans , n'étaient pas sans force,
« mais qu'il était impossible, à l'aide do « quelques considérations, de suppléer des «dispositions législatives, qui n’cxislent • pas, surtout quand ces dispositions sc- « raient dérogatoires à des dispositions « générales et absolues. »
La cour de cassation n’a pas adopté celle ibéoric; celle que nous venons de développer, et qu’avaient accueillie les premiers juges l’a emporté. L’arrêt du 9 mai 1812 qui casse celui de Toulouse, est appuyé sur des raisoiinemens auxquels il serait difficile de résister : « Considé- « rant que les enfaols acquièrent, on « naissant d’un mariage légitime, des « droits propres et personnels qu’il ne faut « pas coofoudre avec ceux qui peuvent
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• leur appartenir comme héritiers dans la « succession de leurs auteurs; qu'à Té* « gani de ces derniers droits , les cnfans « sont tenus de remplir tous les engagc-
• mens de leur père , et qu'ils ne peuvent c point, par conséquent, former tierce « opposition aux jugemens rendus contre
• eux; mais qu'il en est autrement des « droits de làmille acquis aux enfans par « le seul fait de leur naissance en mariage « légitime; que, respectivement à ces « droits leurs auteurs ne peuvent ni les « obliger par leur fait . ni les représenter « dans les instances oiî ces enfans n'ont « pas été personnellement appelés; con- « sidérant qu'il est constant en fait que le « demandeur n'a été partie, ni présente « ni appelée, dans le jugement du tribunal « civil de L.ivaur, du 5 thermidor an iii;
« Considérant, d'ailleurs, que Pagéze, ■ père du demandeur, avait un intérêt
• direct à la question de légitimité élevée « par le défendeur contre le marquis de « Saint'Lieux , non seulement comme cn> « fant légitime et membre de la famille, « mais aussi comme donataire de tous les « biens présens du marquis de Saint-
• Lieux. D'oû il suit que le demandeur a
• eu , du chef de son père , droit et qua> « lité pour former tierce opposition au ju-
• gement du 5 thermidor an iii ; et qu'en « la rejetant, par fin de non recevoir, la « cour de Toulouse a fait une fausse ap- « pl ica lion des articles 73 1 , 1350 du code « civil, et violé l'article 474 du code de « procédure. » Dalloz, (. A,p. 137, S. /. 31,/». 249.)
Ce procès ayant été renvoyé à la Cour de Montpellier , la question y a été appro' fondie avec une sagacité remarquable, par M. Ricard, premier avocat-général, qui, en faisant disparaître les abstractions donton l'obscurcissait , a rendu plus facile à apercevoir la justesse de la solution donnée par la cour de cassation. Elle fut également suivie par les magistrats dont l'arrêt s'exprime ainsi : « Attendu , sur « l’exception prise delà chose jugée, que « ce n'est point comme héritier de son c aïeul, que le comte de Saint-Lieux agit
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• contre le sieur Pagète , pour le faire K déclarer fils naturel et non légitime da « marquis de Saint-Lieux, son aïeul j « qu'en formant cette action , il exerce dee « droits personnels , des droits de famille , a résullans du mariage du marquis de «Saint-Lieux, aïeul, avec la demoiselle « de Levis, et delà naissance de son père, « fruit de cette union légitime ; que ni le « demandeur , ni son père n'onl été parties « ouies ou appelées dans le jugement du «tribunal de Lavaur, du 5 thermidor « an ni; qu'ils n'ont donc pas été repré- « sentes lors de ce jugement, dans leur « intérêt propre et personnel, qu'on doit ■ donc considérer ce jugement comme « étranger audit comte de Saint-Lieux , et « non susceptible de lui être opposé; et « que par conséquent et à plus forte rai- « son, sa tierce opposition envers ce juge- « ment doit être rerue lorsqu'il exerce, « tout à la fois, ses droits de famille et « ceux que lui assurait la donation faite à « son père, le 11 août 1787. •
Ce dernier arrêt est du 24 janvier 1822.
Les mêmes principes sont applicables k la réclamation que font des enfans héritiers de leur père contre les jugemens dont l'effet préjudicie aux portions de biens que la loi veut leur être réservées. Que les enfans d'un premier mariage, après le décès de leur père, trouvent un jugement sur séparation de biens, adjugeant h la femme du second lit des droits suj)érieurs à la portion d'enfant ; lurs même qu'ils ne prouveraient pas que leur père s’est prêté à celte exagération , il leur suffirait de prouver qu'il y a eu fraude à la loi. Les articles 1098, 1496 cl 1527 du code civil , leur donnent , sur les biens de leur père, des droits personnels qu'il n'a pas pu compromettre , et pour l'exercice desquels il n'a pas pu les représenter, ils doivent donc être admis à faire révoquer lejugement par une tierce opposition.
Lejugement rendu au profit d'nn des enfans contre le père commun dont les dispositions ne seraient pas justifiées par d'autres documens , et ne reposeraient
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que »ur ï« e«n|#8Uipent sa la contumace qu’ila fiuaenl tenua de praoTar |a frapde } <lu p«ra, aéraient également auaceptiblea ce qui fait eiceptioq à ce que naUf aven» de U tierce qppoailioB <lea enfaaa, aana dit oi-deaauai n“68.
SECTION I
FRAUDE PANS L’EXÉCUTION DES TRAITÉS
somuiRt.
Divitioa du lujci.
78. §i ledol parvient souvent à surprendre aux hommes trop confians des traites préjudiciables. plus souvent encore la IVaiide trmivedanslestrailéslekpliissagementconfus, l'occasion de se jouer des espérancesde cens qui les ont souscrits. Comme elle sait ■varier ses arlilices suiv.inl les occurrences, nous la suivrons successivement dansl’eaccation des principales conventions.
Ainsi noua consacreram un aR«Fiir« particulier aux fraudes,
Dans le mariage,
S° Dans l'acquit des dettes ,
S* Dans les ventes et échanges ,
4* Dans les donations ,
5° Dans les louages ,
6° Dans rusulriiit ,
7° Dans les sociétés volontaires pu forcées ,
8° Dana les mandats.
CHAriTRE I.
riAVW LE ■AlUGl.
fOMMàl*!.
^3. EuKdWbioo.
78. Cette convention, la plut impor* tante de Routes celles que la civilisation a établies; cette convention par laquelle 4eua personnes, l’une à l’autre étrangères jusqtie>là , conTunilant leurs destinées , mettent en coimmin leurs biens et leurs espérançes, leurs plaisirs et leurs cba^
frins \ cette convention commande aux poux la plus scrupuleuse exactitude dans raccomplissemenl de leurs promesses; et si malbeureusemenl leurs cœurs ne s’ou- \renl pas à la tendresse conjugale^ si la religion, ni l’honneur iiVnl sur eux l’empire désirable, h la place de I.i fidélité survient la fraude, qui bientôt met le désordre ilans leurs intérêts et leurs affeclioas.
Chacun de ces deux désordres sera t# sujet (l’un paragraphe.
$ 1». mailDE DES éPOl'X DAES LES IXTisâTS COMlILaS.
SüMM.AISE.
Jij, Elle oe donne lieu qu‘i TicHoo civils* — Csi où le complice rtt p*«»ibie de ractioo publique. — II esl tnujouri tenu ilei dommegei el iMiérilt civilement cl *oluUiretncal. — ^7- teparolioa ito corpA ns r«it pat cCAicr i'e«ception. — j8. coDirciiite par corpA peut étreptonoiicee. - n«o| ce CCS I la trparalioa de corps peut rétro égatonient.
71. Sous quelque régime que les conditions civiles de leur mariage aient placé les époux, la vie comnuine met tellement leurs propriétés mohiliaires à la discrétion de chacun d’eux , qu’à tout moment il leur est facile d’en faire un emploi abusif, ce
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qui , dam Turdra moral , comtitue de vé' rilablea larcint. Néanmoins, le caraclére parliculîpr, et en qMeii|iie sorte sacré, du lien qui les unit , a , dans tous les temps , fait établir pour règle générale, que ces soustractions, riisseiil-elles accompagnées des plus graves circonstances , ne peuvent être réprimées que par la voie civile. A moins qu^il n'jr ait eu attentat sur la per* sonne de Pépoux spolié, le ministère pu* blic lui-même n'eo peut pas faire Pobjet de sa poursuite.
£n 1801, un vol considérable fut commis avec effraction , dans Pinlérieur de la maison du sieur Sicard à Alby. Sa femme et trois autres particuliers ses complices, furent traduilsüevant le direeteitrdti jury, qui renvoya la fcmioe, et ne mit en accusation que les trois autres prévenus. M. Bigot* Préameneu, alors commissaire près la cour de cassation, crut devoir demamler la caséation de cette ordonnance , persuadé que le qualité dVpoui devait être inJiflérente à Pégord de l'action publique; mais son pourvoi fut rejeté par arrêt du 6 pluviôse en ». {yoy* le Journal du Palais j 2» seni. an »iii.p. 305.) Celle jurisprudence avait été puisée dans plusieurs textes du droit romain , et particulièrement sur U loi i , cod. /v. itmot. Constante matrinionio neulri eorunif neque pœnalis , neque foniosa actio comptlil f sed de damno in factum datur actio,
75. 11 n'etislait d'incertitude qu'à l'égard des complices, qui, dans plusieurs parlemens, participaient à la faveur ac> cordée à l'époux , lorsque, dans d'autres, elle leur était refusée. Le code pénal a fait ceaaer ces incertitudes : « Les soustrac- « lions commises par des maris au préjii* « dice de leurs femmes , par des femmes a au préjudice de leurs maris, ne pour* • roiit donner lieu qu'à des réparations « civiles. A l'égard de tous autres indivi- « dus qui auraient recelé , ou appliqué a « leur profit , tout ou partie des objets « volés, ils seront punit comme auteurs « du vol , article 380. *
Les complices de l'époux ne peuvent donc plue être frappés de peines publi-
ques, qu'autant qn'tU Font aidé en recè» lant les cliotes volées; parce qu'alors ils coromelleiit et consomment la senstraetion , comme si elle était à leur profit ; et que, d'ailleurs, quand ils se sont emparée de ces choses, il est difficile de reconnaître si c'est pour leur compte, ou pour celoS de l'époux coupable.
76. Hors ce cas, ils sont affranchts de l'action publique, mais ils ne te sont pas de l'actiun civile; par cela seul qu'ils ont pris part aux larcins d'un époux, ils sont passibles comme lui, et solidairement avec lui, de tous 1rs dommages et înlérèlt dus pour leur réparation. Leurs obligations, à cet égard, suiit écrites dans I'article1ô8f du code civil : • Tout fait quelconque de « riiumine qui cause à autrui un dommage,
• oblige celui par la faute duquel il estae* a rivé à le réparer. »
Le sieur d'IIancourt, plaidant en aépa* ration de corps , avait, avec l'aide dea sieurs Leroi , père et fds , commis des dé* prédaliuns dans les biens de sa femme.
Ces derniers, psr arrêt du parlement de Rouen, du 7 mars 1787, furent condamnés en 8,800 fr. de dommages et intérêts envers la dame d'Hancoiirt. Ms se pourvurent en cassation , mais leur pourvoi fut rejeté le 26 pluviôse an xiit. ( Dallox, t. 28,/>. 393.
Ne se fùt-on compromit dans ces désordres qtte par des conseils , s'ils étaiertt prouvés, ils devraient appeler la m€*^me sévérité sur celui qui, en les donnant, aurait stimulé le coupable et dirigé l'aolion. Dans la jurisprudence criminelle, oa n'a jamais hésité à regarder les conseils comme étant dans la catégorie des faits qui préparent et facilitent le cHme, suivant les expressions de l'art. 60 du code pénal i or, les soustractions frauduleuses entre époux, pour n'étre soumises qu'à une répression civile , n'en doivent pas moins être appréciées, quant su point de fait, comme elles le seraient par les Iribiinan» criminels.
Ainsi , ces serviteurs corrompus qui aident un de leurs maîtres à voler l'autre ; ces amis lâches et perfides , qui an lieu de 13’
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calmer lVfTervefC6ne« des passions , dont les ménages sont parfois troublés , Pactivent encore par d'imprudens avis ou de basses complaisances, doivent s'attendre & des condamnations civiles d'autant plus fortes , qu'elles sont les seules peines que, par une exception qui ne les concerne qu'indirecteroent, on puisse leur infliger.
77. La séparation de corps ne fait pas cesser cette exception ; la loi romaine que nous venons de citer, la faisait cesser dans le cas de divorce j mais le divorce brisait sans ressource les nœuds du mariage ; les époux devenaient étrangers l'un à l'autre, comme avant leur union. Après la sépa> ration de corps , au contraire, le lien n'est que relâché : les époux peuvent encore le resserrer, et le motif d'honnêteté publique qui a dicté cette exception , subsiste malgré leur éloignement.
78. contrainte par corps peut -elle être prononcée contre l'époux et ses com* plices?
A l'égard du mari et de scs complices, l'affirmalive ne peut pas faire l'objet d'un doute. Comme nous l'avonsdit pour le dol, j chaque fois que les tribunaux prononcent des dommages et intérêts excédant 300 fr., ils sont autorisés, par l'article 196 du code de procédure, à assurer, par celte contrainte, une condamnation qui, sans cela, deviendrait souvent illusoire.
On peut hésiter davantage relativement à la femme. Si l'on s'arrêtait à l'article 9066 du code civil, portant expressément que les femmes et les filles ne peuvent être exposées à cette contrainte que pour stcllionat, on pourrait croire que, dans le cas qui nous occupe, elles en sont exemptes. Toutefois , il faut observer que le code civil , en rétablissant celte contrainte , abolie pendant longues années , fixe en détail les causes pour lesquelles on pourra y recourir ; et que c'est après ces premières dispositions , que se présente Partide 9066. Ce rapprochement fait voir que le sens vrai de cet article est que, de toutes les causes de contrainte par corps signalées par cette loi , le steilioiiat est le
seul qui puisse la faire prononcer contre les femmes et les filles. Mais, trois ans après, les auteurs du code de procédure ont réparé plusieurs omissions déjà aperçues, et ajouté aux causes de contrainte par corps, les dommages et intérêts, les reliquats de compte de tutelle , curatelle, administration, etc.; aucune exception n'y est écrite en faveur des femmes, et la disposition les atteint par la généralité de ses expressions.
Jadis aussi l'ordonnance de 1699, article 156 , exemptait les femmes de cette contrainte. Celte de 1667 ne les assujettissait que pour stellionat ou fait de commerce; cl néanmoins, pour dommages et intérêts, surtout quand ils tenaient lieu de réparations civiles , cette exception n'était point admise; elle a été rejetée par un arrêt du parlement de Paris, du 5 juin 1671, rapporté au Journal du Palais j t. 1, et par celui du parlement de Metz , du 19 juillet 1708, qu'on trouve dans le Re^ cued d'jéugeardf /. 9 , /i» 49.
Ajoutons que , lorsqu'une femme est convaincue de soustraction frauduleuse dans la maison conjugale, l'article 380 du code pénal , en lui faisant la remise de la peine publique, réserve expressément les réparations civiles ; et que, par celle qualifîcation , consacrée de tout temps aux dommages et intérêts en matière criminelle , les législateurs ont suffisamment fait entendre que la soustraction, pour être jugée civilement, n*en conserve pas moins son caractère naturel de délit, toujours réparable par la contrainte corporelle.
Au surplus , dans l'application de ce principe au mari , comme à la femme, il importe d'apporter tous les tempérameos que commande le caractère ineffaçable, imprimé aux parties parle mariagequ'elles ont eu le malheur de contracter. Lors même que les dommages et intérêts excéderaient 300 fr. , si la somme due ne compromettait pas essentiellement la fortune de l'époux qui se plaiot , et si les faits n'avaient pas un haut degré de gravité; si enfin les biens du coupable offraient des
TRAITÉ DE LA FRAUDE
rêMOurces sufRsantes , les juj^es , à la prudence desquels la loi abandonne Pu8a{*e de cette arrae forn^idable , refuseraient probablement de remployer.
Si, au contraire, les faits étaient gravea ; si la soustraction était considérable, relatirement à la fortune du plaif^nanl, et quMl n'y eût pas d'autres moyens d'assurer sa créance , ce serait un devoir pénible, mais impérieux de prononcer cétte contrainte.
Le parlement de Metz l'a prononcée par l'arrêt du 13 juillet 1708, dont nous venons de parler, contre une femme convaincue d'un vol nocturne dans la maison de son mari. Elle fut condamnée «par corps « à rapporter, rendre et restituer à son « mari , les deniers , billets et collier de • perles mentionnésaiiprocès-verbaLctc., « en adirmantpar lui que l'état Joint par « lui au procès-verbal contient vérité, si « mieux n'aime ce dernier faire entrer sa « femme dans telle maison religieuse qu'il «Jugera à propos, en lui fournissant les « ali mens et entretien nécessaires pour y « rester jusqu'à l'enliére exécution de ■ l'arrêt. «* ( f^oyez le recueil d' Augeard j
r. 2,rt‘>42.)
Sans ce moyen extrême, la fortune la plus importante qui ne consisterait qu'en valeurs roobiliaircs, comme celle d'une partie des commerçans, pourrait être envahie par l'un des époux , qui, sous de faux noms , et par tous les autres artifices familiers à la fraude, en Jouirait avec scandale, bravant toutes les condamnations.
79. Les soustractions d'un des épous , parvenues à un degré de gravité, tel que cette contrainte devrait être mise à la disposition de l'autre , eitlraîneraient nécessairement la séparation de corps : non seulement , dans la conduite de l'époux coupable, il faudrait reconnaître l'injure grave, l'une des causes principales de celle séparation (dans notre droit, comme dans le droit romain, l’injure devant s'entendre de tout ce qui fait dommage à la personne, ou à son honneur, ou à ses biens); mais il y aurait une extrême inconséquence à recou rira l'une de ces mesures sans l'autre.
Les règles que nous venons de rapporter
sont communes aux deux époux; il en est aussi de particulières à chacun d'eux , conformément à la diversité de leurs devoira et de leurs droits.
AITICLB r'. SOOSTKACTrOIf DI LA riXHI.
SOMMAfSZ.
8o. La femme commune en bieni oe peut dlipoier de rien, taoi le eonsenlemeol de >oa mari.— 8 1. Le eooseoiemt'Ql tacite «iiffit ea cerlaiot cai.— 8a. Gra* de la souitractioD. — 83. Il faut, à l'égard dea tier», qu'ils n'aienl pas eu juste raison de croira la femme autorisée de son mari. — 84. Fraude présumée dans les actes privés de la femme datés d'une époque antérieure au mariaga. — 85. La preuve contraire n'est plus admissible.
80. La loi , en faisant le mari chef de la communauté conjugale, lui a donné le droit de disposer, à son gré, de tout ce qui n'est pas spécialement réservé à sa femme; et celle-ci, soumise elle-même à l'autorité maritale, ne peut, à l'insu, et sans l'assentiment exprès ou tacite du mari , détourner le moindre objet , qu'elle ne s'expose, ainsi que les détenteurs des choses détournées , à de justes réclamations.
81. Nous disons exprès ou iacUe, parce qtiele gouvernement intérieur du ménage , dans nos mœurs et nos habitudes , est ordinairement confié à la femme , ce qui souvent lut donne l'occasion de disposer d'objets modiques, et de le faire utilement dans l'intérêt commun : le mari qui s'en plaindrait, soit contre elle, soit contre les tiers, ne serait pas écouté dans les tribunaux.
8i. Deux circonstances doivent concourir pour faire admettre une action aussi ainigeanle. Il faut, d'abord, que le tort éprouvé par le mari soit grave, proportionnellement à sa fortune : si, entreétrangers, comme nous l'avons dit sur le dol , 1'* /?nr/., «O 15 , cette importance est requise par la loi 9, ^5,^. de Dolo, à plus forte raison est-elle nécessaire entre époux qui doivent ne rendre publiques leurs dissensions , qu'après avoir comblé la mesure de la patience, et quand il s'agit d'un grand intérêt. Il faut, en second lieu, qu'il y ait eu, de la part de . la femme ,
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une fratide certaine, c’ett-à>dire , le drasein détromper ton mari , et de aatiafaire, i aoii préjudice, des désira condamnables. Ces conditions ne sont rrlatires qu'à l'action en fraude, pouvant entraîner des domma(res et intérêts, la contrainte par corps , etc. , et non à l'action ordinaire du mari, de revendiquer les objets dont sa femme, même de bonne fui, aurait disposé sans son consentement.
85. A l’égard des tiers, lors même que la fraude de la femme serait constante, s’il est prouvé que ceui auxquels elle a livré les choses réclamées ont traité avec elle de bonne foi , et que , par la nature de ta conduite de la femme , ils ont eu juste raison de croire qu'elle avait l’assentiment de son mari , le recours de celui- •i centre eux serait rejeté : il ne pourrait a'en prendre qu'à lui-même de l'excès de eonCance par lui donné à sa femme.
Danstout ce qui concerne l'administralioii du ménage , la femme , qui ne peut s’obliger elle-même sans aulorisatioii spéciale, oblige cependant son mari , même à l'insu de ce dernier , par suite du mandat qu'il est censé lui avoir donné, (Vest par ce motif que, dans l’ancienne jurisprudence , on trouve un grand nombre d'arrêts qui ont condamné dca maris à acquitter lea dettea coniraetéea par leurs femmes pour ' aehat d'ebjeta de consommation journalière. ( Voy. le Péfierloiie de Jurisprudence, ou le J/ouveau Denisart, an mot u/ulorisnIion.iOny trouve aussi quelques arrêts d'exception , mais dans des cas où les achats faits par une femme de mauvaises meenrs étaient trop fréquens et trop eonsidérabirs , pour que le marchand ne fût pas lui-même suspect de fraude, ou coupable d'imprudence. Telle est, enlr'autrea , l'eapéce de l'srrêt du parlement de Dijon, du 8 janvier 1603.
Aucun texte dn code civil ne confirme précisément celle jurisprudence. Doit-on l’abandonner? non, aana doute. Nos lois municipales étaient tout aussi sévères que celle lui nouvelle sur la subordination de la femme , et ce n'est pas dans leurs diapositioos qme lea parlemens trouvaient les
motifs de cea déeisioAi, mais dans 1m principes générant du mandat: or, eeà principes aur le mandat , exprès on tacite , se retrouvent Irêt complètement dans l'article 1989. Nos habitudes n’ont pas changé : la révolution , par les alarmet continnellrs qu'elle faisait concevoir, a resserré les liens de famille dans la saine partie de la population ; et 1rs femmes y participent plus qne jamais à l’administration , jouissant de cette honnête liberté que méritent la plupart d’rnir'elles , et dont elles ne doivent pas être privées, parce que qiielqnes-unea en abttarni.
8(. Cependant il en est qui , depuis que l'art d'écrire est devenu familier, ont trouvé le moyen d’éluder l'état d'interdiction où elles font de s’obliger et d'obliger leurs maria, en antidatant leurs obligations privées , et leur donnant une date anlérienreaii mariage; mais la jurisprudence du siècle dernier leur a fermé cette voie trop facile, en annulant ces actes, quand les circonstances en révélaient la fraude j et, dans le cas contraire, renvoyant le créancier à so pourvoir sur la nne propriété des biens de la femme. Néanmoins cette règle pouvait fléchir dans certains cas, ainsi que l'enseigne Polbirr dans son Traité des Obligations , tom. I'', n* 459; mais le code civil , article 1410, l'a rendue invariable.
89. Le créancier ne serait plut admis k prouver la légitimité de ta créenet. De celle disposition , il résulte nne présomption légale de fraude , non seulement contre la créance en elle-même, mais surtoot contre la femme qui a pu laisser ignorer erite dette, quoique légitime, pour obtenir un mariage qui peut-être n'eùl pas en lieu, si la dette eût été connue. D’ailleurs, le code civil, n'aysnt pas réservé la preuve contraire, les tribunanx ne pourraient pas l'admettre : art. 1354.
AtTIClE II. SOCSriACTIOXS DD BADI.
SOHUSISX.
86 AbuA de îa puissance maritale. — -8^. Pouvoir du mari comme ebef de la eommuflanté.««88. LfmttM de ce pouvoir. — 89. Les diipoilitooa d«i Code k ce
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•vfctt fost rct<rlctl**> i» Viseieone UgitUttoo. --
ri. Prrtninpiioni de friiiJe i IVgard dei inimeu* les. — 91. Autres rrlativemcnl lux eapiieui el eflelt moliilicri. — 9s. Frautlei dans les drllea eontraei^M. **• gS. Pauvoirdti mari comnie sdmi« ■iilraleur des bleos de sa femme. — La femme peut prouver par lêmniiii la fraude de son mari » néme i IVgard des actes aitS<|U«ls elle a parlirip^. — g5. Témps utile pourfurmi-r l'aetlon.-^gd. Soll« darilé anUè toai ccua qui pirticipeol a U fraude.
86. Dans Tunion conjugale soumise au régime de la communaulé, le mari remplit deux espèces de fonctions très distinctes : il est chef de la communauté et administrateur des biens de sa femme. Nous allons examiner comment, dans l'exercice des droits et dans racr|iiit des devoirs attachés it ces deux titres, il sait parfois commettre la fraude, el comment sa femme peut en obtenir justice.
87. Chef de U communauté « dans laqoetle tombent tout ce que la loi générale •U etlle particulière du contrat de mariage y a mis, ainsi que les produits des travaux et dés économies des époux, le mari en est le seul maître, pour en disposer à son gré, sans être obligé ni de consulter sa femme avant de le faire , ni de lui en rendre aucun eomple quand il l'a fait : artieU 1491.
88. Les limites de ce potivotr, tracées par Tarticle 1499, sont ; qu'il lui est Interdit de donner, entrevifs, des immeubles de la communauté; 9<* qiril ne peut donner ni runiversalité ni tine quotité du mobilier, si ce n'est pour l'élablissemont des en fans communs ; 3^ qu'il a seulement le droit de donner des elTeis mobiliers à litre particulier^ pourvu qu'il ne s'en réserve pas rusufruît. De l'ensemble de tout ee qui lui est permis et défendu, il résulte que jamais il ne doit faire son profit partieulier de la chose commune, dont il n>st qoe radminisiraiene ; que< si la facutlé d'en disposer en maître, lui est donnée , ce nVsl que dans rîntérèt commun, el parce que l'association conjugale ne peut être tflîlement administrée qu’avec on pouvoir aussi étendu; mais que toute infraction directe oo indirecte aux devoirs qu'un tel pouvoir lui impose, est on abus d'autorité,
une violation de la foi corijügale eoritm quelle la femme a l'action en fraude»
Cette interprétation est d’ailleurs forli* fiée par l'article 1457^ portant expressément que» toutes les fois que l'un des deux • époux a tiré un profil particulier des « biens de la communauté, il en doit la « récompense. •
89. Pour faciliter l'application des diaposilions du code civil à cette action, nous ferons observer que ses auteurs, loin d'a* voir cherché k étendre le pouvoir du mari, Pont infiniment restreint. La coutume de Paris, suivie eu cela par la plupart des au^ très coutumes , déclarait le mari seigneur des meubles et conquéts immeubles t elle l'autorisait non seulement à les vendreou h ypothéquer, mais encore à en disposer pàr donation entre vifs, à son plaisir et volonlé, sans le consentement de sa femme, à personne capable et sans fraude.
Oit vient de voir que le code civil né permet au mari de donner ni les immeu* blés, ni les meubles à litre universel, maîS seulement de disposer, par don, des meu^ blés à litre particolier : en cela, on a consulté les trois contâmes de France qui avaient mis le plus de parcimonie dans les attributions du pouvoir marital : celles d’Anjou, art. 989; du Maine, art. 304, eC de Lodonois, cliap. 96 , art. 6.
Tout ce qui, dans l'ancienne jiirisprU'* dence, était réputé fraude, de la part dé mari, doit donc très cerlaitiemeiil Pélre aiijuurd'iini, et de plus, on peut Pen trouver coupable d.ins une infinité de cas, od jadis un n'aurait vu que l'exercice de sort droit; il n'y a d'exception ifu'a Pégard dé la portion de mobilier dont il peut dispo-< ser, ainsi que nous l'expliquerons bientôt; na 91 .
90. D'abord , pnisqu'il ne peut pas donner les immeubles, s'il était reconnn dané les ventes qu'il paraîtrait en avoir fallés, des donations déguisées, la femme, ou seé héritiers, seraient fondés en demàndeé la nullité, par Ions les moyens développés en la section première de ce volume.
Au premier rang des présomptions qni pourraient décider cette fraude, il faut
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placer le caa où l'acquéreur serait Théritier présomptif du mari, ou ce dernier Théritier présomptif de cet acquéreur ; Tidentilé d'intérét entre de tels individus auflisait , jadis, pour faire annuler les donations du mari , quand la loi lui permettait de donner les immeubles, {f^ojr, Pothier j Traité de la Communauté ^ /i» 481.) Cetle circonstance ne serait pas siifnsante aujourd'hui, |>arce qu'il ne s'agirait pas seulement, comme alors, d'un acte certainementgratuit, il faudrait annuler, comme gratuit, un acte qualifié onéreux; il n'en résulterait donc qu'une présomption, mais une présomption violente, et telle que, réunie à quelques autres indices, elle pourrait inspirer aux magistrats la sécurité siifnsante pour réprimer la fraude.
91. Quant aux effets mobiliers, la loi, après avoir défendu au mari d'en donner ni fiiniversalité , ni une quotité, lui permet cependant d'en donner à litre particulier, et au profit de toutes personnes, pourvu qu'il ne s'en réserve pas l'usufruit. L'esprit évident de ce texte , un peu obscur et équivoque , est que 1a loi a seulement voulu éviter que, par des recherches minutieuses, le mari ou ses héritiers ne fussent tourmentés injustement pour de minces largesses qu'il aurait faites de bonne foi , et sans fraude , même à ses proches; mais, s'il était prouvé qu'il n'a usé de la seconde partie de la disposition que pour violer la première , la fraude aperçue devrait être punie.
Si , par exemple , le mari , pendant une instance en séparation, nvaitdistribué gratuitement une partie importante de son mobilier à diverses personnes, et à titre particulier, l'inteiifionde nuire à sa femme, plutôt que Je sc livrer à des actes de pure bienfaisance, étant certaine , il serait difficile de rejeter les plaintes de sa femme.
Que, prêt à succomber à une maladie grave, un mari fasse ainsi des dons particuliers d'effets mobiliers, on ne pourrait voir, dans ces générosités tardives, que des infractions à l'art. 14tii5.€t, dans le mode employé, un détour frauduleux pour échapper à sa prohibition. Il faudrait donc
réputer ces dons testamentaires ^ et, comme tels, les imputer sur la part du mari dans la communauté.
La même sévérité serait justement inspirée par des dons de meubles que ferait un mari pendant la maladie qui terminerait la vie de sa femme ; c'est le sentiment de Lebrun , de Pothier et de M. Merlin. Il serait d'autant plus juste de suivre cet avis, que, quand on ne serait pas convaincu que le mari a agi dans un esprit de fraude, au moins est-il constant qu'il a commis un abus intolérable d'autorité, en abandonnant ainsi des objets dont il savait que, bientôt, il n'aurait plus le droit de disposer.
Quand le don particulier aurait été fait dans un temps non suspect , s'il l'avait etc en faveur du père ou de la mère du donateur, ou de ses enfans d'un précédent mariage, il serait rapportable à la communauté. C'est la conséquence de ce qu'il ne peut pas s'avantager lui-même, puisque l'incapacité de recevoir un don qui affecte un individu, affecte également ses père et mère et ses descendans. AH, 911.
A la vérité , l'art. 1433 porte qu'il peut faire ces dons à toutes personnes f et il résulte de cette généralité que les héritiers collatéraux, peuvent valablement les recevoir, ce qui est une dérogation à l'ancienne jurisprudence ; mais on ne peut pas aller jusqu'à dire qu'il soit lui-même compris dans cette aptitude générale; or ce qu'il ne peut pas faire pour lui, il ne le peut pas davantage pour ses père et mère et ses enfans. C'est aux prohibitions, surtout, qu'est appliquable l'axiorae paler et filius sunt una et eadem persona»
Le code a mis pour condition de ces donations de mobilier, que le mari ne s'en réserverait pas l'iisiifruil , parce qu'en effet , le mari , qui , dans ce cas , se réserve la jouissance de la chose , ne donne rien , et ne fait personnellement aiiciiii sacriBce ; son aisance n'en est pas diminuée : dépouiller sa femme de la moitié qui lui est dévolue est son unique but.
Cette fraude peut être commise indirectement en délivrant la chose , et sc réser-
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Vant , par ud traUë secret , rëquivalent de aa Jouissance : M. Merlin en donne un singulier eiemple , dans le Répertoire de Ju^ Hsprudence , au mut Indice,
M. Sevin , président des enquêtes au parlement de Paris , recueillit , pendant son mariage , un legs de 90,000 l'r. , qui tomba dans sa communauté. Voulant en dédommager Denis Sevin, son frère, il acheta, sous le nom de ce dernier, des rentes sur la ville de Paris, dont le capU tal était d'une pareille somme, de90, 000 fr., produisant annuellertienl 3,000 fr. Le mari et la femme étant morts à peu près dans le même temps, leur communauté tomba en partage au légataire de la dame Sevin , et au sieur Denis Sevin. Un almanach royal, négligé pendant l'inventaire, fît découvrir la supercherie de M. Sevin, qui y avait écrit :
« Du 6, Denis a reçu et m'a payé 1 ,000 fr. sur la ville.
c Du 15, Denis a reçu et m'a payé 1,350 fr.
« Du 16 , plus reçu 500 fr.
« Reste à me payer 350 fr.
On trouva dans cette notice la preuve , 1* qu'il avait 3,000 fr. sur la ville , quoique son nom ne fût pas sur les registres , et que celui de son frère y fût pour quatre parties de rente, montant à 3,000 francs ; 2^ que celui-ci recevait les rentes cl en remettait , au fur et à mesure , les fonds à AI. Sevin.
A celte circonstance se réunissant celle que M. Sevin n'était pas dissipateur , et qu'il avait conservé tous ses biens, à l'ex' ception du legs de 90,000 fr. , dont on n'apercevait pas d'autre trace , c'en fut asses pour déterminer le parlement , à condamner, par son arrêt du 7 septembre 1717, Denis Sevin à rapporter à la communauté de son frère , les 90,000 fr. de contrats sur la ville.
Deux exemples récens vont prouver que les tribunaux actuels ne sont pas moins sévères que les parlemens, sur les abus de la puissance maritale.
Les sieur et dame Servais, marchands à Bruxelles, prirent à leurs gages Herme-
linde Ilabens , comme fîlle de boutique, et bientôt la dame Servais se vil contrainte de retourner chez ses parens. L'année suivante , le 14 octobre 1810, Servais fît un acte privé par lequel il vendit à la fîlle Ilubens, toutes ses marchandises, et la majeure partie de son mobilier. Cet acte fut enregistré le 15 novembre suivant; le bail de la maison, ta patente et toutes les écritures du commerce furent mis sous le nom de cette fîlle; mais Servais continua à habiter avec elle , et de se livrer aux détails de son négoce, si ce n'est quelques jours avant la demande en séparation de corps que sa femme forma contre lui , et probablement parce qu'il en avait été informé. La dame Servais n'en obtint pas moins de faire apposer les scellés sur tout ce qui se trouva dans la maison.
Sur l'opposition de la fîlle Hubens , la dame Servais demanda la nullité de l'acte dont cette fîlle se prévalait , le soutint simulé et frauduleux , et faisant valoir l'extrême indigence d'Ilermelinde , son état de domesticité , l'impuissance dans laquelle elle avait été d'acquérir , en si peu de temps, un fonds de commerce comme celui de Servais , la cohabitation de ce dernier avec elle , elle demanda à faire preuve des faits de fraude et de simulation. Elle y fut admise, et la levée des scellés ne fut ordonnée qu'à la charge , par la fille Hubens , de donner caution.
Sur l'appel , on prétendit pour elle, que le code civil ne donnait à la femme la faculté de requérir les scellés sur les effets de la communauté qu'en cas de divorce; que d'ailleurs l'article 871 u'annulant les aliénations du mari, même en cas de fraude des droits de la femme , que lorsqu'elles sont postérieures à la demande en divorce, celles antérieures étaient inattaquables.
La cour de Bruxelles n'eul aucun égard à CCS subtilités, et confirtiia le jugement. Son arrêt du 13 août 1813 , est ainsi motivé : « Attendu que la faculté de requé- « rir l'apposition des scellés sur les biens • mobiliers de la communauté , accordée « par l'art. 370 du code , à la femme corn- « muneen biens et demanderesse ou défen-
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lOa
« derfite en divofoe^ prend son principA
• dans cette uiéoie communauté , et a a pour objet la conservation des droits
• de la femme ) que par une parité de
• principes et de raison , il doit en être « de même lorsque, comme au cas pré« « sent , la femme commune en biens , « forme une demande en séparation de « corps }
« AllenJii qu'il est constant au procès t « que la maison occupée actuellement par s l'appelante, l'a été en dernier lien . par « l'intimée et son mari ^ qu'elle était le « aiége de leur société conjugale , et que « tout ce qui J existait et est compris dans
• Pacte de vente du 14 octobre 1811, fai<
■ sait partie de cette société;
• Attendu que, s'il est vrai que le mari ,
• comme chef de la communauté, a le poum voir d'en lÜsposer, il l'est aussi qit'eri le « faisant , il dispose réellement de la part « appartenant à sa femme ; de sorte que , s si le mari de Pintimée n'a point disposé « des biens de la communauté , ou ce qui, « an cas présent , revient au même, si la
• disposition qu'il en a faite par le pré-
• tenilu acte de vente , devait être cou- « sidéréecomme non avenue, Pintimée se- « rait restée propriétaire de sa part dans
• lesdits biens , comme elle Pétait à Pépo-
• que dudit acte ;
« Que de ce qui précède , il résulte ^ « 1** que Pintimée a intérêt à combattre
■ Pacte dn 14 octobre 181 1 , ainsi qu'elle
• a tenté de le faire dans l'instance dont
• est appel « en l'accusant de fraude et de « simulation ; qu'elle est fondée à pour- « voir à la conservation de ses droits éven- V tuels sur les biens a^ant fait partie de
• la communauté d'enlr'elîe et son mari,
• par l'apposition des scellés sur lesdils
• biens, etc. » ( yojr. DaUoif t. 85, /'- 41j Déc* nol, de BiuJtellesf t. S6, /?. 551.)
Cet arrêt ne répond rien à P.'irgiiment tiré de ce que Part. 871 n'annule les aliénations faites par le mari, en fraude des droits de la femme, que lors(|u'elles sont postérieures à la demande en divorce.
Nous ferons observer à ce sujet, que cette disposition n'a en vue que Pintérèl
des tiers ; et que , dans Cé Sèlis , lorsqiia le mari , même dans Plntentiod de trou)-' per sa femme, a vendit, par un âclé sérieux , à un tiers de bonne foi , des objets de la communauté avant la demande , la vente est ofreclivement inattaquable ; maie si, comme dans l'espèce jugée la vente ést arguée non seulement de fraude, mais encore de simulation , Part* 871 cesse d'être applicable.
Le second exemple de U sévérité des tribunaux actuels , n'est pis moins remarquable. .Marc- Alexandre J*huillier avait prêté à Beaulieu 16,(100 fr. , mais II avait fait passer l'obligation au profit de Pierre- Félix Lhiiillier, son frère. La dame Lbiiillier ayant obtenu sa séparation de blenai et découvert la soustraction de son mari, forma opposition entre les mains du débiteur. Elle Passigua ensuite , ainsi que son mari et son beau-frère, devant le tribunal (POrléans , pour entendre déclarer que l'obligation de Beaulieu était la propriété de son mari , et n'avait été mise sous la nom de son frère que par frau Jè et simulation. Pierre -Félix Lbuillier fut interrogé sur faits et orltclesjles faits de la fraude furent admis en preuve et proQvés; la dame Lbuillier obtint vn aiiccès complet devant le tribunal civil et la cour d'Orléans.
• Considérant ( porte l'arrêt du 39 juil-
• let 1888 ) que la fraude peut se prou-
• ver, non seulement par la preuve lestimo-
• niaie , mais encore par l'aveu jti Jicisire , t et par des présomptions , lorsqu'elle#
• sont graves, précises et concordantes; « que ces trois genres de preuves ont été
• fournies dans Pinslance ; que , d'une « part , les présomptions les plus fortes
• naissent des antécédens de la cause, et « tendent toutes à démontrer Pexistenêe « d'un pian concerté entre Marc-Alexao- « dre Lbuillier et son frère, pour enlever, « soit à la femme Idiuillier, soit à ses Hé-
• ritiers, leur part, dans la commnnaùté; « qu'il résulte de Pinterrogaloire de Pierre-
• Félix Lbuillier, et des aveux qu'il coos lient , la preuve de l'impossibilité dans
• laquelle celui-ci a été de prêter le# cupt*
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c Uttt qui sont PobjM des obli^liont at* « laqtiëcit ; quVnfiD Tenqiiéle qui t eu lieu « établit, ü*une manière non équivoque, la
• fraude pratiquée par Marc- Alexandre
• Lhuillier, pour soustraire ces capitaux « à la connaissance et aux poursuites de
• iâ femma , en les plaçant sous le nom de
s Pierre«Félii Lhuillier, son frère j qu'il « résulte en outre de Penquèleque Pierrem Félix I.buiilier a été et est encore com- « plice de cette fraude , etc. s Dal^
iot, /. 19, /9 600.)
Ce même arrêt a ju^é nne autre question , d'une égale Importance pour les femmes mariées. La dame Lhuillier avait renoncé A la communauté, et on lui opposait que l'obligation par elle attaquée était antérieure à sa demande en séparation; qiiVlle avait été contractée dans un moment od elle n'avait sur son mari aucune créance effective; son droit n'ayant été ouvert que par sa demande en séparation ; que dès-lors elle était non recevable H attaquer cet acte; les eifels du jugement de séparation ne pouvant rétroaglr , aux termes de l'article 1445 , qu'au jour de la demande.
Le tribunal et la cour d'Orléans ont uniformément décidé que, si sa renonciation i la communaitlé la privait de prendre, comme commune, moitié dans l'obligation , elle était fondée , en sa qualité de créaucière , à revendiquer le lotit pour le paiement de ses reprises ; et que f quoique aon droit pour recouvrer sa créance , ne ftlt ouvert que par sa <lematide en séparation , ses créances n'en fubsfslaient pas moins, an moment de la fraude pratiquée dans l'unique dessein de les rendre illusoires , ce qui siifTisait pour faire accueillir aa demande. Ce point de droit a également été reconnu par un arrêt de la cour de Rennes, du 7 août 19i3, suivi d'un arrêt de rejet renda par celle de cassaiiuri, le 36 janvier 1896. ( A'qy. y. 19* s.f 1825, I , /7. 345. )
92. Le mari trouve encore dans ses attributions une autre voie indirecte, mais facile, de tromper aa femme; la loi l'aatorise k contracter seol des dettes , pour
la compte de la coinmunaolé, et à en bypolliéqiier seul tous les immeubles.
S'il est capable de fraude , il peut , par des dettes simulées, ou s'enrichir lui^même soits le nom de ses allidés, ou ehrichir ceux qu'il préfère à sa femmCi aux dépens de cette dernière. Elle serait donc admise à prouver la simulation frauduleuse qu'ellé articulerait contre une obligation de cette nature ; et si l'acte était soUscHt au profit des père et mère ou des enfant Je son mari , elle serait dispensée de prouver la fraude, suivant la règle } q/i/ /ion poteit donare nonpotest conftUri, ^oy, /en* 37 , ci^dessuJt. Ce serait alors à celui qui sa prétendrait créancier de la communauté ^ à prouver la légitimité de sa cféance par des dociimens plus persuasifs,
93. Le malhonnête homme n'a pas moins " d'occasions de fraude dans l'adminisleation de la fortune de sa femme.
91. Si dans les successions qui lui échoient , il ne fait pas constater la quotité des valeurs mobiliaires par inventaire ou partage, et en dissimule tout Ou partie , lors de la dissolution de la communauté; ai dans le» partages , ventes , échanges ou locations de ses immeubles, il stipule secrètement des avantages pour lui; dans tous ces cas , l'action en frande de la femme peut être appuyée, non seulement sur les diverses circOnsl.vnees qui, parfois, décèlent CCS infidélités , mais encore sur la preuve paf témoins. Oii lui oppose* rait en vain sa parlicipalioii auX actes dans lesquels elle aurait été trompée; ees actes ne prouvent contre elle que les condiliont dont son mari l'a instruite, et non celles frandiilcusenient concertées à son insu, entre lui et les fauteurs de ses larcins. Nous avons trop souvent établi celte admissibilité de la preuve vocale contre là frande, pour nous en occuper encore è ce sujet.
Un bail à loyer pourrait être annoté sans preuve spéciale de fraude , si les circonstances persuadaient saffisammenk qu'il n'a été fait , par le mari , que ponr nuire à sa femme , en abusant de ton autorité.
Orouzeix , poursuivi en séparation de
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biens par sa femme , donna à loyer à Grégoire un moulin appartenant à cette dernière, etdont Texploitalion faisait travailler et vivre toute la famille. La femme en demanda la nullité; un jugement par défaut prononça la séparation, et suspendit Pinstance relative au bail. Pendant les délais de Popposition, Crouzeîx et Grégroire appelèrent de ce jugement, et le tO février 18t6 , la cour de Riom , en confirmant le jugement de séparation, et évoquant le principal àPégard du bail , annula cet acte. « Attendu que, quoiqu'il puisse « n'étre pas frauduleux quant au prix, « il ne laisse pas dVtrc un acte de mau- « Taise administration , de la part de Crou- « zeix, relativement à la position de sa « famille , en ce qu'il priverait son épouse , c et une partie de ses enfans, des moyens « d'employer leur temps et leur indus- « trieà l'exploitation du moulindont H s'ac gît, et qu'il les priverait d'une partie des « bénéfices de cette exploitation , pour les « faire passer à un fermier étranger ; at- • tendu, d'ailleurs, que la nullité de ce « bail est une suite naturelle de la pronon- « dation de la séparation , surtout ce bail « ayant été fait après la publication légale « de la demande en séparation ; ce qui « seul le rendrait suspect.» {Foy.J,du\^^ s. 18«8, S, p. 18).
95. Cette action de la femme contre le mari ne peut être intentée par elle qu'après que, par le décès de l'un d'eux, ou que , par séparation judiciaire , leur communauté est dissoute; tant qu'elle subsiste, l'autorité et l'administration du mari sont inconciliables avec de telles plaintes. Si cependant les faits étaient très graves, et qu'en temporisant, on eût a craindre la perte des preuves, la femme pourrait être admise à la former.
90. Dansquelquetemps qu'elle la forme, elle peut la diriger , non seulement contre son mari, mais encore contre tous ceux qui , en traitant avec lui , l'ont aidé dans des fraudes, qu'il n'aurait pas pu commettre sans leurs lâches complaisances. Dans la fraude comme dans le dol , tous ceux qui 7 prennent plus oit moins de part, sont
tenussolidairement d'en réparer leseffeU.
la V^ 'part., n® 47.
S 11. — FBAVDB DAXS LES AFFECTIORS.
SOMMAISK.
SubdifisiOD
97. Cette fraude est l'adultère , source ordinaire d'une grande partie des crimes qui afnigent la société.
Dans un premier article, nous en considérerons les effets généraux, en présentant les règles communes à l'adultère du mari et à celui de la femme;
Nous établirons, dans le second, les règles particulières à celui du mari ;
Dans le troisième, celtes particulières à celui de la femme ;
Dans le quatrième enfin, nous verrons les effets de ce dernier adultère , relativement aux enfans, dont le mari est exposé à supporter la paternité.
▲RTICLBI. — RtGLKS COXMrXKS A l'aDILTÉBE DU HABI, ET A CELUI DE LA FEEBE.
SOUMAiaS.
98. Diff^raaee d«at les peioet. ~ 9g. Ls tlleoce de rèpouxofieosêempécbe l’action pulilltjae.^ 100. Sa rélraclatioD, aprè» une demande, o'arrête pa» l’actioa. — 101. Preuve» insuffitaDl»» pour la pefse publique, peuvent aulRre pour la séparation de corp» — loi. Prescription de l'action d’adultère.
— (o3. De rancieone règle Testis «nuj.— io4-Penveot être témoin» le» dumeiliqiies et même lea parent autre» que le» aicendaot et le» deteendant.
— io5. L'époua adultère perd-il »ei avaatagea matrimoniaux ?
98. Cette profanation du plus saint des contrats a de tout temps, et parmi presque toutes les nations , été placée au rang des crimes, et soumise à des peines afnictives. Il était réservé à la révolution française de l'absoudre ; l'assemblée constituante , ou l'oublia, ou n'osa pas la comprendre dans le code pénal de 1791. Les auteurs du code civil et du code pénal actuel, ont réparé celte étonnante lacune, en réduisant cependant l'adultère au caractère de simple délit.
En le commettant, Thomme et la femme violent également la fui conjugale; mais celui de la femme, qui expose le mari k subir toutes les obligations paternelles
pour le* enfan» d’antrui , et dépouille les enfans légitimes d’une partie de leur patrimoine , est infiniment plus grave, au moins dan* se* elTet» souvent réels et toujours possibles, fjue celui du mari.
Tel* sont le* motifs par lesquels on esplique, plus qu’on ne justifie, la différence que la législation romaine et la nôtre, dans les derniers siècles , ont mise dan* la répression de l’on et de l’autre adultère.
ItU rujvelle 217, ^ 5, cbap, 9, ne fait, de l’adultère du mari une cause légitime des plaintes de la femme, que lorsque la concubine a été tenue dans la maison conjugale. No* anciennes lois punissaient, au contraire , à peu près avec la même sévérité, les deux adultères; mais dans le* deux derniers siècles, la novelle a été accueillie, et revit aujourd’hui dans nos codes. Le mari qui lient sa concubine cbei lui , est exposé , par le code civil , à ce que sa femme demande sa séparation de corps, et par le code pénal à une simple amende ; en sorte que ce n’est pas l’adultère qui est puni , mais seulement l’abus intolérable que le mari fait de sa force et de son autorité , en violant ses promesse* de fidélité, sous le* yeux même de celle à qui il les a faites.
L’adultère de la femme, sans aucune circonstance aggravante, dans quelque temps et quelque lieu qu’il soit commis, l’expose à la plainte du mari , ainsi qu à de* peine* pécuniaire* et corporelles.
Cette disparité entre les époux , pour le même oubli de leur* devoirs, se concilie difficilement avec la fidélité mutuelle que leur impose l’article 212. Un instant même , lors de la rédaction du code civil , les réclamations de plusieurs cours, soutenues par quelques membre* du conseil d’état, l’avaient fait rejeter, et on ignore comment elle a été rétablie.
Cependant, quelqtie* règles sont cornmânes aux deux époux.
99. Si celui qui aurait à se plaindre de ce désordre ne le fait pas, c est ordinairement, parce qu’il l’ignore, ou, s’il s en est aperçu , qu’il préfère un tourment secret à une vengeance publique , qui ne ferait
qu’augmenter ses maux. La loi vent donc que son silence soit respecté , même par le ministère public. Cette règle salutaire est écrite formellement pour l’adultère de la femme, dans l’article 336 du code penal , et pour celui du mari dans l’article 539.
100. Du moment où l’époux oITensé à rompu le silence et frappé l’oreille de la justice de ses chagrins par une plainte régulière , tous les motifs de ménagement s’évanouissent, et il n’est plu* en son pouvoir, puisqu’un instant il a voulu être vengé, de ne l’être pas. Le ministère public peut et doit poursuivre le jugement de la dénonciation; ses poursuite* sont mêmes indépendantes de celles du mari pour obtenir la séparation de corps.
La cour de cassation a consacré cette indépendance du ministère public, quand une fois il a été saisi par une plainte de l’époux. Le sieur L... accusant sa femme et le sieur P.... d’adultère, les avait d’abord dénoncé* au procureur du roi de Jaillliac, et avait ensuite formé demande en séparation de corps, contre sa femme, devant le tribunal civil.
Sur les poursuites du procureur du rot, le tribunal correctionnel, se fondant sur ce que le s>tir L... n’avait pas été appelé pour autoriser sa femme, annula la demande. Le tribunal d’Alby , étant saisi de l’appel du procureur du roi, la dame L.... et le sieur P.... opposèrent la demande en séparation, prétendant, que jusqu’au jugement de l’instance civile, l’action correctionnelle, sur les mêmes faits, devait être interdite au ministère public ; moyen qui eut l'assentiment du tribunal et lit annuler les poursuites.
Ce jugement, déféré à la cour de cassation, a été cassé pararrêtdu22 aoûtl816; et l’un des motif* de cet arrêt est: « Que « le sieur L..., ayant dénoncé sa femme « pour adultère, le procureur du roi qui « a reçu cette dénonciation, a été autorisé
• à poursuivre la répression de ce délit,
• tant contre la femme que contre son « complice; que l’action du ministère puc blic n’a pu être anéantie , ni même suss pendue par la demande en séparation
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Tel était le principe dana l'ancien droit ; Adultéra crimint deducio in judicio , pos(fUum de re constat légitimé , det/et judex prQcedere nenolislniite conconiid pqrtium. gacnrd sur Julius Clams, J 3, «“ 10.
Cependant Fournel , dana aun Traité de l'Adultère, p. 18, rapporte un arrêt du perlenient de Rouen , qui a déclaré le procureur-Qénéral , non recevable en pa' reil caa, à auivrcanr la plainte du mari qui «'était désiaté. Cet arrêt eat auaai rapporté parBaanage, qui le date d’octobre 1830.
Noua aviona écrit ce qui précède avant l’arrêt du 7 août 1833 , par lequel la cour de caaaation a changé aa jurisprudence , et caasé un arrêt de la cuur de êlnnlpellier, qui avait déclaré valable la poursuite du oiiiiistère public, nonubstanl la récun> ciliation articulée par la femoie.Nuus n'en persistons pas mains à penser que la pre> miêre décisiun de cette cuur est plus conforme à la murale et à l'ordre public; que du moment où le mari a l'ait éclater son nfreoae, il n'y a plus de molii' plausible pour lui attribuer le droit de taire taire ou parler à son gré le ministère public. {Dallas, t, 1 , />. 5G7 ; Sirej-, I. 83, yr. 383.)
101. Il est rarement possible de prouver le faltqilieonsomme l'adultère; plusqu’aucun autre, ce crime peut s'envelopper de ténèbres. Cependant , quand il s'agit, sur la plainte d'un des épous contre l'autre, d'appliquer la peine publique, ou d'admettre le désaveu que lait le mari de l’enfant né de sa femme, l’adultère doit être établi de manière à ce qu'il n'en reste auqon doute dans l’esprit du juge ; mais lorsqu'il n'est question que d'une deniande en séparation de corps, lors même que les preuves laisseraient des doutes sur la consommation de l'adultère, si elles révélaient. de la part de répoiii accusé , non seulement une passion désordonnée, mais sa manilestation par des actions que réprouve la décence, commeil eu résulterait, pour l’autre épous , nne injure grave, et
que ce tort suffit ponraqtoriserla séparât'» lion, elle devrait être prononcée.
Lafidélitéconjugaleii'est pas seulement violée par l’adultère; elle l'est déjà par la tentalivesuivie d'un commencement d’exécution ; la moindre des faveurs que le mariage seul autorisa , accordée à un autre que l'époux , esluneitijura plus grave que celle commise par des séviceaoti des ooups. Conservons , A cet égard , la doctrine professée par les anciens docteurs, surtout à l'égard de la femme qui se soustrairait ainsi aux règles sévères de la pudeur. Cum enim adulterium sit dijficilis probntumis, et oscula dicaiitiir />/ oxima et fera immediatn pie/iaratoriii aduherii, optimè stalutiim est, ut inutier, eo ipso ijuod convineitnr osciiliim amatori dedisse , dicaturetiam de adulterio convicta , et hoc de mente omnium. Julius Clnius ,^adulierium, n" 16.
103. Jusqu’au code pénal de 1810 , l’adultère, ayant été laissé, par les nouvelles lois , dans le rang des torts purement civils, n’était susceptible que de la presorip. tion ordinaire; il n’en est plus ainsi. Par ce code il est puni comme délit, et par les articles 637 et 638 du code d'instruction criminelle, l’action civile, et celle publique résultantes d'un délit, se prescrivent par trois années. On ne pourrait pas même se prévaloir de ce que la fraude n’aurait été découverte que depuis moins de trois ans ; cette exception n’est point admise à l'égard des délits, le temps fisé pour leur prescription, comprenant le délai jugé suflisaiit pour les découvrir.
103. Dans le procès des sieur et dame Demontarcber , dont nous donnerons les détails , n° 1 1 3 , la preuve de la dame Demonlarcherrut complète, et le divorce fut prononcé. Son mari se pourvut en cassation ; et parmi ses nombreux moyens, ou tenta de faire revivre l'ancienne règle, Teslis unus teslis nullus, de la loi , (t. de testibus , qu'on prétendait violée, parcs que les témoins ne rapportaient que des faits singuliers. Aucun de ses moyens ne fut admis; et sur celui-ci, la cour déclara que cette maxime du droit romain n'était pas érigée en loi dans notre législation;
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qu« d'âilUurt Tappréciâtion des Ü4*poii- cour de Pau, le tribunal de Versailles et tiona rentre dam les élémans de la coo« la cour de Paris Oter ee point essentiel de Tietion das juges du fond. procédure. 11 y eut pourvoi contre Parrét
101. Dans Paneienne législation, lors« de U cour de Pati{ mais il Ait rejeté par qtpil s'agissait d'adulUre, ou de tout autre le cour de cassation, le 8 mal 1810. {^0/. fait eeeiDis dans l'intérieur des ramilles , Dallot, I. i5,^«9é0) Sirejr,t, 10,1, ÇB admettait sans dilliculté, comme té- p» 829.)
nuins néficssaires, les parens et les dômes* Les tribunaux ne se livrent pas & Parbi-
tiquea. C'est ce qu'attesleot Denisart, an mot TditiomSf et Jousse sur l'ordoonsnoe de 1067, iU* 88, art. 11. Dans le nouveau Denisart, au mot Adultère, § 9, /t°3,on lit un arrêt du parlement do Paria, du 31 juiU Jet * déclara la femme de Diipré,
« danseur à l'opéra , convaincue d'aituls tére , quoiqu'il n'y eiit d'autres témoins c qu'un ami du mari, le laquais et la oui* « siiijére de la maison. La femme et son s complice avaient été surpris dormant « dans le même lit, et avaient été réveillés « par U voix d'un chien <|iii aboya en en- • tendant rentrer son mailre. ■
Par suite de celte jurisprudence, le code civil , «rliole 851 , porle , à l'égard du divorce : a Les parens des parties, à l’eis ception de leurs enfans et descendans, c ne sont pas reprochables du chef de la s parenté, non plus que les domestiques s des époux, en raisoo de celte qualité) € mais le tribunal aura tel égard que de c raison aux dépositions des parens et des « domesli(]ue$. • A la vérité cette disposition n'est pas répétée au sujet de la séparation de corps; et l'article 307, renvoyant celte demande à être instruite et jugée de la même manière que toute ault'C action civile, semble i'assiijélir à la régie de l'article 283 du code de procédure, pour les reproches des témoins] mais il D'en est pas moins vrai que, suivant l'article 306, il y a lieu à la séparation de corps, dans tous les cas où le divorce peut être prononcé : d'où naît la conséquence que les faits devant être les mêmes, il ne peut pas y avoir de différence dans la manière de les prouver. L'identité, entre ces deux espèces, est si parfaite, qu'il y aurait eu de la pusitianimilé denepasappliqtiera l'une la règle iaslituée pour l'autre. Aussi déa 1809, vit*oo le tribunal de Tarbeé et U
traire, quand ils se bornent k réparer lea défauts de concordance échappés aux rédacteurs du code, dans ses diverses dispositions.
105. Avant le code oivil, la aéparatloo de corps pour adultère, emportait de plein droit, contre l'époux Jugé coupable, la déchéance des avantages stipulés en sa faveur par le contrat de mariage ; il semblait alors de jtislice rigoureuse, que celui qui, par son inconduite, forçait k dissoudre la société conjugale, ne proOlâl pas de ce que les conditions de l'association avaient de favorable pour lui. Relativement aux mariages antérieurs au code, la même sévérité doit encore, aujourd'hui, être éprouvée par l'époux qui s'y expose, c'est ud point de droit réglé par deux arrêts de la cour do cassation, l'un du lOaoùt 1809, l'autre du 4 décembre Dallo»,
Doit-il en être de même pour les mariages contractés depuis? Une sérieuse controverse s'est établie sur eellequeslion, dont l'alllrmalive et la négative ont également trouvé des partisans, et parmi les magistrats, et parmi les Juriconsiilles.
On appuyait l'allirmative sur le but moral de la déchéance; sur ce qii'e.le est prononcée par l'article 899 du code civil, pour le cas de divorce , et devait, par une analogie irrécusable, être étendue k celui de la séparation de corps. La négative était soutenue par des motifs plus Impnsansen* oorc, et qui l'onl emporté. Les voici tels qu'ils sont donnés dans l'arrêt de la cour de cassation , du 17 juin 1888, qui casse un arrêt de celle de Metz : • Sans dislin«
• gtier les donations faites aux époux par « des étrangers, des donations faîtes par « des époux entr'eux, le code civil dispose
• expressément que les donatious faitee
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« par contrat de mariage , ne sont pas rc> c vocables pour cause d'ingratitude. Â ce c principe général il n'a fait exception que
• pour le cas du divorce prononcé pour « autre causeque le consentement mutuel.
• Les tribunaux n'ont pas à examiner si, « sous le rapport de la peine à prononcer « contre Tépoux, il eût été convenable
• d'assimiler la séparation de corps qui > ne rompt pas le tien du mariage, au üi-
■ vorce qui le dissout sans retour; ils « n'ont pas à balancer les divers motifs « qui auraient pu déterminer le législateur « à admettre ou à rejeter celle similitude « entre les effets de deux actions dont, « avant la loi abolitive du divorce, les « époux avaient le choix ; ils n'ont pas à « rechercher pourquoi le législateur, qui U dans l\irticlc 1518 du code, a déclaré, « en termes formels , que le divorce et la
■ séparation, produiràient le même effet
• relativement au préciput , ne s'est pas
• exprimé de la même manière relative-
• ment aux donations et avantages portés « aux contrats de mariage, dont il n'a pro^ « nonce la privation que pour le cas du
• divorce. Ils ne doivent, en un mot, con- « naître que le texte de la loi , sans pou- « voir, sous des prétextes plus ou moins « spécieux d'insuflisance dans ses dispo- « sitions, créer des exceptions aux pria- « cipes généraux qu'elle a établis , sans
• distinguer où elle n'a pas distingué, et
• infligé des peines qu'elle n'a pas litléra-
• lement prononcées. ■
A des raisoiinemens aussi justes, aussi énergiquement exprimés, tous les doutes doivent se dissiper; et jusqu'à la révision du code, tout effort en sens contraire, doit être et serait comprimé : mais faisons des vœux, pour qu'alors cette règle de suprême équité reprenne sa place dans notre législation ; et que la donation, mémo par contrat de mariage, soit résolue par la séparation de corps. Elle fait, il est vrai, partie des conditions de l'union, (|iii ne cesse pas de subsister; mais le bonheur mutuel des époux, et l'accomplissement réciproque de leurs devoirs en font aussi partie, et 1a partie principale. Si donc les
plus saintes promesses sont méconnnetf« au point que la justice soit contrainte de séparer les époux , les avantages stipulée sur la foi de ces promesses , ne doivent pas leur survivre, par suite du principe général écrit, pour tous les contrats synallagmatiques, dans l'article 1184. Alors la loi, non seulement sera équitable, maie on peut espérer qu'elle préviendra quelques désordres ; la passion de l'inlérét ser» vaut, quelquefois, de contrepoids aux autres.
Si c'est un oubli involontaire de la part des rédacteurs du code , il faut s'empresser de le réparer. Si l'omission, comme on peut le soupçonner, a été réfléchie et dé> terminée par le désir alors dominant, de rendre le divorce préférable à la séparation, aujourd'hui, que des idées opposées ont tout-à-fait extirpé le divorce de nos lois, et n'ont laissé aux époux malheureux d'autre issue que la séparation , tous les esprits doivent se rallier, pour qu'elle ait l'effet, qu'elle avait Jadis, de faire révoquer les donations.
AKTICLt 11. ADCLTtlK DD XAKT.
SOMMAIXB.
lo6. La femme peut le plaio<trc àe l'iatrodacüon àt la concubioe, <tao> la mai<oo commune, ^noi qu'elle ne i'habilé pat. 107. Par mmi/on rommwfre , 00 doit entendre loulei ceMei où réiide Je mari. — 10$. Noo, celles dont la concubine est ceusée mailreiie. — 109. Que décider A l'r^rd des epous qui u'onl pas de résidence Gte? — HO. Le scandale dii mari cessant, ne fait pas toujours tomber l'art ion. ^ 1 1 1. Par ce scandale. Il perd le droit de faire punir sa femme pour adulière. 119.11 conterve l'aclion en séparation.— il 3. Adut. 1ère incestueux.
106. L'adultère du mari n'autorisant sa femme à demander la séparation de corps, qu'autant qu'il a tenu sa concubine dans la maison commune , on a ajouté la question de savoir si, quand elle s'est éloignée de la maison de son mari , elle est encore recevable à se prévaloir de ce concubinage?
Le tribunal de Dunkerque a été le premier saisi de celte question , sur une demande en divorce, et crut devoir rejeter la demande de la femme sur ce que , par
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son abv^ence, la maison du mari avait cessé d'élrela maison commune ; que, d'ailleurs, en s'éloignant de son mari, elle avait, en quelque sorte, autorisé son désordre. La cour de Douai , au contraire, sans s'arrêter à la fin de non recevoir, admit le divorce; scs motifs méritent d'étre remarqués.
« Le législateur regarde, et le juge doit « regarder comme la maison commune , « non seulement celle qui, à certaineépo* « que, est de fait habitée par l'époux ou « par l'épouse ; mais il faut aussi considé- « rer comme telle la maison habitée par « le mari, qui, de droit, est le domicile « de la femme , celle qu'elle est obligée
■ d'habiter, où elle peut être légalement «I contrainte de rentrer, où enfin son droit a et son devoir la placent et l'appellent, « quand elle n'est pas repoussée par des « désordres que la loi regarde comme « cause de divorce. « Cet arrêt est du 34 juillet 181 3. (f^ojr. Dalloz^ l, 35, p, 81.)
^luclqucs années après , la même question fut présentée devant le tribunal de la Seine , entre le sieur Dupuis et sa femme. Les juges de première instance adoptèrent le sentiment de la cour de Douai. La cour de Paris, au contraire, partagea l'opinion des juges de Dunkerque, et admit la fin de non recevoir; mais son arrêt du 30 mars 1817 a été cassé par la cour de cassation le 31 décembre 1818. Cette cour a érigé, comme celle de Douai, en principe :«f)iie « par ces Q\pres9\on9^lamaisoncomnuuie, m le code a entendu la maison où est, de R droit, la résidence des deux époux, celle « où le mari réside , où il peut contrain- R dre la femme d'habiter, où elle a le droit « de résider : qu'il suit de là que la femme a est recevable à demander la séparation, « lors même que les désordres se sont a passés depuis qu'elle a cessé, de fait,
■ de résider avec son mari. • {y. Dalloz^ /.35,p. 16.)
Cette question venait d'être jugée dans le même sens, et uniformément, |)ar le tribunal de Vienne , et la cour de Grenoble. L'arrêt de cette cour ayant été déféré à la cour de cassation , le rejet du pourvoi fut prononcé le 37 janvier 1819, etjuslifié
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par les mêmes motifs. On peut donc regarder comme invariable aujourd'hui , cette juste interprétation de l'article 330.
107. Prise comme on vient de le voir, dans les principes élémentaires des droits et des devoirs de la femme mariée , elle conduit à décider , à l'égard des personnes qui possèdent plusieurs habitations, que le mari ne peut tenir sa concubine dans aucune d'elles , sans encourir la séparation de corps. Les rédacteurs du code ont choisi l'expression la plus propre à repousser toutes les subtilités qu'on pourrait imaginer pour échapper à l'esprit de la disposition ; ils n'ont pas dit la maison principale f le domicile ^ mais la maison commune , désignant par Là celle où les deux époux , que la loi suppose ne pas devoir se séparer , ont leur résidence de droit ; celle où la femme peut et doit se rendre du moment où son mari veut y séjourner , puisqu’c//c est obligée d' habiter avec lui J et de le suivre partout oit il juge à propos de résider; art, 214 ; et non par^ tout ou il lui plaît de la mener avec lui» (^)ui voudrait prétendre qu'une femme qui, par devoir , et, peut être, par un attachement que l'inconstance de son mari n'a pas encore éteint, voudrait ne pas le quitter, peut être impunément condamnée par lui , ou à se priver de le suivre dans une habitation qui leur est commune, puisqu'elle est à lui, ou .à être témoin de scs infidélités?
108. Il en serait autrement de la maison dans laquelle le mari entretiendrait sa concubine , si les apparences en faisaient la demeure personnelle de cette dernière, et non celle du mari , lors même qu'il serait prouvé qu'il en fait les frais et que fréquemment il l'habite lui-même. 11 suffît que la maison ne soit pas tenue en son nom , pour que sa femme n'ait ni le droit d'y venir , ni celui de s'informer de ce qui s'y passe ; c'est une des conséquences inévitables de la choquante disparate qui se trouve entre l'art. 313, faisant au mari, un devoir de la fidélité, et l'article 330 qui l'en affranchit ; là on veut (|u'il en fasse la promesse , ici on le dispense de la tenir.
Parmi les individus dont la pro
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fessioD oo le négoce ne s'exerce qtiVn ToyagesDt , etcbangesnt à chaque moment <ie demeure , comine les marchands colporleui*Sÿ les comédiens , etc., si un mari avait avec lui et sa femme et sa concuhine , 1a femme recourant à la demande en séparation , comme au seul moyen de faire cesser son soppltce, la justice ne pourrait pas la lui refuser. Quel ett« en effet, le but de la tolérance légale, mais nécessaire, qui nous occupe? C'est seulement de soustraire le mari à la surveillance que sa femme Toudrait exercer sur ses actions extérieures; surveillance incompatihie avec l'obéissanceqii'elle lui doit. Mais si les preuves de son infidélité se manifestent dans les lieux mêmes où par devoir, et par le besoin de son existence , la femme doit résider, ce serait supposer que l'article S30 a pour hase une immoralité révoltante, que de la laisser outrager impunément daus la seule résidence qu'elle puisse avoir.
Au surplus, nous renvoyons à ce que nous avons dit 101 , sur les preuves suHisantcs dans de telles causes.
110. En vain le mari, après avoir ainsi outragé sa femme, dans la crainte de la demande en séparation , ferait cesser la cause de son désordre, en renvoyant sa concubine : il suflit que le fait ait eu lieu , pour qu'il doive en subir la punition ; à moins que le silence de sa femme n'ait été assex prolongé pour faire présumer une réconciliation entre eux, ou qu'elle ne résultat d'autres circonstances.
111.1/6 mari , coupable de cet audacieux adultère, n'est pas seulement exposé à ta séparation de corps , mais si sa femme ri- Talise d'impudicité avec lui , il a perdu le droit de faire prononcer contre elle la peine publique ; telle est la disposition de l'article 536 du code pénal. La loi romaine, plus sévére , voulait en ce cas que les deux époux fussent punis. L. 13. ff. ad Ug. ftd, ^ 3.
112. Perd-il également celui de demander la séparation ? La raison de douter est que, suivant l'article 308 du code civil, la femme contre laquelle la séparation est prononcée ^ pour cause d'adultère y doit
être condamnée, par le même jugement f et sur la réquisition du ministère public ^ à la réclusion ; d'oè l'on pourrait inférer que, sous aucun rapport, la justice ne doit s'occuper d'uu adultère, quand le mari, par ses déréglemens , a affraDchi sa femme de la peine. Oo peut aussi être un moment ébranlé par un arrêt du 7 nivôse an vu, qui a cassé un jugement du tribu* nal civil de la Manche, pour avoir rejeta la fin de non-recevoir que la dame l)ea* hommais, accusée d'adultère par son mari, opposait à la demande en divorce de ce dernier , la fondant sur l'adultère dont elle l'accusait elle-même.
Toutefois, nous croyons celte fin de non-recevoir inadmissible. Quand la loi^ par une disposition formelle, donne une action, il faut , pour la refuser dans un cae particulier, obéir à un texte aussi forme) | et l'argiiroenl tiré du code pénal, ne présente qu'une induction insuflisaote pour rejeter l'action qu'autorise le eode civil. En effet, la 6n de non-recevoir, établie par le code pénal , tant qu'on la renferme dans son objet, est infiniment morale; il serait révoltant d'entenJre celui qui, dans son ménage, a donné le scandaleux exemple de l'infidélité et du libertinage, demander la punition de sa femme, pour avoir sue-* combé à son exemple quotidien. 11 y aurait, au contraire, une immoralité profonde à ne pas séparer des époux livrée avec la même fureur k leurs passions; car si l'on refusait la demande du mari, il faudrait, par la même raison, refuser celle de la femme. Par ces refus, on produirait une conséquence bien plus funeste encore ; aucun des enfans auxquels la femme donnerait le jour, ne pourrait être désavoué par le mari , celui-ci, hors le cas de l'impossibilitc physique, ne pouvant désavouer les enfans de sa femme qu'en la faisant juger adultère : art, 315.
L'arrêt du 7 nivôse an vu a été rendu sous le régime de la lot du tO septembre 1793 .dont les élémens n'avaient rien de commun avec ceux du codecivil, surtout depuis l'abolition du divorce. $i le sieur Desboinmais eût été admis an divorce pour
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raüullère de ta femme, il »e serait enrichi de toute la part de celte malheureuse dans leur communauté : il était donc juste de repousser sa plainte intéressée, puisqu'il s'était rendu indigne de la porter, en se livrant aua mêmes eaods dont il ac-^ cusait sa femme. Il trouvait, d'ailleurs, dans cette loi de 1793, un autre moyen, moins lucratif il est vrai, mais infaillible de faire cesser ses maux; il lui restait le mode du divorce pour ittcompalibilUê d'hu~ meur.
Aujourd'hui que, pour soustraire des époux aux dissensions d'une union mal assortie, il n'y a plus que la séparation de corps, et que l'adultère de la femme ne loi fait perdre ni ses biens, ni ses avanta* ges, il est évident que cet arrêt de l'an vu ne peut pas plus influer sur les décisions des tribunaux , que la lui de 1793 dont il n'est que le commentaire.
Aussi la même question, ayant été solennellement agitée , depuis le code civil , devant la cour de cassation, y a-t-elle été résolue dans un sens tout contraire. La compensation des adultères n'était pas prétendue par une femme contre son mari, mais par un mari contre sa femme ; et l'on conviendra sans doute que, dans l'uu comme dans l'autre cas, la question doit Aire soumise aux mêmes principes.
La dame Lad... ayant formé, contre son mari, demande en séparation de corps, pour adultère par lui commis, avec une concubine, dans sa maison, le sieur l^d..., sans nier les faits qui lui étaient imputés, s'attacha aux fins de non-recevoir, et, entre autres, il s'e-n faisait une des nombreux adultères dont il accusait sa femme, et qu'il offrait de prouver. Ce moyen ne trouva pas graceauprés du tribunal d'Orléans, qui, dans le jugement du 15 msi 1890, s'exprime ainsi : • Sur l'exceplioii d'iodi- « gnilé opposée par le sieur Lad..., résul-
• tanta de la conduite criminelle que la « dame Lad... aurait menée, et des faits « de dérèglement don telle se serait rendue
• coupable : considérant qu'on ne peutad- « mettre d'autres fins de non-recevoir que « celles prévues par la loi , et que , dans
« l'espèce, cette lin de non-recevoir ne « pourrait exister qu'autant qu'il serait « établi, en principe, une sorte de oom- « pensalion entre l'inconduite réciproque
• des époux, ce dont les monumens ju- « dicuires anciens et modernes n'offrent « aucun exemple, si ce n'est sous le rap- « port des droits civils ; que cette com- « pensalion entraînerait avec elle les con-
• séquences les plus funestes pour les « mœurs publiques et privées...., le tribu-
• nal déclare le sieur Lad... non-recea vabic, etc. •
Le 16 août 1830, la cour royale d’Orléans, adoptant ces motifs, coDHroia le jugement.
Sur son pourvoi, le sieur Lad... publia une consultation signée de cinq avocats choisis parmi les plus célèbres de Paris, et dans laquelle on trouve, présenté avec beaucoup d'art, tout ce qui peut donner h ce paradoxe l'apparence de la raison ; mais la saine doctrine des magistrats d'Orléans triompha, et, par arrêt du 9 mai 1831, le pourvoi fut rejeté : « Attendu que l'ar- « rét attaqué, en rejetant la Ün de non-re- « cevoir résultante de l'imputation d'adul-
• 1ère fuite par le demandeur à sa femme, « n'a violé aucune loi. » {f 'ojrez DalloSf t, 35,;», 18; S\ /. 31, 1, 3i9.)
115. Dès 1813, on avait osé écrire et plaider, dans les trois degrés de juridiction, une autre 6n de non-recevoir plus scandaleuse encore , et véritablement inouïe, contre la demande en séparation de corps d'une femme fondée sur l'adultère de son mari.
La dame Demontareber, à l'appui de sa demande, offrait de prouver des faits non équivoques, et particulièrement que son mari et sa concubine avaient plusieurs fois été surpris en flagrant délit. On ne oraigoit pas, pour le sieur Demontareber, de déclarer que la personne, supposée sa concubine, était sa fille naturelle: U en offrit la preuve; et pour lui , on en eoncluait qu'aiosi il se trouvait accusé, non d'adultère mais d'inceste; et qu'un crime aussi monstrueux étant moralement impossible, U preuve n'en était pas admiasi-
ble. Le 21 février 1812, ce système révoltant fut repoussé par le tribunal delà Seine : € Attendu que, dans la supposition où « Charlotte serait la fille naturelle du « sieur Demontarcher, et que celui-ci se- « rait coupable non seulement d'adultère , « mais encore d'inceste, la preuve des « faits articulés par la dame Demontar- « cher n'en serait pas moins admissible, O puisque, pour être incestueux, il n'en « serait pas moins adultère. »
La même indi(jnation poursuivit celte audacieuse défense à la cour royale de Paris, qui la proscrivit par arrêt du 1 1 juillet 1812, en adoptant les motifs des premiers ju^^es , et à la cour de cassation, dont l'arrêt , du 26 juillet 1815, s'exprime en ces termes :
a Attendu qu'une telle exception serait « évidemment contraire au but de la loi , « puisqu'elle tendrait à donner à une cir- « constance ajjgravanlc de l'adultère, l'efa fet de paralyser l'action qui en naît, au a proHt de la femme; et qu'il est contre a la nature des choses que fad^ravalion a d'un crime ou d'un délit puisse en as- « siirer rimpuiiitc ; qu'il suit de là que « l'arrêt attaqué , en admettant , dans l'es- « pèce, la preuve du fait d'adultère, nona obstant la circonstance qu'étant prouvé, O il aurait le caractère d'inceste , loin de « violer la lettre, ni l'esprit de l'art. 250 • précité, en fait, au contraire, une juste « application; Rejette, etc. » Dul-
lozy t. 25, /I. 19; Sirey, ^.15,V%/7. lÜI.)
11 est déplorable que la profession d'avocat soit, parfois , ainsi prostituée dans les tribunaux : peut-on suivre cette honorable carrière, sans savoir que l'espèce humaine étant assez dépravée pour que l'inceste soit possible , toutes les lan^^ues ont un mot qui le si{jnale , toutes les législations des dispositions qui le concernent? La loi 39 , ff. nd juL, qui ne donne que cinq ans pour poursuivre l'adultère, en exige dix pour la prescription de l'inceste ; notre code civil , articles 531 et 535 , défend de légitimer et même de reconnaître les enfans incestueux ; l'article 762 ne leur accorde que des alimciis.
Quand ce crime est commis par une per* sonne mariée, il est tout à la fois un inceste et un adultère. Jadis , à ce double crime , une double peine était infligée (voy, Balde, in cons. d29 , lib. 5 ) , et aujourd'hui, des avocats soutiennent qu'il doit être absous !
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111. ludépendammcnt de l'adultère au* quel le mari est exposé, pendant le mariage, il y a une autre fraude qu'on peut considérer comme un adultère moral, dont il peut être la victime au moment même où le contrat sc forme; on a des exemples de femmes qui, unissant l'audace à la perfidie, ont osé porter dans le mariage un enfant déjà conru avec un autre homme que celui qu'elles épousaient.
Cette fraude , en quelque sorte plus odieuse que l'adultère même, ne peut pas lui être assimilée; quant à la peine publique, les rijpieurs tUiinc loi pénale ne pouvant pas être étendues , du cas qu'elle prévoit , à ceux qu'elle n'a pas prévus , l'analogie la plus exacte n'autoriserait pas cette extension; mais, si la conception avant le mariage était prouvée parla naissance accélérée , aux termes de l'art. 314 du code civil {f^. diaprés, nrt. 4 , 127 )
le mari, admis par ccl article à désavouer l'enfant, serait également fondé à demander sa séparation de corps. Qui pourrait hésiter à voir dans cette déplorable conjoncture l'injure la plus grave , et l’outrage le pins sanglant que puisse recevoir un mari? Il est difficile de supposer, pour lui, un événement dont il doive ressentir plu.s il'huiniliatiun et d'oflense.
La femme, coupable d'adultère
TRAITÉ DE I>A FRAUDE
encourt, comme nous 1\ivons déjà dit , la demande en séparation de corps de son mari ^ et quand la justice est saisie, si Faccusalion est prouvée , non seulement cette femme est séparée de son mari, mais elle est condamnée à la peine d'emprisonnement pendant trois mois au moins, et deux ans au plus : peine prononcée par le code civil , art. ô08 , et par le code pénal , article 537. Le mari seul peut abréger le temps de sa captivité.
116. Plusieurs fins de non-rccevoir peuvent être utilement opposées à la demande «lu mari, il n'en est pas de plus décisive que celle résultante de la réconciliation des époux*; l’art. 370 du code civil qui l'établit contre l'action en divorce , est indubitablement applicable à la demande en séparation ; c'est même la conséquence naturelle de l'art. 508, qui n'admet la seconde action, que dans les cas où la première pourrait l'étrc.
On l’induit ordinairement du silence qu'a gardé le mari , depuis le moment où l'infidélité de sa femme lui a été connue ; toutefois , il importe , à cet égard , d'apporter beaucoup de soins dans l'cxanien des faits. Le retard du mari, à faire éclater ses chagrins , ayant pu être déterminé par la recherche des preuves , ou par quelque autre circonstance, c'est à la sagesse des magistrats à apprécier , dans cette douloureuse position , la conduite de l’époux offensé ; et l’on peut dire , en général , eju'on ne doit pas présumer légèrement le pardon d’une faute, qui , punie ou pardonnéc, n'en fait pas moins le malheur du mari envers qui elle est commise ; il faut donc que celle extrême générosité soit aussi certaine que le délit «ju'oD suppose effacé par elle; pour cela, il importe qu'au silence , qui n’est qu'une preuve négative et dès-lors équivoque , il se réunisse quelques faits positifs, dont on puisse judicieusement induire la remise de l'offense.
C'est ainsi que le silence d'une femme , dont le mari voulait qu’on induisit une réconciliation entre eux , a été apprécié par le tribunal de la Seine et la cour royale
de Paris. La dame Demontarcher exposait elle-même , que, depuis plus de deux ans , elle avait aperçu la conduite criminelle de son mari : celui-ci s'en prévalait , comme si ce silence eut prouvé son pardon : > Ata tendu, porte le jugement du tribunal « du 39 juin 1810, que la réconciliation « doit résulter d'un fait positif, dont la a preuve est commandée au défendeur « qui l’articule; que le délai, pour inten- « ter une demande en divorce, n'étant pas 8 fixé par la loi , on ne peut faire résulter « la remise de l'injnrc, du silence de la « dame Demontarcher , depuis l’époque <c où elle dit avoir eu connaissance des U faits qui motivent sa demande, puisque 8 ce serait créer une fin de non-recevoir 8 que la loi n'a pas établie; que d'ailleurs a ce silence semble avoir été déterminé « parties circonstances impérieuses et des 8 motifs puissans. •
Ce jugement a été confirmé par un arrêt de la cour royale de Paris , du 30 avril 1811 , qui s'est bornée à en adopter les motifs. \Foy, le. Journal du Palais semestre 376.)
Le fait fréquemment articulé pour la femme « en pareil cas , est que !«*$ deux époux ont été vus couchés dans le même Ht. Ce fait même, quoique fort grave, ne serait pas seul suffisant, surtout si telle était avant l’adultère leur habitude ; le mari ayant dù , pour ne pas laisser apercevoir ses soupçons , ne rien changer dans scs manières, avant d'avoir recueilli toutes ses preuves.
117. La réconciliation des époux peut même, dans les cas ordinaires , éteindre l'aclion du mari contre le complice de sa femme. Nos codes ne contiennent aucune disposition à ce sujet , mais la plupart des auteurs en font une règle de jurisprudence : on trouve dans le Journal des audiences du parlement de Paris , tom, 5, un arrêt du 7 juillet 1691 , rendu sur les conclusions de l'avocat général de Lamoignon , q\ii l'a ainsi décidé. Un mari , après avoir porté pl.iinte en adultère contre sa femme et le comte deCruseq, qu'il indiquait comme complice , se réconcilia avec sa femme, et
TIUITÉ DE LA FRAUDE
neanmoins continun Je poursuivre le comle de Criiseq, en paiement de domma(jcs et intérêts : il y fut déclaré non recevable; on ne peut qu'applainlir à une telle décision. $i le mari qui pardonne une offense aussi irréparable, le fait par religion , son admirable charité doit s’étendre jusque sur le complice ; si c’est pour d’autres motifs, c’est une bassesse révoltante de chercher de l’argent dans une telle occasion ; on peut aller jusqu’à craindre que tout ce qui s’est passé ne soit une odieuse intrigue entre le mari et la femme.
Cependant cette fin de non recevoir n’étant pas écrite dans In loi, la question doit être ramenée au point d’équité. Si un homme riche avait débauché la femme d’un homme peu fortuné, et que celui-ci eût fait des dépenses pour en obtenir jus> ticc, sans que rien ne pi’it faire soupçonner une coupable connivence entre le mari et la femme, lors même qu’iU se réconcilieraient , l’auteur de la séduction n’en devrait pas moins de justes dommages et intérêts au mari.
118. Nous avons établi , n*' llà, que l’accusation récriroinatoire d’adullêre, opposée par lin des époux à la demande en séparation formée contre lui , pour adultère, ne pouvait pas être admise comme fin de non recevoir; et qtt’en bonne morale ce devait être, dans l’état actuel de nos lois , un motif de plus , de ne pas forcer à U vie commune de tels époux ; à plus forte raison , tous les autres torts qu’une femme pourrait reprocher à son mari , quelle qu’en fût la gravité , seraientils inutilement mis au jour, pour résister à l’accusation d*adultêre ; ils ne la sauveraient ni de la séparation de corps, ni de la peine publique, ils pourraient seulement influer sur la fixation du temps pendant lequel la femme coupable serait privée de la liberté.
119. Si la femme, accusée d’adultêre, avouait te fait principal , mais en protestant n’avoir été que la victime d’un de ces forcenés qui ont recours à la violence , pour immoler la pudeur à leur lubricité; il faudrait , avant tout , l’admettre à la
preuve de ce fait justificatif; et si le viol était prouve, toute idée de crime disparaîtrait ; on ne pourrait que gémir sur son sort et sur celui du mari ; l’adultère , comme tous les autres crimes , n’existe que lorsqu’il y a volonté de le commettre. Aucune action ne pourrait donc atteindre celle infortunée, lors même que, pour éviter à son mari une allliction sans remède, elle aurait d’abord gardé le silence sur cet événement; c’est ce que décide Papinien dans la loi 59 , ff. od, leg^ Jul. de adult. Fim passant mulierem , sententid Prœsidiis provinciœ continebatur. In legem Juliam de aduUenis j non commisisse res~ pondi : licet injuriam stiam protegendœ pudicitia? causa j confestim marito denuntiari prohibuit. La même décision se retrouve dans la loi 30, cod. eod. lit.
C’est avec tous les auteurs, que nous as'ons donné, à celle exception, pour unique base le vioU toute antre contrainte ne pouvant excuser la femme, si , cédant à des menaces qu’elle devait braver, ou à des forces auxquelles elle pouvait résister, elle a trop facilement cédé la victoire. Celle exception, puisée dans le droit romain , doit être appréciée dans son esprit. Plusieurs textes du digeste, s'expliquent dans ce sens que la femme succombe à une force invincible , vint passam. Quand la défense est sincère, la défaite est difficile; mais nous nous abstiendrons des détails dont ce sujet est succeplibtc, renvoyant à ceux donnés par Foitrncl dans son Traité de Vyldtilthre , ^.83, qu’on peut utilement consulter.
120. Par suite de ce principe, gravé dans tous les cœurs droits , qu’il n’y a ni crime, ni délit sans la volonté de le commettre, la femme trompée par des artifices, et qui, croyant être ax'ec son mari , sc serait livrée à un autre homme, ne serait, non plus que la première , passible de la demande en séparation, ni de la peine publique, pourvu que l’erreur fût aussi avérée que ses funestes effets. Bertrande Derols , ayant vécu plusieurs années avec Arnauld du Thil, qu’elle croyait Martin-Guerre son mari , et dont
•He avait en cjaut eafans, au retour de ton mari, reconnut son erreur : elle fut accusée d'adullére ; mais sa bonne foi parut évidente au parlement de Toulouse , qui, par arrêt du septembre 1560, la renvoya de l’accusation, {f^oy^les causes célèbres ^ tom. 1.)
1S1 . Peut-on porteries conséquences de ce principe, jusqu’à excuser la femme qui, persuadée de la mort de son mari, t’est abandonnée à un autre homme? aucun texte de droit ne prononce sur son sort. Fournel ne s’en est pas proposé la question, et l’auteur de l’article AdulièrCj dans le Répertoire de Jurisprudence f la condamne comme adultère. Cette opinion BOUS parait exagérée j il n’y a pas, en morale , de vérité plus généralement sentie, que celle qui ne voit de punissable que la faute commise avec intention : c’est à la lueur de cette vérité , que , <lans les cas de viol et d’erreur , on n'Iiésitc pas à reconnaître l’innocence de la femme. Aucun motif raisonnable ne peut faire rejeter sa lumière dans le troisième cas. Sans doute , dans cette bjrpothèse, la femme est coupable, mais d’un simple stupre que les lois ne punissent plus. Avec la pensée que son mari n'existait plus, elle s’est crue dégagée de ses droits sur elle , et o'a succombé qu’en se manquant à elle-méine.
Elle est encore coupable d’imprudence , pour s'ètrc trop facilement laissé persuader par de fausses apparences j mais, si cet apparences étaient telles que le commun des hommes pût , comme elle , en être trompé , lut appliquer la peine pubtique, serait à uos yeux une injuste sévérité.
Nous n’en voyons pas moins, dans cette imprudence, une injure extrêmement grave pour son mari. Si le stupre qu’elle a commis n’est pas puni par (a loi , il l’est par la religion ; il l’est par l’opinion publique ; le déshonneur en est la juste peine, et son mari peut refuser de vivre avec celle qui s’est consolée de sa mort présumée , en se prostituant.
IM. A l’égard de la femme adultère, qui articule la connivence de son mari ,
quelque dégoûtante que soit une telle exception , comme, malheureusement, de trop nombreux exemptes ont prouvé que de pareilles turpitudes étaient possibles, on ne peut pas lui en refuser la preuve, et si la connivence est prouvée, la demande en séparation du mari doit être repoussée. Dût-il avoir pour siens les enfans d’autrui , il ne peut pas s’en plaindre ; il n’y a , de la part de la femme , ni fraude , ni dommage, volenti non fU injuria. Hais il s’est plaint, et dés-lors le ministère public peut faire punir une femme qui n’en a pas moins outragé les lois et les mœurs. Par la loi 3 ff. ad leg.jul. de adull. le mari et sa femme convaincus de cet inlame trafic , étaient tous deux frappés de la peine publique, lenocinium igitur mariti ipsum, oneratf non mulierent excusât ^ nam hujus modi non est compensatio admissa. Dans notre législation , le mari ne peut pas être condamné pour ce cas , que le code pénal p’a pas mis au rang des délits. Ne peut-il pas l’être comme complice? La solution de cette question dépend de celle que nous allons examiner.
133. L’article 338 du code pénal, qui statue particuliérement sur le sort du complice de la femme adultère, ne doit s'entendre, et ne s’entend, en effet, que de celui avec lequel la femme a commis le délit; peut-être eût-il été plus exact de le qualifier auteur du délit , comme la femme même. Quoi qu’il en soit, il s’agit de savoir si, par celte locution, on a voulu restreindre la complicité , dans le cas d’adultère, à l’individu qui y participe; nous ne le pensons pas.
Cette désignation était également eQ usage dans l’ancienne jurisprudence ; et, néanmoins, quiconque avait favorisé les coupables de ce crime , subissait toutes tes conséquences de la complicité. Plusieurs textes du droit romain sont formels à cet égard , et Fournel dans soo Traité de V Adiiitère f en les rapportant, enseigne cette doctrine, comme n’éprouvant aucune controverse. D’ailleurs , la disposition de l’article 60 du code pénal est général ; elle déclare complices et punissables comme
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XqU ^ccux quiont proi*oquè f facilité ou aidé à commettre une action qualifiée crime ou délit; or, c'est par le mOme code que l'adullèrc est qualifié délit ^ il est donc compris dans la réjjle générale. Pour l'en croire excepté, il faudrait trouver l’exception aussi clairement écrite que la règle; et certes, la locution équivoque de l’article 328 n'est pas sulfisanlc.
Ainsi, sans balancer, on doit r<‘puter tous ceux qui, par une basse complaisance, ou dans l'espoir d’un lucre honteux, aident les coupables de ce délit, passibles des mêmes peines , et tenus solidairement des dommages et intérêts, dans tous les cas où le mari ofTensé peut en n'*clamer.
Par les mêmes motifs , il doit demeurer pour indubitable que le mari , qui ne peut pas se prêter à la prostitution de sa femme, sans devenir le plus méprisable de tous ses complices, doit, dans ce cas , être puni comme elle.
I2l. Le point le plus dilïicilc , en cette matière, et cependant le plus important, est la preuve du délit ; pour l'éclaircir, il faut distinguer entre la femme adultère, et l'individu auquel elle s'abandonne.
Jadis quelques docteurs cuiraient dans dos détails infinis sur le nombre et le caractère des circonstances nécessaires pour justifier cette acciisalioii ; il existait même cnlr'eiix peu d'accord sur les élémens de celle théorie. Descendant, sans le vouloir, jusqu'à Pobscénilé, les uns exigeaient que les coupables eussent été vus nudtts cum nuda; les autres qu'on les eût trouvés in rebus vencreis. Il est probable que ces exagérations n’élaient suggérées que par la sévérité des peines qu’encourrait alors la femme adultère. Tontefois le plus grand nombre des jurisconsultes reconnaissait que ce crime, toujours voilé par le mystère, était sufTisamment prouvé par les conjectures et les présomptions qu'un esprit judicieux pouvait concevoir îles faits qui le préparent et le suivent. Cum ailul^ terium sU dijjicillima; probationis , ita ut per dircctum probari non possit , solum conjectuns et pnesumptionibus probatur.
Afatheu et Sans, de re crim, contnw, ii,
n® 16. Cum clam et occidth committi soleant adulieriOf sintqueob id dijficilis probatio^ nis f factum hinc est ut conjccturis et prœsomptionibus probari possint, Menochius de prœsompt,, l, 5 , prœsompt. 41.
Telle est la règle qui incontestablement doit régler cette accusation. I<es preuves écrites, la preuve vocale, les présomptions, l’aveu de l'accusée, en un mol tous les documens qui peuvent inspircrquelque confiance, ont droit à celle de la justice. L'admission du jury , dans les matières criminelles , a eu sur la jurisprudence civile, riieureiix résultat d'amener tous les bons esprits à cette idée juste et vraie , qu’à l'exception des cas pour lesquels la loi exige un genre spécial de preuve , un fait n’est prouvé que quand , par quelque moyen que ce soit , le juge on est convaincu ; mais aussi qu'il est sufTisamment prouve, si la conviction est produite.
Par exemple , autrefois l'aveu de la femme accusée n'était pas Jugé sulfisant, quoique la raison dise liautemeiit qu'à moins que cet aveu ne paraisse reffet de la contrainte ou de l'aliénation d'esprit, il fournit la moins suspecte de toutes les preuves. Aujourd'hui ces difficultés scolastiques ne seraient plus écoutées.
Dans le projet du code civil, la plainte d'adultère ne devait être admise contre la femme, que quand il aurait été accompagné de scandale public j ou ptativé par des écrits émanés d'elle. La plupart des cours réclamèrent contre une disposition évidemment plus propre à favoriser qu'à réprimer ce délit. Au conseil d'état ce fut un guerrier (le premier consul), qui s'alarma pour les mœurs, de cette disposition, plus que les magistrats auteurs du projet. Ses judicieuses observations , appuyées par M. Tronchet, conduisirent à la décision qu'il fallait laisser les juges peser les circoustaiicos ; et la disposition reçut la latitude ({u'clle a dans l'article S29.
Nous ne pouvons pas donner une plus juste idée de la manière dont les preuves, à ce sujet, doivent être appréciées , en fait comme en droit , qu'eu rapportant les jiigrmens du tribunal civil et de la cour
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(le Bordeaux, rendus dans tine cause de divorce pour adultère , qui suivit presque immédiatement la publication du code
Le sieur B..., ayant accusé sa femme d'adultère, ne le pouvait que par des leN très où Tavcii n'était pas formel , mais implicite, et par des témoins qui parlaient seulement de visites , de promenades noc* turnes, et non de faits positifs. Les défenseurs de la dame B... essayèrent de lui sauver la Iiontc d'une condamnation, en invoquant , pour elle , la doctrine des auteurs des 14* et 15® siècles; mais leurs efforts furent inutiles. Voici les principaux motifs du ju(;cment rendu parle tribunal de Bordeaux, le 1 août 1800. € Considé- « rant qu'il résulte de IVnquèle que les « lettres remises au procès , ont été en- « voyées parla dame B... au sieur L...par « plusieurs émissaires; que celui-ci leur a en remettait de son coté ; qu'ainsi il a ■ existé entre eux une correspondance
• clandestine , après Pexpulsion du sieur « L... de la maison conjugale; que divers
• témoins ont déposé de la manière dont a cette correspondance avait été saisie ;
«Considérant que, d'après ropinioii « commune des auteurs , la preuve de
• Pacte qui constitue Padullère peut se « faire , non seulement par des témoins «qui Pont vu commcUrc , mais encore, « altciidti la diniculté d'en avoir les prcii- « ves de visu J par des présomptions for- « les et violentes , qui s'iiiduiscnt des faits U qui en précèdent ou en préparent la « consommation , lorsque ces faits enx-
• mêmes sont établis d'une manière iiicon- « testable... ;
« Considérant qu'entre autres faits d'où « uaisseut les présomptions violentes qui, a pour juger Padullère, doivent, d’après « les auteurs, avoir l'autorité des preu- 0 ves , sont les lettres amoureuses écrites « parla femme à son complice; les rendez- O vous qu'ils se sont donnés à Pinsii du a mari« les fréquentes visites de Pâmant, « faites à la femme, pendant la nuit ou « durant le jour, à Piiisu du mari , les ré- « clusions de Pamant dans la maison con-
2ir
« jugalc, en l'absence du mari, surtout c pendant la nuit ;
tt Considérant que la correspondance et
• Pcnquèlc donnent, non seulement la « preuve de ces faits jugés sufTisans par « les auteurs, mais encore de la passion « la plus déréglée, et des désordres qui « ne permettent pas de douter de la con- « sommation de l'adultère...;
« Considérant qu'il suffit de sc rapptder « des fragmens des lettres de la dame B.... « pour être convaincu que Pépouse qui « écrit avec celle familiarité et celle pas- « sion , à un musicien qu'elle tutoie, s'est « abandonnée à lui... ;
« Considérant qu'en rapprochant de « CCS termes toutes les autres lettres pas- « sioniiées de la dame B... il est impussi- « bic de se défendre de Pidéc <los nœuds «adultères qui la liaient au sieur L...,
• et que levage elle possède , trop pre- « deux pour jamais cesser d'aimer j est « l'enfant dont elle est enceinte...;
« Considérant que les lettres et les Ic- « moins établissent que, nonobsLiiit les «défenses de son mari, la dame B... a « reçu chez elle , eu l'absence de ce der- « nier, le sieur L.,», soit en plein jour, « soit daus la soirée ; que même quelques « témoins ont assuré qu'il y avait passé des « nuits enlièrcs; que ces mêmes témoins « ont également affirmé qu'un jour après « le dîner, qu’elle avait fait avec le sieur « L... ,en Pabscncc de sou mari , cües'éuil « renfermée dans sa chambre avec lui tête « à tête; que d'après sa retraite de la mai- « son conjugale, un témoin a attesté que « la dame B... était allée avec une voiture « prendre le sieur L... n Pliùlcl Lalande , « où il logeait, et qu'ils s'élaient ainsi pro-
• menés en voilure, depuis huit heures B du soir jusqu'à dix.
a Considérant que Pensemhle des faits « et des circonstances qui viennent d’èlre « rappelés, ne periiict pas de douter qu'il « a réellement existé entre la dame B... et « le sieur L..., des liaisons si intimes, qu'il « est moralcmcntimpossiblcdenepaspen- « scr qucPadullèrcailctéconsommc,etc. ■
Pour la dame B..., devant la cour de
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Bordraai, on prétendit encore que Ici luis romaines et celles canoniques ne regardaient l’adultère comme constant, que lorsqu’on administrait des prennes positi- Tes du fait même d’adultère. C’est k démontrer la fausse application de ces lois, lorsqu’il s’agit seulement de séparer les époux, que les savans magistrats de cette course sontprincipalementattachés , dans leur arrêt confirmatif, du 87 fé»rier1807.
« Considérant que , puisque le code cis tU est muet sur la nature des preuTess de l’adultère , pour lequel il permet le s divorce , il faut recourir aux anciens « principes ;
« Qu’il faut bien distinguer dans les lois s romaines recueillies dans les titres du s Digeste et du code , Juliam ad legem de < adult., lecasoù elles permettent au père « et au mari de tuer les coupables surpris c en adultère , et celui où le juge doit pro- > noncer le divorce pour eetle cause , ou ■ même punir l’adultère suivant les luis; s que si elles disent, pour autoriser le « meurtre, qu'il fautavoirsiirpris les cous pables, m ipso Jlagilio, in rébus venereis, s id ipsd turpitudine ; pour autoriser les «juges è prononcer le divorce, ou même « k infliger les peines de l’adultère, la a preuve de ce délit, comme da tous les « autres , pouvait et devait résulter des « présomptions violentes et claires qui ne
• permettent pas de douter ;
a Considérant que le droit canon ne « doit pas diriger les juges eç cette roaa tière ; que d’ailleurs les Décrétales , bien «entendues, n’exigent pas, pour la sé- « paralion , la preuve physique de l’adul-
• tère ;
« Considérant que si la Glose et les au- « teurs parlent souvent de ces mots, in « ipsd turpitudine , in ipsoflagitio , in re- « bus venereis f qu’ils cherchent même h « expliquer , c’est principalement à l’oc- « casion des loi» qui permettaient le meur- « tre des coupables surpris en adultère;
« Considérant que les criminalistes et
• les auteurs qui ont écrit sur le droit ci- «vil, professent que, dans une matière « où il est comme impossible d'acquérir la
« preuve physique , la loi qui veut réprî-
• mer, et la justice qui veut punir, sa « bornent à des présomptions , pourxru a qu’elles soient violente» , précise», con-
• cordantes, et ne laissent à l’esprit au-
< cun doute raisonnable ;
• Considérant que la disetission des ar- « ticles 389 et suivans , an conseil d’état ,
« fait voir que ces principes étaient adop- « té» par ceux qui ont préparé et proposé « la loi;
• Considérant, en point de fait, que « bien que la dame B... et le sieur L... ,
< n’aient pas été vus consommant l’adul-
• tère , ou couchés dans le même lit, il n’en
• est pas moins constant , pour la justice,
« que l’adultère a été commis ; que l'en- « quête et les lettres en fournissent , à la
• fois, la preuve testimoniale et littérale;
• que les présomptions qui résultent, à la « fois, de l’enquête et des lettres combi- « nées , sont si précises, qu’il est imposai- « ble à la raison de douter d’un fait et
• d’une conduiteqiii ont causé un scandale « public; que par conséquent il est con- « stant, en fait , pour la cour, comme pour
• le» premier» juges , que l’adultère a été
• commis, elc-» Dallot, 1. 36, ^.80.) Peut-être voudra-t-on opposer à ce»
décisions, pour les faire regarder comme trop rigoureuses , celles émanées du tribunal et de la cour de Paris , dans la cause des sieur et dame Jo... en 1814 et 1615.
Il est vrai que le succès obtenu parla dame Jo... inspire quelque étonnement; que, dans des lettres dictées par une passion violente , elle avait très énergiquement exprimé la volonté de sacrifier le reste de ^ sa vie au bonheur de S...; qu’ayant fait prononcer sa séparation de corps pour sévices de son mari, elle aval tété demeurer avec son amant, et .x la ville et à la campagne; qu’ils couchaient dans la même chambre ; qu’un témoin assurait le» avoir vu» dans le même lit. Mai» il paraît que ce qui a fait recevoir avec défaveur la plainte du mari, c’est que sa conduite avec sa femme , avant la séparation de corps , avait été infiniment blêmable ; que les sévices dont il avait été convaincu étaient excea-
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«ifs; que les ^pout ayant été séparés , sa plainte n'avaitcl'aiitrc objetque de ae ven> ger et de punir dans sa femme des torts qu'on pouvait croire n'avoir été que la conséquence des siens. Observons encore que cet arrêt est antérieur à l'abolition du di- Torce , et que lesjuçes ont pu considérer quMl restait au mari , pour sortir entièrement des liens qui l'unissaient à sa femme, In porte, alors toujours ouverte, de l'incompatibilité d'humeur et de caractère.
Dans la même cause , on fit infructueusement l'essai d'un nouveau moyen de rendre impunis les désordres de la femme.
On argumentait pour la dame Jo... de ce que, par l'article 356 du code pénal , «Les « seules preuves admises contre le prévenu « de complicité, sont le flagrant délit et « celles résultant de lettres ou autres piè- « ces, écrites par le prévenu. » On prétendait que cette disposition dérogeait , même h l'égard de la femme, aux régies 'antérieures ; que prévenue du même fait que celui qu'on supposait son complice, et menacée de la même peine, il impliquerait contradiction d'admettre contre elle des moyens de conviction reconnus insufRsans contre l'autre.
Cette argumentation est moins on moyen sérieux qu'une critique judicieuse de cette disposition bizarreqni semble n'avoird'autre but que d'indiquer au complice les précautions à prendre pour braver la punition. Cependant elle fut accueillie par le tribunal correctionnel , dans un des motifs de son jugement; mais la cour, tout en confirmant la décision sur le fond , crut devoir proscrire un système aussi pernicieux, et s'est ainsi exprimée, h cet égard, dans son arrêt du février 1815 : « Si le « code pénal a déterminé, d'une manière « précise, la nature des preuves admissi- « oies contre le complice de la femme pré- « venue d'adultère, il a laissé, k l'égard « de la femme , ce délit dans la classe or- « dinaire des autres délits punis la loi. « {^o^.U Journal du Palais ^ tom . 43 , 1 90) .
135. Comme on le voit , une exception , jusqu'à ce moment iocoonue, a été créée en faveur de celui à qui U femme s'est
abandonnée. Quelles que soient les circonstances qui révélent sa participation ana désordres de cette femme , il ne peut être atteint qii'autant qu'on a contre lui le flagrant délit, on des preuves écrites par lui'mème. En sorte que, quand il serait constant que l'adultère ne serait que l'effet de la séduction, coupable principal dans l'ordre moral , il serait impuni dans l'ordre lég.il, et U loi n'aiirsit de sévérité que pour la victime de ses artifices. Ses écrits mêmes , s'ils contenaient une preuve déjà violente , sans pouvoir suflire à la conviction, ne pourraient pas, comme commencement de preuve par écrit, faire admettre la preuve testimoniale : les seules preuves admises.,, sont... etc. Ce texte absolu enchaîne les tribunaux. Espérons qu'au jour désiré de la révision du code pénal , cette inexplicable innovation sera bannie de nos lois. ,
En attendant , il importe de se prémunir contre un système qui tend à en empirer les conséquences, et qui cependant a trouvé grâce devant le tribunal de Batigé et la cour d'Angers. Dans leur manière d'interpréter cette disposition , ce ne serait pas assez que les coupables eussent été trouvés enjlagrant délit, par des témoins qui en déposeraient, si, dans te moment même, le mari ne l'a pas fait constater. Si , par exemple , ceux qui en ont été témoins ne l'en ont pas instruitsur-le-champ, soit parce qu'il était absent, soit parce qu'il est pénible de découvrir de telles infamies, surtout à celui qu'elles doivent accabler de douleur, il ne serait plus temps de prouver le flagrant délit, et l'impunité du coupable serait un droit acquis : voici le fait qui a donné Heu à cette étrange décision.
Dans la nuit du 31 au 33 aoftt 1819, la femme T.... disparut de la maison de son mari. Celui-ci, dès le matin, s'aperçut , non seulement de sa fuite, mais encore que des effets mobiliers et de l'argent lui avaient été enlevés. Ses recherches long-temps vaines, lui firent enfin connaître, le 19 septembre, que sa femme s'était retirée dans la maison de M... , habitant d'une
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commuDe Toiêine; qu^cllc y avait élé conduite par L..., sous le nom de Louise, et comme une jeune personne enceinte de ses œuvres, qu'il devait incessamment c*pouscr; que, depuis son séjour dans celle maison, L.... lui avait fait de fréquentes visites; et enfin, que, pendant quatre nuits, ils avaient couché dans le même lit.
Dés le lendemain,!'.., rend plainte, le ju(;c entend les témoins, tous les faits deviennent certains, plusieurs témoins ont vu la femme de T... couchée avec L..., Le 21 décembre, la cour royale d'Angers, chambre d'accusation, ne trouvant pas contre L.... charges siiflisantes des soustractions commises au domicile de T..., le renvoya, en réservant «au ministère public et a la partie plaignante, leur action pour le délit d'adultère.
l'eu do jours après, T... saisit le tribunal correctionnel de Baugé de sa plainte , se prévalant des dépositions déjà reçues, offrant néanmoins de faire entendre de nouveau les témoins, cl de prouver le Jlagrant tlclii. Le ministère public $c joignit au mari; mais le tribunal le déclara non recevable contre L... a Attendu que les a faits établissant radiiltèrcnvaient eu lieu a du 27 août an 7 seplenibro; que la prea niièrc plainte du mari était du 20 sopa tembre;... que la femme ayant quitté a son domicile depuis 15 jours , et n'étant a point articulé que J.... et la fcmiiic T... a aient eu des relations ensemble depuis , a il s'ensuivait que les faits ne présentaient a pasle^agrnw/ délit; la loi ne regardant O comme tel, que, celui qui sc commet a actuellement, ou qui vient de se coma mettre, a
Ainsi , parce que les faits d'adultère prouvés cessaient an 7 septembre, et que le mari ne s'élait plaint que le 20, ces treize jours faisaieol cesser le flagrant délit. C'est la même idée que la cour d'Angers, contre les conclusions du ministère public, a plus longuement développée dans son arrêt du 8 mai 1820, en s'appuyant prîncipaleineul sur ces mois de l'article 41 du code d'instruction criminelle, pourvu qiw ce soit dans un temps voisin du {lélit.
LA i-nArDE.
D'abord cct article désigne trois cas do flagrant délit:
Le délit qui se commet ou qui vient de se commettre ;
2° Celui dontraulcur est poursuivi par la clameur publique;
5® Enfin le cas où le prévenu est trouve; saisi d'effets, armes , instriimens ou papiers faisant présumer qu'il est auteur ou complice, pourvu que ce soit dans un temps voisin du délit.
Celle dernière partie de la disposition ne SC rattache évidemment qu'au troisième cas, fdlen'csl placée que dans l'alinéa qui lui est particulier; d'ailleurs elle ue peut pas convenir au second ; car celui qui est poursuivi par la clameur publique, l’est nécessairement dans Je moment même du délit , et à coup sûr , elle n'apparlicnl pas au premier ; car cette idée de la proximité du délit y est plus fortement exprimée , puisqu’il s'agit d'un délit qui sc commet ou qui vient <lc se commettre.
Or le délit dont il s'agissait dans l'espère jugée était le premier des trois cas désignés, la fin du troisième alinéa lui est donc tout-à-fait étrangère : elle était nécessaire à la place qu'elle occupe , parce que des clTels , armes , inslnimens ou papiers trouvés en la possession d'une personne, ne peuvent la faire présumer auteur ou complice, qu'aiilaut qu'il s'csl écoulé, depuis le délit, trop peu de temps, pour qu'il soit possible d’allribiier à niio autre cause la délenlioii de ces objets.
En second lieu , quand on voudrait appliquer celte partie de la disposilioii aux trois cas de l'article, elle ii'anrait aucuuc influence sur la i|iicslion. Ce n'est pas à l’égard d'un temps utile pour former l'action , que la loi parle d'un temps voisin du délit, c'est relativement au fait prouvé. Ainsiquanddes témoins déposent plusieurs mois après un délit, et qu'ils déclarent avoir vu le prévenu le commettant ou venant de le commettre, ils déposent du flagrant délit. Il en est de même de ceux qui déposent avoir vu le coupable poursuivi par la clameur piibliipie , ou qu'ils ont vu des elTets, des armes, etc. Dans
toutes ces circonstances, le fait, dont parlent les témoins , a eu lieu , soit dans le moment même du délit , soit dans un temps voisin , et il en résulte la preuve du Jla^ grant délit,
La cour d’Angers a interprété Parlicle 358 du code pénal , comme s’il portait que le mari n’a d’action contre le complice, que quand il l’a trouve lui>méme en grant délit; si telle eiU été l’intention des législateurs, on concevrait qu’ils eussent renfermé cette action dans un bref délai , parce que, témoin lui>mêmc de sou déshonneur , il ne serait pas excusable d’avoir retardé sa poursuite ; mais ce n’a été ni fa volonté ni l’expression des rédacteurs de la loi. Ils n’ont voulu qu’une chose , c’est que les seules preuves contre le complice , jussent le Jla\^rant délit , ou ses écrits. Le flagrant délit n’est donc dans la disposition, que comme le fait à prouver, de quelque manière et dans quelque temps que ce soit; et si, comme dans l’espèce, le mari n’en a été instruit par les témoins, que plusieurs jours après, c|u’il en ait porté plainte aussitôt , il y a un vrai déni de justice à ne pas l’écouter.
Enfin, dans quebjue sens qu'on veuille expliquer la disposition ilu temps -voisin du délit J on conviendra, au moins, que la loi n’ayant pas fixé de délai, en a abandonné la précision à la sagesse des tribunaux, pour le déterminer suivant les circonstances : or, dans l’espèce, il était impossible de reprocher au mari le moindre retard , puisqu’il avait porté sa plainte le lendemain du jour qu’il avait découvert la retraite de sa femme , et tous les autres faits constatés par l’instruction j dans tous les cas, Icsilécisions intervenues ont doue fait une fausse application de l’article 358 du code pénal, et de l’article 41 du code d’instruction criminelle.
Nous le répétons , avec confiance , le jlagrant délit n’est pas dans l’article 538 pour servir de mesure au temps de l'action, mais seulement pour être une des preuves admissibles au soutien de cette action :1e rédacteur a choisi cette locution pour remplacer déceinmenl celles des
anciens docteurs : in rebus venereis , in ipso Jlagitio f in ipsdturpitudine. Lui chercher un autre sens , c'est vouloir s’égarer.
126. A l'égard des autres complices, qui , comme nous l’avons vu , n° 123 , peuvent être compris dans l’accusation , tousles genres de preuves sont admissibles contre eux. La disposition en faveur du complice principal, est une exception, qui, ne pouvant pas s’étendre au-delà de son objet, laisse tous les autres sous le poids de la règle générale. On peut assigner pour cause à celle dinérence, que l’individu admis aux faveurs d’une femme criminelle , cède à une passion dont les cœurs les plus purs ne sont pas toujours exempts , tandis que ceux qui servent à de telles intrigues, sont nécessairement descendus au dernier degré delà corruption.
AKTICLE IV. — EFFETS DE l'aDCLTERE DE LA
FE1I9E, A l’éGADD DES EXFAHS QLt FEtJ-
VBaT EV XAITEE.
SOMMAIRE
la;. Notions préiimînairet. — ia8. DivisioD.
127. (^)iiels sont les enfans du mariage? le mari croit h; savoir; la femme, qui seule peut le savoir, ne lu sait pas toujours ; et c’est sur des probabilités que repose l’état des citoyens.
Ces probabilités , qui ne sont que des inductions tirées de phénomènes mystérieux et do faits équivoques, sont cependant les seuls moyens auxquels la loi a pu attacher .son autorité , pour assurer au mariage sa dignité et aux familles leur repos.
L’appréciation de ces probabilités, telle qu’elle existe dans notre code, est l’ouvrage des deux derniers siècles. J.e droit romain , si parfait sur tout ce que la raison peut explicpier seule sans interroger la nature, n’offre , dans les cas oii l’on doit principüleiiienl étudier les faits matériels , que des docuniens aussi incomplets que i’étaîenl les sciences naturelles à l'époque où CO peuple conquérant dictait ses lois à l’univers.
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Depoii ce moment jusqu'à nos jours, de continuelles controverses qui ontdivisé les physiologistes comme les jurisconsultes, les expériences îles premiers, et les méditations des autres out élaboré la matière et préparé les notions , d'après lesquelles les auteurs du code ont tracé des règles autant exactes qu'il était possible de le Taire.
138. Pour en développer le véritable sens , nous diviserons ainsi ce sujet important ;
1° EnTans conçus avant le mariage ;
8° EnTans conçus et nés pendant le mariage ;
3° EnTans nés depuis le mariage.
DISTINCTIOR Ir«.
sarsas coaços avaar lx mabiasb.
KOMHAtSe.
isg, L'cofiiDl DS AvlDt le l8o* jour tlu mariigr, pcul être èrtkvour par le mari.— l3o. Prrmlrrrai d'ri- Septioo : il le Aar) a roonu la proitrile avant le miriage.— l3l . Celle conn«)»i»ace peut êirt prou» yie partroioios. — i3>. Deutième c«s d'excepiioa: actedcDtiiiancc jlgn^par lemtn.— l33. T/oiiième caid'exceplîon icDTast uon viablea — lS^.Quati tème cai d'eaceplion : enfant mon arant le déiaveu. ...
Elle peut cire prouvée par Irmoint
1i9s Sii mois de trente jours étant généralement reconnu» être le moindre tempe que Tenfant, pour être viable, puisse rester dauslesein de sa mère, Farticle 311 autorise le mari , dont la femme accouche avant le cent quatre-vingtième Jour du mariage , à méconnaître iVnfant.
Ainsi, celte première présomption est tout entière contre la femme et en faveur du mari. Dans le cas prévu, ce dernier nVai astreint à aucune preuve , il lui sulTit de faire son désaveu dans le délai prescrit; oVsi à la femme à se justifier, ou à ceux qui 1a représentent, si elle nVxiste plus. Laloi, cependant, indique elle-mèine (rois cas, dans lesquels un peut, avec succès, combattre le désaveu.
tZO. Premier cas d'exception. Si le mari a connu Télat de grossesse dans lequel était la femme quM allait épouser, une présomption, plus forte que la première,
s'élève contre lui. Sa conduite autorise a croireque celte maternité accélérée est son propre ouvrage , ou que , s'il en est autrement, c'est volontairement qu'il s'est exposé aux obligations qui retombent sur lui, et qu'il n'y^ a eu, de 1a part de sa femme , ni dol , ni fraude dont U poisse se plaindre.
Dans l'ancienne jurisprudence, la même règle était suivie; on n'exigeait mémo pas la preuve directe que la grossesse eût été connue du mari , il suinsait de faire voir qu'il y avait eu , entre les deux personnes, à l'époque présumée de la conception , des faits de fréquentation et de familiarité; ainsi qu'on le remarque dans le plaidoyer de Daguessosu, lors de l'arrêt du 16 juillet 1695, que nous ferons bienlût coniiailre. Mais alors la jurisprudence avait fondé, sur 1a cohabitation, une présomption de paternité qui n'est plus admise , et ajuste raison ; une femme pouvant, d.ins le même temps, se laisser approcher par plusieurs hommes. Ce serait donc inutilement qu'on prouverait des familiarités, telles que la paternité eût pu s'en suivre, ce ne serait pas satisfaire à la loi, elle veut qu'il y ait eu connaissance de la grossesse f ce qui est bien diDérent ; parce qu'en épousant une femme qu'on sait être enceinte , on se charge volontairement de la paternité. M'est-il pas très possible, en elTel, qu'une fille dépravée, après s'ètre livrée à un homme , recberebéeen mariage par un autre lui convenant mieux, se livre eucore à celui-ci pour couvrir son déshonneur, et l'amener à l'épouser?
Telle a été l'opinion de M. Proudbon , tom* S 18. M. Touiller , iom. S , 896,
dans une note , combat celte opinion , mais nous craignons qu'il ne se soit rangé du côté de l'erreur. Suivant lui, il n'est guère possible que l'homme, ayant cohabité avec une femme enceinte, ait pu ignorer sa grossesse. Ce mot guère do M.Toullier, fait apercevoir qu'il ne regarde pas la chose comme impossible. Ne saiton pas , combien est grand , cbea les femmes , l'art de cacher leurs fautes ; et que
c« dont M. Touiller temble douter est , au contraire, tria possible, surtout dans UB commeDcement de grossesse. On doit croire que la rédaction de l'article 314 a été précédée de toutes ces réflexions, et que c’est par elles qu'on a été déterminé à Toiiloir, non qu'il fût présumable , mais prouvé qns le mari avait connu la groS' sesse,
M. Merlin, dans son Répertoire, tom, 17, p. 411 , est aussi de ce dernier sentiment; mais en se fondant sur ce qne la reclierclie de la paternité est interdite aujourd'hui ; ce qui ne nous parait pas le véritable motif, la recherche de la paternité n’étant prohibée qu'à l'égard des enfaus naturels. yoy. ci-après , n”" 131 et 136.
La règle qui réputé le mari père de l'enfant, lorsqu'il a épousé la femme qu’il savait être enceinte , est infiniment salutaire , et la sagesse de sa prévoyance est justifiée par l'espèce de l’arrêt dont nous avons déjà parlé. En 1686, Delatrc recherchant en mariage la demoiselle ('.ourtois , fut refusé par le père et la mère de cette jeune personne, qui, devenue enceinte, ouvrit son cœur à sa mère , et lui confia le secret de sa position. La dame Courtois, par pitié pour ta fille , se prêta à cette union, qui lui répugnait; mais, connaissant l'inflexible sévérité de mœurs de son mari , elle se chargea de l’amener à consentir au mariage, pourvu qu’on lui cachât , pendant toute sa vie , la faute de sa fille. Le mariage eut erfeclivement lieu , et, trois mois après, la dame Delatre devint mère. En présence de son mari , l’enfant fut baptisé par le curé de Saint-Jacques d'Amiens, tous le nom de ses père et mère, néanmoins sa naissance, et le lieu où il fut mis en nourrice, restèrent dans le secret.
En 1691 , les craintes des sieur et dame Courtois se réalisèrent , et les dissipations de Delatre contraignirent sa femme à former contre lui une demande en séparation de biens. Delatrc , pour s’en venger , porta contre sa femme une plainte en supposition de part ; prétendant qu’elle n'était jamais acconchée , et que cependant elle
faisait elever un enfant , qu'elle avait fait baptiser sous leurs noms. La dame Delatre, pour sa défense , articula et prouva tous les faits que nous venons de rapporter s la plainte inique de son mari fut rejetée, et le même arrêt le condamna à reconnaître et traiter l’enfant comme étant le sien, (é^ [^. les OEuvres de Daguesseau, tom. 3,
131, L’article 804 voulant, en termes prohibitifs , que , dans ce ess , le désaveu ne soit pas admis , on ne peut pas douter que la preuve, même par témoins, ne puisse être employée psr la femme. Cependant le rédacteur du Journal du Palais, collection de 1806, p. Ils, en rapportant uu arrêt de la cour de Besançon , du 30 prairial an XIII, semble enseigner, comme règle certaine, que la déclaration du mari, qu’il n’a pas connu la grossesse , étant fortifiée de son serment, doit faire rejeter la preuve par témoins. La rédaction de l’arrêt a pu lui suggérer cette idée ; mais , en la généralisant, il s’est éloigné du véritable point de droit. Dans l’espèce de cet arrêt , la décision a été ce qu’elle devait être ; la conséquence que l’arrétiste en a tirée , comme règle générale , n'en est pas moins one erreur. Paricot , ayant épousé Jeanne Jumery, le 36 floréal an xii , s’aperçut aussitôt qu’elle était enceinte et la ch.vssa de sa m.vison, eu déclarant qu’il avait été trompé. Cette femme mil au monde une fille ,-le cent huitième jour du mariage. Paricot ne voulut pas assister â l’acte de naissance , dans lequel l’enfant fut qualifié en/an< naturel. \l fil nommer un tuteur à cet enfant, et forma contre lui sa demande en désaveu. Sa femme, tra»
duite elle-même devant le tribunal de Vesoul , ne comparut pas ; et c’est dans cet état que Paricot , désavouant avec énergin un enfant , dont la mère n’osait pas mémo te défendre , fut admis , par les premiers juges, à alfirmer qu’il n’avait pas, en se mariant , connaissance de la grossesse de sa femme.
Celle-ci, interjetant ensuiteappel, et articulant tardivement des faits, ne pouvait plus être écoutée, puisqu’on avait contre
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vile , ainsi que Ta dit la cour de Besançon dansson arrêt: « le silence decetlc Temme • et de sa famille, en première instance, au « bureau de paix, lors de la nomination « du tuteur et de la rédaction de Tacte « de naissance comme fîlle naturelle, sans « qu'il y ait eu aucune opposition; enfin « le désaveu du père si fortement pro- « nonce. »
Dans tous les cas où les tribunaux peuvent autoriser la preuve testimoniale , ce n'est pour eux qu'une facullé dont ils peuvent ne pas user, si, par les preuves déjà acquises, ils jugent que cellcdà serait inutile ; c'est ce qu'a fait et pu faire la cour de Besançon.
Nous regrettons qu'elle ait ajouté à de^ motifs aussi décisifs, que la preuve offerte par Jeanne Juiiicry était refusée par la lois Çf^Detestibus, et par les articles o04 et 540 du code civil.
La loi romaine citée n'a pour objet que l'enfant réclamant un étal, non la femme ayant à venger son honneur attaqué , et à repousser l'injure d'un désaveu.
L'article 514 ne dit rien dont on puisse argumenter sur la question , et l'article 540 ne s'occupe que de la filialiou des enfans naturels ou adultérins ; c'cst'à-dire, quant à ces derniers, ceux qui , dans leur propre système, devraient l'existence h un ntlultère; c'est à ccux-la seuls que la recherche de la paternité est interdite, elle ne l'csl pas aux enfans qui l’cvendiquenl un état légitime, et qui, par l'article 5â5, sont admis à prouver leur rdiiition, même par témoins, lorsqu'ils ont déjà en leur faveur, ou un commencement de preuve par écrit, ou seulement des présomptions graves.
Au surplus, toutes ces autorités s'éloignent du sujet. (^)ii’elles soient ou non décisives dans l'intérêt de l'eiifanl qui veut prouversa rdiation,trés certainement elles le sont à l'égard de la femme <pii veut se laverdc la tache d'un désaveu. L'article 51 4 est formel ; le mari est non recevable à lui faire cette injure, s'il a connu la grossesse. La loi pose le principe, sans indiquer de quelle manière pourra se faire la preuve de ce fait ; donc elle les admet toutes ; et
ii'y auraitdl pas de l'absurdité à exiger de la femme, en pareil cas, un commencement de preuve par écrit. Le projet de la commission portait, titre 7, article?, que la preuve de ce fait devrait être faite par des écrits du mari. Cette disposition fut retranchée par la section du conseil d'état, chargée de rectifier Je projet. Aussi, dans le procès-verbal de la discussion du code, au conseil d'état réuni, on voit M. de Préameneu observer qu'on ne détermine pas par quels moyens la connaissance qu'a eue le mari de la grossesse de sa femme, pourra être établie; et M. Boulay lui répondre très judicieusement, que la loi ne pouvait pas détermincniuels seraient les faits probans.
132, Deuxième cas d'exception. Lorsque le mariüsignél'aclcde naissance, l'époque de la conception de l'enfant devient indifférente : par cet acte, il accepte et reconnaît la paternité; il fonde, en quelque sorte, l'état de l'enfant, et il ne faudrait pas moins qu'une inscription de faux, pour faire tomber une barrière aussi forte.
Î53. Troisième cas d’exception, (^)uand l'enfant n'est pas né viable, il ii'y a plus de certitude sur l'époque de sa conception , et la présomption est pour la légitimité; le mari ii'a d'ailleurs aucun intérêt à }>orler contre sa femme une accusation toujours injurieuse pourclleel humiliante pour lui-mème.
La question de viabilité est abandonnée aux lumières et à la sagesse des gens de l'art. Il avait, d'abord, été arrêté à la commission cl au conseil d'état, d'étaldir pour règle que, si l'enfant mourait dans les dix jours de sa naissance, il serait réputé n'être pas né viable, facile partie du projet disparut , par suite des conférences avec la commission du tribunal.
C'est au mari qui veut désavouer l'enfant, à faire constater, riqpilièrement et contradictoirement, sa viabilité ; sans cette circonstance. la présomption légale que la loi lire de son rapport avec la naissance avant le cent quatre-vingtième jour s'évanouit, ainsi que le droit qui en est la conséquence; en sorte que, si l'enfaul meurt
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ftTant le jogemenl du désaveu, sa viabilité restant incertaine , ce désaveu ne pourra plus être admis; eu vain le mari offrirait la preuve par témoins d'un fait matériel, susceptible d'un examen dilRcile , et devenu impossible par sa négligence.
134. Quatrième cas d'exception. Lors même que la viabilité aurait été constatée, si l'enfant venait h décéder avant le désaveu, il pourrait être rejeté ou admis suivant les circonstances. Dans le cas où cet enfant aurait survécu à sa mère , et, par cette survie, atténué les avantages faits au mari dans le contrat de mariage, sans nul doute ce dernier serait fondé à faire , et suivre son désaveu. Il en serait de même si, sur ce désaveu , il fondait la demande en séparation de corps, dont, 1 18, nous avons pensé qu'il pouvait être un juste motif; mais, hors ces deux cas, il resterait sans intérètet conséquemment sans action. Dans l'instance de Paricol, dont nous venons de rendre compte, l'enfantétant mort avant l'arrêt, M. le procureur-général conclut à ce que le désaveu fût rejeté. Mais la cour de Besançon passa outre, en se fondant « sur ce que les successions qu'il « avait pu recueillir et transmettre, obli- « gcaienl de prononcer sur sa légitimité. •
la discussion sur le code civil f par MM. Joanneau et Solon , t. 3, p. 58.)
135. Plusieurs circonstances peuvent encore autoriser la résistance du désaveu.
■ Pour que le désaveu, a dit M. Duvey-
■ rier, au nom du tribunal, ne soit pas « une action scandaleuse, légèrement ad- « mise, il faut que le mari n'ait laissé écbap- « per, soit au moment du mariage , soit à « celui de la naissance, aucun signe , au- « cun aveu volontaire exprès ou tacite de « la paternité. »
Si , par exemple , des lettres de faire part, avaient par les soins du mari, annoncé la naissance de l'enfant à la famille ; s'il s'était félicité ; en un mot, s'il avait fait de ces actes emportant nécessairement acceptation de paternité, et que tout à coup, changeant de conduite, il voulût flétrir sa femme par nn désaveu, une fin de non recevoir contre son action la ferait proscrire.
rnsiTé no not.
136. M. Toullier, n** 834, partage ce sentiment, mais il exige que la preuve de cet aveu de paternité soit consignée, dans un acte authentique ou privé, sans donner les motifs de cette restriction. Et pourquoi n'admettrait-on pas la preuve vocale, si des faits graves et probans étaient articulés? Il n'y a pas de prohibition spéciale, et aucune des prohibitions générales n'est applicable à ce cas. La preuve par témoins peut et doit être admise pour la connaissance de la grossesse, nous croyons l'avoir établi, n<> 131 : il n'y a pas plus de raison de la refuser pour l'aveu de la paternité.
Cet aveu d'une paternité prématurée, ne fait que révéler la connaissance qu'avait le mari de la grossesse de sa femme. Ces deux circonstances ontentr'elles une telle corrélation, que la preuve de l'une emporte la justilication de l'autre ; et conséquemment le même genre de preuve peut être employé pour l'une comme pour l'autre.
Si l'on prétendait, ainsi que M. Merlin l'a fait au sujet de la connaissance de la grossesse, qu'il faut éviter d'admettre la recherche de la paternité prohibée par l'article 3 10, nous répondrions en insistant sur ce que déjà nous avons dit à cet égard ; que cette prohibition ne comprend littéralement que la paternité des enfans nés hors mariage; qu'on s'exposerait à de funestes erreurs , si l'on voulait raisonner par analogie, dans deux thèses dont les élémens sont aussi différens.
1** Quand une fille veut donner à l'enfant, fruit de son libertinage, un père qui le désavoue, elle l'accuse d'avoir participé à ses désordres. Dans ce cas, la loi a dù toute sa sévérité à l'accusatrice, et toutes ses faveurs à l'accusé. Lorsqu'au contraire un mari désavoue l'enfant que sa femme met au monde, il l'accuse d'une révoltante dépravation. C'est donc contre lui que doivent être dirigées les rigueurs de la loi, toutes les faveurs réservées à la mère et à son enfant.
9° Tandis que la paternité d'un enfant naturel ne peut être prouvée que par la reconnaissance du père, dans un acte au* IS
thentîqtie, celle de reofant lé({tlime peut l'être^ suivant H. Toullier lui-méme , par un acte privé, et suivant M. Duveyrier, elle Pesl par tout acte, tout signe, tout aveu volontaire, exprès ou tacite. Enfin, et ceci est décisif, Particle 325 autorise la re> cherche de la paternité légitime, par la preuve testimoniale, lors même que Ten^ iant n'a ni titre, ni possession, du moment où il s'élève pour lui des présomptions ou indices résultant de faits assez giaves pour déterminer l'admission de cette preuve.
Or l'enfant qui naît depuis le mariage contracté , est attribué au mari par la loi , puisqu'elle exige qu'il le désavoue dans un bref délai, et que, s'il garde le silence, l'enfant reste dans la famille. Cet enfant a donc un titre et un commencement de possession dont le désaveu du mari suspend l'effet, mais qu'il ne détruit pas.
A celte première présomption, s'en joint une autre qui n'est pas sans gravité : les mariages sont presque toujours précédés des relations intimes et fréquentes que permet la pudeur, et que conseille la prudence, d'où naît l'invraisemblance que l'él'état de 1a femme n^aitpas été connue du mari.
Combien encore n'est-il pas invraisemblable, qu'une femme s'expose volontairement à tous les maux suites inévitables d'une fraude aussi révoltante que facile ù découvrir !
Quand des faits constans produisent des présomptions d'un tel poids, il n'est pas possible de refuser à la mère et à l'enfant, une preuve qui peut sauver l'honneur de la première, et donner un état à l’autre.
DISTINCTION II
Enfant confits pendant U mariage.
SnMIAIXK.
187. Li lot Iti prétome rarant du mari.—. x38. Celte préfomptioa , daui le droil roniaia. êlatt moiat loflesil^le qu'elle ue Teil drvcDue dans l'anciranr jurisprudence rranfiise. — 139. Eirmiilct de IVicèi de cvll* jttrilprtidrnce. — ModiCcationt Importante!, établies [-ar le code civil.
187. «L'enfant conçu pendant le ma- « riage a pour père le mari. • Article 51 2 du code civil. Ainsi se trouve placée dans
notre législation la famense règle Pater ts est quem nuptiee demonstrant ^ que noaa empruntions du droit romain , en lui donnant une inflexibilité qu'elle n'avait pat dans ce droit, et que les auteurs du code civil, lui ont très sagement refusée.
Pour faire une sage application de la nouvelle législation à cet égard, et éviter les fausses roules dans lesquelles les anciennes doctrines pourraient engager, il importe de se bien pénétrer des pointa diflérentiels qui existent aujourd'hui , entre l'ancien et le nouveau droit.
138. 11 s'en faut de beaucoup que la règle Pater îs est, etc, eût pour lesjuriaconsulles romains , l'cxtrème rigueur que les nôtres lui ont donnée. Le texte dans lequel ils l'ont puisée n'a même pas ponr objet direct d’allribuer au mari tous lea enfans de sa femme ; il ne fait partie ni du titre De suis et legitimis hæredibus y ni de celui De Uheris agnoscendis j ni de celai De his qui sui vei Juris alieni sunl. Au Digeste on ne le trouve que dans le titre De in jus vocando , destiné à fixer comment certaines personnes peuvent être traduites en justice. La loi de ce titre défend aux enfans naturels d'y .appeler , sans la permission du préleur, leur mère, qui leur tient lieu de père de famille ; parce que, dit celle loi, la mère est toujours certaine, tandis que le père ne peut être reconnu que dans le mariage : Quia mater simper certa est, etiamsi vulgo conceperit ; paterverd is est quem nuptiœ demonstrant,
La loi Filium , 6 IT. De his qui sui , vel juris alieni sunt , est également invoquée par nos anciens jurisconsultes , comme ne dispensant le mari de reconnaître pour siens, les enfans de sa femme, que lorsqu'il y a impossibilité physique qu'ils soient de lui; cependant son texte ofTre un tout autre sens. Son objet est, effeciivemcnl, de régler les diverses causes qui peuvent justifier le désaveu du mari, mais elle ajoute vel alid ex enusd. En sorte que le véritable sens du droit romain , sur ce point important , était que du mariage naissait une présomption légale de la paternité du man ; mais que ce dernier pou-
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vaitlâcombaUre, en prouvant son absence, |on impuissance, ou toute autre cau^e»
Quelques docteurs , il est vrai , ont pré* tendu qu'il fallait entendre ces mots alid ex causd , comme sNI y avait ou toute autre cause de mime nature, Cest ainsi qu'en substituant arbitrairement un sens étroit et particulier, à celui très général de U loi , et par une foule d'autres subti* lités , ils étaient parvenus à rétrécir , et à tellement encombrer la voie ouverte aui maria, pour échapper aux fraudes de leurs femmes , qu'elle était devenue à peu près impraticable. Aussi, non seulement le mari devait prouver la négative de sa paternité par des faits positifs, mais, lors même qu'il s'était procuré la preuve de faits de celte nature, s'ils n'établissaient qu'une impos* sibilité morale, rarement ils étaient admis ( on exigeait presque toujours l'impossi* bilité physique, en dispensant la femme de toute justification. Loin de là, son aveu était compté pour rien , et les juges, tout en ayant la conscience pénétrée que l'en> fant n'était pas du mari , le lui imposaient impitoyablement.
150. Nous ne citerons que trois exempies, sur un bien plus grand nombre, que les auteurs nous ont transmis. Nous les avons choisis dans la foule, parce qu'ils sont de nature à faire parfaitement sentir tout le mérite des heureuses innovations du code civil sur eelte matière.
Pélorce , de Lyon , frappé de paralysie , se rendu aux bains de Barbolan, à cent cinquante lieues, et y resta pendant environ un an. Durant son absence, sa femme souffrit, notoirement, les assiduités d'un jeune homme. Devenue enceinte , elle en informa son mari , qui , d'abord , croyant la conception antérieure à son départ, s'en félicita avec elle; mais l'accoucbement ne venant pas répondre à ses calculs , des reproches amers succédèrent à des félici< tâtions prématurées. Dix mois neuf jours s'élaierH écoulés depuis la séparation des époux , quand l'enfant vit la lumière. Enfin Pélorce revint cbex lui , et déjà sa femme portait dans son sein un second enfant. Les explications des detix éponx amenèreot
la femme à reconnaître, par écrit, que son mari n'élait le père ni de l'enfant déjà rois au monde, ni de celui qui s'en appro* chait. Pélorce , succombant , peu de temps après à ses maux et à ses chagrins, laissa à ses héritiers une recommandation écrite de le venger. Leur action n'eut cepeodant aucun succès. Les deux enfaqs, nés, l'un dix mois neuf jours depuis le départ d^ mari , l'autre sept mois et demi seulement depuis son retour, furent déclarés enfans légilimes, par arrêt du parlement de Paris, du 3 aoAt 1049.
Un sieur Devinantes ne fol pas plus heureux. Informé que, tandis qu'il faisait son service, comme officier du duc d'Orléans, à Paris , sa femme se livrait, à Laferlé> Loiipière et publiquement « au libertinage le plus effréné ; qu'indépendamment de plusieurs bomoies admis à son intimité, le sieur Quinquet résidait habiluelleoient chez elle ; que , le 33 mai 1600 , un enfant de trots mois a été baptisé comme fils de Marie Delaiine , femme légitime du sienr Devinantes, sans autre indication du père; que la nourrice a été marraine, et le bedeau parrain ; que l'accoucbeinent a eu lieu en présence du sieur Quinquet; que c'est lui qui visite l'enfant, et lui donne tous les soins d'un père. 11 porta plainte en adultère, et fut, suivant les expressions de l'illustre avocat-général d'Aguesseau, assez malheureux pour p/vuver tous ces Jaits, Marie Delatine, après avoir, d'abord, nié et sa grossesse et son accouchement , finit par avouer ses désordres et sou adultère : jamais crime f dit encore ce magistrat,/leyb/ mieux Elle fut condamnée à toutes les peines de l'aullienlique : 1a propriété de sa dot fut attribuée auK deux enfans qu'elle avait eus précédemment de son mari ; l'usu froit en fut accordé au mari ; enfin le sieur Quinquet fut admonesté et condamné aux dépens. Mais l'arrêt n'avait pas prononcé sur le sort de l’enfant, et personne ne payant sa nourrice, ce fut à Devinantes qu'elle s'adressa. Repoussée par lui avec iodigoation , elle appela Quinqnet en cause. Un curateur intervint pour l'enfant, et, sur sa demande, 15*
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par arrêt da 15 juin 1693, ce fut le mal* heureux mari que Tou condamna à payer Ja nourrice , à reconnaître et traiter Pen* fantcomme son fils légitime, et aux dépens. {yoj* les OEuvres de d' Aguesseau^ tom, 2, p. 534.)
En 1733, la demoiselle de Saint *Cyr, parvenue à Page de vingt-six ans, sans ti* tre ni possession d'état de fille de M. de Choiseul, aspira à cette qualité et aux biens qui devaient la suivre. Elle n'avait pour elle que le registre d'un chirurgien , prouvant qu'il avait accouché madame de Choiseul, le 8 octobre 1697 ; mais on lisait sur le même registre, que la conception de l'enfant remontait au 38 décembre 1696 , temps où M. de Choiseul était en otage dans la citadelle de Turin. L'avocat-géncral Gilbert fut d'avis que la présomption légale de légitimité devait se plier devant la certitude du contraire, et surtout qu'elle ne pouvait naître d'^n écrit qui n'attestait le fait de la maternité qu'avec des circonstances qui rendaient impossible la paternité du mari. Le parlement de Paris, par arrêt du 18 juillet 1736, n'en déclara pas moins la demoiselle de Saint -Cyr fille légitime de M. de Choiseul.
Tel est souvent, il faut le reconnaître, l'effet de l'erreur, quand une longue tradition l'a accréditée , que les meilleurs esprits la prennent pour la vérité , et la soutiennent avec tous les avantages dont la nature les a doués. Depuis des siècles , on répétait que, porter la moindre atteinte à la règle Pater is est, ce serait ébranler la société dans ses fondemens. L'immortel d'Aguesseau lui-même, malgré toute Pétendue de son génie et de son savoir, s'est laissé subjuguer par l'opinion dominante, et Pa , pour ainsi dire , retrempée dans la cause du sieur Devinantes.
140. Cependant les exemples de paternité ainsi dévolue, se multipliant sans cesse , les avocats-généraux Gilbert et de Saint-Fargeau tentèrent d'éloigner un peu la jurisprudence de celle fiction qui fait pères même ceux qui ue peuvent pas l'être , et delà ramener davantage du côté de la vérité. Lu premier, comme on vient
de le voir, enseignait, en 1736, dans la cause de la demoiselle de Saint-Cyr, Pindivisibilité du titre , voulant que, si le seul document prouvant la maternité, signalait un adultère comme en étant la source impure, la justice refusât d'en faire le titre d'une filiation légitime. En 1758, M. de Saint-Fargeau, dans la cause des enfans Simonet , s'efforça de démontrer que , dans certains cas, Pimpossibililc morale de la paternité équivaut à l'impossibilité physique, ou plutôt se confond avec elle.
L'arbitraire n'en continua pas moins de régner dans cette partie de la jurisprudence jusqu'au moment où l'on s'occupa du nouveau code ; et même dans le premier projet présenté, en 1800, par la Commission,ellc y consacrait, danstoutesa plénitude , l'invariable paternité du mari , elle l'empirait encore en rejetant l'impuissance , même accidentelle , et n'admettant, pour toute exception, que le cas où Péloignement des époux a été tel , qu'il y a eu enlr'eux impossibilité de cohabitation.
La cour de cassation fut la première autorité qui en6n osa plaider la cause de la vérité contre la fiction , en observant « qu'il lui paraissait diOicilc de laisser « subsister la présomption légale de pa- « ternilé, dans le concours de deux circ constances, de l'adultère prouvé et du « fait de séparation. »
Cette proposition fit une impression salutaire sur la section du conseil d'état chargée de faire , au projet de la Commission, les changemens que les observations des cours pourraient rendre nécessaires. On reconnut qu'effectivement il fallait faire fléchir la présomption légale de paternité , lorsque l'adultère serait prouvé ] et qu'è cette circonstance serait réunie celle , non de la séparation de fait, mais du recèlement de Penfant. Dans la réunion de CCS deuxcirconstanccs, le mari fut admis à proposer tous Us faits propres à justifier qu'il nest pas U père. Tel est aujourd'hui le texte de l'article 313.
Le même amendement fut reproduit et adopte pour la preuve de la filiation. Le projet admettait Penfant qui, sans titre ni
posaession ü^élal , avait un commenccmeDt de preuve de filiation , à la compléter par témoins ; mais le mari ou ses héritiers res> taient, si la preuveétait faite, dans les liens de la présomption légale; on crut devoir les autoriser à laprtuve contraire fpar tous les moyens propres à établir que le réclamant nest pas Venfani de la mère qu il prétend avoir, ou mente , la maternité avouée, qu il nest pas V enfant du mari; c'est la disposition de fart. 325.
Sans avoir positivement reconnu Timpossibilité morale, les législateurs Pont essentiellement admise , au moins dans les deux cas prévus par les articles 513 et 325 , et les vœux des avocats-généraux Gilbert et de Saint-Fargcau sont remplis. C'est dans ce sens que tous les auteurs modernes ont entendu ces nouvelles dis* positions ; et , quand on rapproche les articles 31 3 et 325 de l'article 312, il n'est pas possible de concevoir un autre sentiment.
Remarquons surtout, et avec satisfaction , qu'aucun des enfans reconnus légitimes par les trois arrêts que nous venons de rapporter, ne l'aurait été sous l'empire du code.
Pélorce , dont l'absence , pendant les dix mois neuf jours qui ont précédé la naissance du premier enfant de sa femme, était constante et non déniée , aurait trouvé justice dans l'article 312.
Devinantes, à qui la naissance de l'enfant avait été cachée ; qui prouvait que , lors de la conception de cet enfant , il était absent , et que sa femme se livrait à un libertinage scandaleux , n'aurait pas invoqué en vain l'article 313.
Enfin l'article 323 aurait fait repousser de la famille de Choiseul , la demoiselle de Saint-Cyr, qui ne pouvait prouver qu'elle était fille de madame de Choiseul , qu'en prouvant qu'elle ne l'était pas de son mari.
Désormais donc une distance immense séparera deux hypothèses, jadis et trop long-temps confondues, actuellement soumises à des règles aussi contraires que les faits qui constituent chacune d'elles. En
Effet , parmi les femmes infidèles , les unes, ou dépravées jusqu'à l'audace, ou déterminées par l'espoir de fasciner les yeux d'un mari confiant , jettent sans mystère l'enfant du crime dans la famille ; les autres , soit parce que leur conscience est encore accessible à de sages réflexions , soit parce qu'elles redoutent un mari que les circonstances ne leur permettent pas de tromper, cherchent à ensevelir dans le secret et leur faute et l'enfant qui y a trouvé l'existence.
Nous allons examiner séparément ces deux hypothèses.
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Enfàni dont la naitsoncê a été connue du mari.
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141. Lorsque la femme est devenue mire , sans avoir dissimulé ni sa grossesse ni son accouchement , et que cependant le mari est convaincu de n’étre pas le père de reniant , pour le faire échapper à la paternité dont il est menacé , deux choses sont à considérer , les formes qu'il doit observer, et les preuves qu’il est obligé de fouruir.
l-iü. Les formes consisteiït en un dés-
aveu nolific à la lemmc d.inj le mois de la naissance , et suivi , un mois aprds sa date, d'une action en validité de ce désaveu, tant contre elle que contre un curateur donné à cet enfant , à la diligence du mari lui-méme ; articles 316 et 318 i/u code civil.
143. La rigueur du premier délai ne pèse sur le mari que lorsqu’il est sur les lieux de la naissance ; s’il est absent , il a, pour notiRer son désaveu , deiiir mois à compter de son retour. Celte locution a donné lieu 3 une question résolue uniformément par le tribunal de première instance et la cour de Paris.
Le sieur Tesier, après une résidence de plusieurs années en Amérique, revint en France par Bordeaux ; séjourna , pendant quelques mois, dans cette ville , et sc rendit ensuite à Paris , où sa femme était restée. Il ne larda pas à être informé que, durant son absence , elle avait donné le jour à trois enfans, et aussitôt il les désavoua. Sa femme et le tuteur de ces enfans lui opposèrent que son désaveu , n’ayant eu lieu que plus d’iin mois après son retour en France, il devait y être déclaré non recevable. Celle tentative n’eut aucun succès ; et l’on décida que par ces mots les lieux de la naissance , on ne devait entendre que ceux où celle naissance pouvait être connue ; c’est-à-dire le domicile conjugal , ou la résidence babitiiellc de la femme. L'arrêt est du Oaoùt 1813. {f'oj'. Dallas, t. 10,/). 1C3. )
Si , dans cette cause , on donnait , pour la dame Tiiier, trop d’élendue à la disposition, en voulant que le royaume entier fût réputé le lieu de la naissance de ses enfans , il faut sc garder de l’excès contraire , et ne pas croire qu’en ne doit entendre par ces mots, que la commune même babitée par la femme. Evidemment les législateurs ne sc sont servis d’une locution collective et indéterminée, que pour signaler la contrée où , suivant les circonstances , il est raisonnable de penser que le mari a pu être instruit de la naissance ; ce qui est laissé à l’appréciation des tribunaux.
144. Le mari habitant avec sa femme , qni s’aperçoit d’une grossesse dont il ne se croit pas l’auteur, n’est pas obligé d’attendre la naissance de l’enfant pour le déaavuuer. La loi a fixé un délai bref après la naissance , ne voulant pas laisser trop long-temps le sort de l’enfant incertain | mais on est toujours admis à antioiper sur les délais , qui n'ont de rigueur que contre l’action.
Cet empressement peut être justement inspiré au mari par la crainte , soit d'une mort prochaine , soit de tout autre empAchement; mieux que personne il connaît les moeurs et les actions de celle qui lui a promis fidelité , et , surtout , le plus ou le moins des relations intimes qui ont pu les rapprocher : il est dès-lors très possible, que, dans l'intérêt de sa famille , il veuille faire constater l’affligeante opinion que les circonslancea lui ont donnée sur la conception de sa femme.
Telle aélé la position du sieurdeGrady, de Liège : marié très Jeune à Victoire de Grady sa coùsine , il s’aperçut aussilAt que déjà elle était enceinte. Quatre-vingthuit jours après son mariage, se voyant aux prises avec un maladie grave, il fit Inviter le président du tribunal à se rendre auprès de son lit et lui ouvrit le secret de son cœur aflligr , lai déclarant demander le divorce , attendu que sa femme était grosse des oeuvres d’autrui ^ lors de leur mariage ; qu'il ignorait cette circonstance , et avait été trompé.
Le cinquième jour qui suivit cette déclaration , la mort l’enleva à sa famille. Le cent soixante -quatrième depuis son mariage , sa veuve mit au monde l’enfVnt qu’elle portait, et qui, par suite d’une déclaration , par elle ftiile devant un notaire, qu’il n'élait pas de son mari , fut inscrit , comme enfant naturel , sans désignation du père.
Néanmoins, le père de Grady , ayant demandé contre sa veuve la validité du désaveu fait par son fils , le tribunal de Liège crut devoir rejeter cette demande , en se fondant principalement sur ce que le désaveu n’avait pas été valablement fait
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«Tank U naissance de Fenfant. Sur Tappel , ce jugement a été réformé par arrêt de la cour de Liège, du 13 fructidor an iifi (1805); et parmi ses nombreux motifs , oo doit remarquer celui ci : « Qu'au- « cune loi n'a défendu à un époux qui voit « sa dernière heure s'approcher , de dés- « avouer l'enfant qui est encore dans le « sein de son épouse, et qu'un pareil dés- «aveu n'a été frappé d'aucune nullité; • qu'aiosi le juge ne peut le déclarer nul « de sa propre autorité. » ( Voy» Dalloz f
16,/», \^A\Sireyj t. 6, p. 95â.)
La veuve de Grady, encouragée par le succès inespéré qu'elle avait obtenu en première instance , s'est pourvue en cassation ; mais son pourvoi a été rejeté , le 35 août 1806. yoy, ibid,
145. Toutefois , ce désaveu de précaution est éventuel et subordonné à l'événement ; en sorte que , si l'enCant naît viable, U est prudent de le renouveler, et , surtout, de former la demande en validité du désaveu, dans le mois de la naissance ; autrement la femme pourrait, eu s'attachant au premier désaveu, soutenirqii'ainsi fait à l'avance , le délai donné pour l'action a couru du jour de la naissance de l'enfant.
Nous avons dit'; si l'enfant naît viable; en effet, quoique cette exception établie par l'article 314 , à l'égard de l'enfant conçu avant le mariage, ne soit pas rappelée pour celui qui ne l'a été que depuis, elle ne doit pas moins être appliquée, dans le second cas , par un motif irrésistible , celui do l'inutilité absolue du désaveu , quand l'enfant ne naît pas viable ( f^oytz
133 ). Cet événement ne pourrait plus entrer en considération que dans une plainte en adultère.
146. Le droit de désavouer l'enfant n'appartient qu'au mari. 8i le délai pendant lequel il a pu l'exercer, s'est écouté sans qu'il ait réclamé, il est réputé avoir reconnu l'enfant pour être de lui; ou, si nn autre scnlimenl l'a affecté, avoir gardé le silence pac des motifs dont il est le souverain juge. Cependant cette dernière présomption ne militant plus , lorsqu'il est
mort pendant le délai , ses héritiers sont admis eux-mèmes au désaveu , dans les deux mois qui suivent le premier acte de possession , fait au nom de l'enfant , sur les biens du mari, ou le trouble par lui apporté h la possession des héritiers ; criicle 317.
147. Pour faire courir ce délai, il ne suffirait pas que les prétentions de l'enfant pussent été annoncées par lui ou pour lui, et même consignées dans des actes; la loi a craint de multiplier des instances aussi scandaleuses; et comme souvent de telles prétentions restent sans effet, elle n'a exigé des héritiers le désaveu et l'action qui doit le suivre, que lorsqu'il j a trouble dans leur possession , c'est-à-dire un fait sérieux et positif qui rende l'action indispensable.
La dame Decanville , qui , en 1793, avait perdu son mari, convoqua; en 1796, un conseil de famille pour être con6rmée dans la tutelle de ses quatre enfaos. En 1803, provoquant de ce conseil l'autorisation <ie rembourser un emprunt , elle ne paria encore que de quatre enfant ; mais ceux-ci, lui ayant demandé, en 1806, le compte de sa tutelle, elle déclara en avoir un cinquième né le 3 juin 1704 , quoique, dès le 13 décembre 1791, son mari eût été porté sur la liste des émigrés ; que le séquestre eût été mis dès-lors sur ses biens , et qu'il eût été mis à mort le 14 octobre 1793. Ses enfaos lui répondirent qu'ils étaient les seuls héritiers de leur père ; on transigea , et il oe fut fait que des réserves , pour le cas où un cinquième enfant serait reconnu.
Quelques mois après , prenant le titre de tutrice de cei enfant, la dame Decanville fit faire des saisies-arrêts sur les débiteurs de ses premiers enfsns, auxquels cependant elles ne furent point dénoncées. Enfin , lelSmars 1813, Anne Fraise, se disant fille et héritière de M. Decanville, renouvela ces saisies-arrêts, et, le 31 du même mois, somma ceux qu'elle appelait ses cohéritiers , de lui rendre compte de U succession de leur père. Le 3 mai suivant , les enfans Decanville lui noti6êrent
un désaveu , avec demande en validité devant le tribunal de Rouen. Anne Fraise prétendit qu'ils étaient déchus du droit de la désavouer, pour ne Pavoir pas fait dans le mois des prétentions élévées pour elle, par la dame Decaoville.
De tribunal de Rouen , n'apercevant le trouble signalé par l'article 318 , ni dans les allégations de la üame Decaiiville, lors de l'instance en compte de tutelle , ni dans les saisies qu'elle avait fait faire comme tutrice légale d'Anne Fraise , saisies q\ie , d'ailleurs, elle n'avait pas fait dénoncer, et qui n'avaient eu aucun eO'et ; ne voyant de trouble que dans l'acte fait par Anne Fraise elle-même , le 13 mars 1813 , n'eut aucun égard à la fin de non recevoir. Sa tentative , sur appel devant la cour de Rouen, éprouva le même sort. Lu arrêt confirmatif fut rendu , le 3 mai 1815. (f'. DallozjlAQ.pAm.)
148. De cette décision , il ne faudrait pas conclure que les héritiers seraient non recevables à prévenir, par une action , le trouble sérieux et positif dont ils seraient menacés par des actes indirects, mais certains j comme si le prétendant au titre de leur cohéritier prenait le nom de la famille , ou faisait quelques actes de la nature de ceux hasardés par la dame Decanville au nom de son cinquième enfant. 11 y en aurait, indubitablement, assez pour autoriser l'action \ parce qu'instituée pour conserver les droits de famille , elle est favorable , tandis que , par le même motif, la déchéance de celte action encourue par le silence dans un court délai, est une rigueur , et conséquemment du droit étroit.
149. M. Touiller, r. 2,/i"843, enseigne que « si l'acte de désaveu reste sans eflét, « faute de poursuite dans le mois , le mari • et ses héritiers peuvent en former un « nouveau , dans Je cas où le second délai « ne serait pas expiré. * Nous ne pouvons pas partager cette opinion , qui nous parait diamétralement opposée à la disposition qu'elle interprète. Si les auteurs du code civil avaient eu cette pensée , ils n'auraient fixé qu'un seul délai , où ils
n'auraient fait couri^ le second qu'après l'expiration du premier ; ils ont , au contraire , dans un texte fort simple et fort clair, établi deux délais très distincts, l'un pour le désaveu, l'autre pour l'action en validité de ce désaveu que l'article 318 déclare non avenu , s'il n'est suivi, dans le délai d'un mois , d'une action en justice; l'action doit donc suivre le désaveu, sans qu'il s'écoule plus d'un mois entre l'un et l'autre. EfTectivement , toutes les recherches , toutes les réflexions qu'il convient de faire avant d'introduire une instance aussi grave , doivent précéder le désaveu. Puisque c'est par cet acte même , que U mère est accusée d'adultère , et qu'on impute à l'enfant de vouloir profiter d'un crime pour exercer une spoliation , doiton s'étonner que la loi ait voulu , qu'après avoir ainsi jeté le gant , on se hâtât d'entrer en lice?
Quelque puissans que soient ces
motifs d'accélérer une procédure , aussi aflligeante pour les familles que scandaleuse pour le public, s'il était prouvé que des causes irrésistibles ont empêché de remplir les formalités ; si , par exemple , le mari a été , pendant tout ou partie des délais, dans un état de maladie de corps ou d'esprit qui ne lui a pas permis de se livrer aux recherches et aux démarches pénibles que commande une telle action, Ofi ne peut pas lui opposer la déchéance. Ce cas n'est pas spécifiquement exprimé dans la loi , mais il l'est implicitement. Le retour du mari à la santé doit être regardé comme celui qui fait cesser son abseuce, ou l'événement qui lui fait découvrir la fraude. ( A'qy'. n® 143 ). Tel est le sentiment de M. de Halleville , dans son Analyse de la discussion du code, t. 1 , 135 ;
c'est aussi celui de M.^Delvincourt , dans son Cours de Droit 407.
151. Passons aux preuves nécessaires pour justifier celte accusation. L'instant de Ia conception de l'enfant peut précéder sa naissance de trois cents jours , ou >aeulement de cent quatre-vingts, art. 313. Ainsi , l'époque légale de cette conception SC compose de cent vingt jours, faisant
la différence des naissances avancées et de celles tardives. Le code a donc réglé que le mari qui voudra rendre les tribunaux confidens de ses chagrins , sera tenu de prouver que , durant ces cent vingt jours, il a été dans Timpossibilité physique de cohabiter avec sa fenimc.
Cest sur ce seul but que doivent se diriger les preuves, et elles ne peuvent Patteindre que par des voies également tracées parla loi; savoir, Péloigiiement et Pimpuissance accidentelle.
15S. Première cause d'impossibilité physique, éloignement. Ce mot éloigne^ ment est le seul par lequel le législateur a exprimé sa volonté à cet égard, imposant aux juges la tâche difficile d'en faire Papplication, suivant 1a nature des faits et des circonstances. Et quoi de plus susceptible de dilYicnltés que cette proposition : le mari a été, pendant cent vingt jours, assez éloigné de sa femme, pour qu'il y ait impossibilité physique qu’il soit le père de Venjant par elle conçu à cette époque ?
153. Avant d'entrer dans le développement de cette partie importante delà nouvelle législation, nous croyons devoir justifier la doctrine que de mûres réflexions nous ont fait adopter , quoique contraire à l'ancienne jurisprudence.
154. Déjà nous avons fait remarquer, n^ 138, combien les règles de cette jurisprudence, excessive dans sa sévérité à l'égard des maris, avaient subi de salutaires adoucissemens , pour le cas où la femme adultère aura celé à son mari la naissance d'un enfant. Nous croyons fermement que, même dans le cas d'une naissance non dissimulée, les juges ayant reçu de la loi française le pouvoir de décider la qnestion d'impossibilité physique, suivant leur conscience, ils en étoufferaient le cri, et inéconnaitraient leur devoir , comme leur droit, si, dans l'appréciation des preuves, ils n'osaient pas s'écarter des principes outrés de l'ancien droit.
Le mari était chargé de tout le poids de la preuve, et la femme dispensée d'en faire aucune : le rôle de celle-ci se bornait à puiser dans son imagination, ou dans celle
plus fertile encore de ses conseils, tontes les suppositions capables d'atténuer les preuves d'impossibilité données par son mari. Bien plus, les magistrats eux-mèmes s'exerçaient dans cet art de créer de subtiles possibilités, dont il fallait que le mari prouvât la négative, à peine de voir le pain de scs propres enfans partagé par celui que l'infidélité de sa femme avait frauduleusement introduit dans la famille.
155. Par exemple, un mari prouvait qu'à l'époque de la conception de sa femme, il était en prison pour dettes ; on lui disait; vous avez pu recevoir les visites de votre femme , ou corrompre vos gardiens, et venir chez elle, donc vous ne prouvez pas l'impossibilité physique; et, s'il faut en croire M. Toullier, cette objection serait encore admissible sous l'empire du code. Suivant lui, /om. 3, n. 809 ,
• La prison qui sépare deux époux ne « peut être assimilée à l'absence , qu'au- « tant qu'elle se trouverait dans une dis- « tance assez éloignée pour opérer l'impos- « sibilité physique d'un rapprochement;
• autrement, la complaisance ou la cor- « ruplion des gardes et des geôliers, « pouvant se prêter à une réunion momen-
• tance, l'impossibilité physique n'exisle- « rail plus. >
Ainsi, dans ce système, la prison serait une circonstance iudifTérentc; le mari, libre ou prisonnier, devrait prouver un éloignement par espace. M. Duveyrier est moins rigoureux : • On a demandé, dit-il « (dans son discours au Corps législatif, « comme orateur du tribunal), si la pri- « son qui séparait deux épouk pourrait
• être assimilée à l'absence. 11 est clair « que c'est l'absence elle-même; pourvu, « toujours, que la séparation ait été telle- « ment exacte et continuelle, qu'au temps « de la conception, la réunion d'un seul a instant fût physiquement impossible. ■
11 est probable que les magistrats les plus sévères se rangeront du côté de ce dernier sentiment. La prison dans laquelle le mari est renfermé, produisant très certainement un éloignement tel, qu'il est dans Vimpossibilité physique de cohabiter avec sa
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Jimma, a moiot qu'il n'en (oit sorti, ou qu'il n'y ail reçu sa femmej mais, est-ce su mari i prouver qu'il n'est pas sorti, et que sa femme u'est pas entrée j ou i celleci à établir que son mari est venu la voir, ou qu'elle s'est introduite auprès de lui? c'est à cela que se réduit la question.
Sans doute, le mari doit prouver, par les registres de l'écrou , et le témoignage du concierge et des guichetiers, qu'il a eiactement gardé sa prison , et que sa femme n'a pas été admise à le visiter ; sans oela il ne prouverait pas l'éloignement; mais , s'il a pour lui ces témoignages, il a rempli sa Uche et satisfait à la loi, parce que la véracité de ces témoignages n'est pas conciliable avec la possibilité du rapprochement des époux.
Dira-t-on, avec M. Toullier que la corruption des gardes est possible, et que cela suffît pour que le mari n'ait pas fait toute la preuve que la loi exige de lui ?
Dans cette critique captieuse , qui n'attaque réellement que la preuve, on la confond avec le fait à prouver, et si les tribunaux toléraient encore cette dangereuse confusion, on ne verrait jamais un mari échapper à l'humiliant fardeau d'une paternité chimérique Eût-il fait le tour de la terre , il rapporterait en vain des attestations des consola de tout les lieux oû il aurait passé ou séjourné ; en vain son passeport certifierait et son départ et son arrivée , ainsi que les contrées par lui parcourues, et les époques do son passage; on lui dirait également; Il est possible que la corruption des autorités vous ait procuré ees attestations, qu'un autre que vous, 1 qui le signalement peut convenir ait fait , sons votre nom , le voyage que vous dites avoir fait ; et tout cela étant possible, vous ne prouverea pas l'impossibilité physique.
Personne , probablement , ne voudra soutenir ce système , qui tendrait à rendre tout-é-fait dérisoire la précieuse faculté du désaveu; et l'on conviendra, au moins peur la dernière hypothèse, que la femme n'aurait de ressource que dans une plainte en faux contre les attestations rapportées ,
ou une plainte en supposition de personne; en un mot , què la preuve faite par le mari ferait la loi de la cause , jusqu'à ce que la femme l'eût détruite par une preuve contraire.
Celte solution inévitable conduit nécessairement à résoudre, de la même manière, 1a question relative à la prison , s'il résulte du témoignage de personnes non reprochables , que le mari n'est pas sorti de ce lieu, etque sa femme n'y est pas parvenue; tant que cette dernière n'aura pas fait tomber la preuve par lui faite , on ne pourra pas refuser au mari le secours qui lui est assuré par l'article 519,
Cet article n'exige pas la preuve physique de l'impossibilité, mais la preuve do l'impossibilité physique. S'il ii'en a exigé que la preuve, sans en restreindre la ntturc ni la forme ; ce cas n'a rien de particulier, et rentre dans la catégorie générale des faits h prouver; c’est-à-dire, 1* qu'ils peuvent l'ètre par témoins, comme par tous les autres documens dignes de la confiance des magistrats; 9° que, quand la partie à laquelle la loi impose l’obligation de faire la preuve directe , l'a faite régulièrement, l’autre ne peut en éviter les effets qu’en fournissant la preuve contraire.
156. Ce que nous venons de dire de la prison du mari , qui n’est ici qu’un exemple , est applicable à celle de la femme retenue dans une maison de détention , et à tous les antres cas, oû,par une force quelconque , les époux ont été tenus éloignés , et par là mis dans l’impossibilité de cohabiter.
La prison de la femme a même oela de particulier , suivant nous , que le mari o'a rien à prouver pour désavouer l'enfant conçu par elle pendant sa détention ; ou plutôt que sa preuve se trouve dans celte séparation physique ordonnée par la justice , et que c'est à la femme, ou à son enfant, à prouver le rapprochement. Combien les mœurs ne seraient-elles pas blessées , si une antre opinion l'emportait , pour ajouter au chagrin du mari , déjà flétri par l’inconduite de sa femme, le supplice d'être
repaie père de l’enfant qn’elle conçoit dam uii lieu dont il n'a pas la aurTcillance ? C’eat à celte grande conaidération , qu’il faut attribuer les deux arrtia que le parlemeut de Paris , habituellement si difneile sur les preuves d’impossibilité, a rendus, le 9 mai 1699 et le ]•' décembre 1601.
Le premier déclare adultérin l’enfànt oonçu dans la conciergerie , par Marie Joysel, IVmme du sieur Gars, procureur du roi à Mantes , accusée d’un premier adoU tére j le second déclare également adultérins les trois enfans que la belle épiciére avait eus, depuis l’acciisalion d’adullére portée contre elle par Semille son mari) elle les avait conçus , l’un dansla conciergerie , le second dans le couvent , oO , par arrêt, elle avait été enfermée ; et le troisième, dans sa fuite avec Lcnoble. ( Aqr. les Causes célèbres de Gujrot de Pitaval, revues par Ricker, tom. 5, p. 164.)
167. Cette dernière circonstance doit aider dans la solution d’une autre question, celle de savoir quelle preuve on peut raisonnablement exiger du mari , dont la femme quitte le domicile conjugal , s’absente et revient enceinte? Vouloir qu’en pareil cas, 1e mari prouve l'impossibilité physique par son éloignement du lieu de la conception , c’est-i-dire d’un lieu qu’il Ignorait, ce serait attribuer A la loi un aveugle despotisme que son texte ne lui donne pas, etque la raison réprouve. Dans ee cas, il suIRt assurément que le mari preuve la désertion de la maison conjugale par sa fémme, et la notoriété publique de son absence sans nouvelles , A l’époque de la conception ; une telle preuve remplit complètement le vteti de la loi. Il n’est pas, en effet, de position apportant un obstacle physique plus invincible A la Cohabitation de deux époux, que l’absence 9e l’un d’eux sans nouvelles. Pour que le mari pfit être astreint A une démonstration plus directe, il faudrait, au moins, que la femme prouvât qu’elle résidait dans un lieu peu éloigné de la maison de son mari, êt que celui-ci ne l’ignorait pas. C’est dans ce sens , qu’a été rendu l’arrêt qui vient d’être cité : la belle épiciére échappée du
couvent où elle avait été onfsrméo , et courant , au loin , avec Lenoble , avait eonçu et mis au monde le troisième eafaut , déclaré adultérin par l’arrêt.
168. Examinons actuellement les faits à prouver, nous verrons ensuite par quels moyens ils peuvent l'être.
On ne peut apprécier judicieusement les faits propres à établir l’éioignsment , qu’en considérant, 1° l’espace qui séparait les deux époux |
Les facultés physiques et péeuniaires du mari )
5° Les causes de son éloignement )
4° Les causes morales pouvant jeter de la lumière sur la conduite des deux époux.
159. 1° S’il est justiSé qu’au premier jour des cent vingt réglés pour le temps présumé de la conception, le mari étaitdans un lieu tellement éloigné de sa femme, que, quelles que fussent ses facultés, et quand ce jour-IA même il en serait parti pour la revoir, il ne serait pas possible qu’il filt arrivé auprès d’elle le cent vingtième jour, comme s’il était dans les Grandes-Indes , ou dans une des lies de la mer PaciBque, la preuve de l’impossibilité physique serait complète, aucune dilBcolté ne pourrait atténuer une vérité aussi palpable.
Supposons un lieu moins éloigné, et tel que le retour ait pu s’elTecluer en moins de cent vingt jours , comme sur le continent , la Russie , la Hongrie , etc. , et audelA des mers, les Antilles, le Sénégal, etc., il faudra prouver que le mari y a résidé , pendant asses de temps , ponr qu’il n’ait pas pu passer, auprès de sa femme, un seul moment des cent vingt jours ; ainsi Pierre prouve qu’il était A la Guadeloupe le premier jour de cette période , et qu’il n’en est pas sorti avant le cent sixième) il ne peut être tenu d’aucune autre justification , parce qu’il est reconnu que quinae Jours sont le moindre temps nécessaire pour le transport d’un vaisseau de cette île en France.
160. 3° Dans cette supputation des distances que le mari a dâ parcourir ponr faire cesser l'éloignement , les juges doivent principalement avoir égard A ses fa-
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culté$ physiqueset pécaniaires. Un homme jeune, bien portant et riche, ayant pu profiter de tous les moyens de transport que les progrès de Tindustrie ont multipliés , prouverait , en vain, que le cent cinquième jour des cent vingt il était encore à Saint- Pétersbourg, puisque dans les quinze derniers il aurait pu franchir la distance de cette ville à Paris , où réside sa femme ; tandis que , dans la même circonstance, cette preuve serait sulïisantc , même pour un homme riche , s'il résultait des altestatations des médecins consultés par les juges, qu'attendu son grand âge, il n'aurait pas pu , sans perdre la vie , supporter les fatigues d'un tel trajet, en si peu de jours. L'impossibilité physique, exigée par l'article 313, n'est pas absolue, mais purement relative à celui qui s'en prévaut. // peut désavcHUrf s'il prouve qu'il était dans l'impossibilité physique ^ etc. Or , à peine de tomber dans l'absurdité, il faut reconnaître que ce qui est possible à l'un est souvent physiquement impossible à l'autre.
11 faudrait encore augmenter les élémens du calcul favorable au mari, s'il était constant qu'il était pauvre, et ne pouvait voyager qu'à pied, ou avec les faibles moyens auxquels les infortunés sont réduits ; surtout si, à sa misère, se joignait la vieillesse ou un état valétudinaire. Sans doute, cette espèce SC réalisant , on ne manquerait pas de dire, pour la femme, qu'un don subit de la fortuue , ou , ce qui est moins rare, la rencontre d'un de ces êtres généreux toujours prêts à secourir le malheur, a pu procurer à son mari les moyens qui lui manquaient pour accélérer son retour. La réponse est que les événemens extraordinaires ne SC présument pas, et que, quand le mari a fait une preuve avouée par la raison et l'équité , il ne sufTil pas , pour la détruire, que sa femme offre à la justice des suppositions fantastiques , si elle ne peut pas fournir la preuve qu'elles se soient réalisées.
161. 3° La diversité des causes de Téloignement doit également influer sur les décisions de la justice : s'il a été volontaire, il est moins digne de l'intérêt des magis-
trats, que s'il n'a été que l'effet d'une obligation ou d'un devoir. Dans ce dernier cas, moins de sévérité doit diriger l'examen des preuves.
Les causes ordinaires de l'éloignement involontaire sont la prison, le bagne, U déportation, le bannissement, le service militaire , l'emploi public et la captivité.
Déjà nous nous sommes ex^iqué sur l'éloignement causé par la détention dans une maison de force , 155 et 156.
163. La détention du forçat est différente : appliqué aux travaux publics , il jouit, pendant quelques instans , chaque jour, d'une espèce de liberté , dont il n'est pas impossible qu'il profite pour se réunir à sa femme, si elle habile la même ville, ou les environs. Dans ce cas, si la distance est telle qu'il ait pu la parcourir, et voir sa femme dans l'intervalle des appels, sa détention ne lui sera d'aucun secours pour le désaveu j mais, si l’espace qui le sépare de sa femme est assez étendu pour qu'il ne lui ait pas été possible de la visiter, et qu'il établisse que, durant les cent vingt jours, il a répondu à tous les appels, il aura fourni la preuve suffisante de son éloignement.
Sa femme prétendra-t-clle avoir ellemême franchi la distance pour se réunir à lui? Elle devra le prouver. Nous avons, il est vrai , dit, à l'égard de la prison, que le mari devait justifier , par l'attestation du concierge ou des guichetiers, que sa femme ne s'y était pas introduite. Nous l'avons ainsi pensé , parce qu'un des principaux devoirs des gardiens des maisons de force, est de n'admettre, auprès des détenus, que des personnes connues, et même, d.ans celles régulièrement administrées, sur le vu des permissions spéciales et noroinalives par elles obtenues. De cette circonstance , il résulte qu'il est facile au détenu d'obtenir, à ce sujet, les attestations convenables ; et l'esprit de la loi étant d'assujétir le mari à toutes les preuves que la raison peut lui imposer, nous avons regardé celle obligation comme inUispeosable pour lui.
Mais il ne peut pas eu être de même à
IVgard (la forçat qu'aacune enceinte ne reoferme peodaot une grande partie du jour, et qui, dans l'atelier où il travaille , peut communiquer, sans surveillant, avec tous ceux qui daignent l'approcher. Exiger de lui qu'il prouve que sa femme n'a pas été de ce nombre , c'est-à-dire , une néga> tive que rien de positif puisse produire, ce serait le condamner à l'impossible :
idée inconciliable avec celle de la justice. Dans ce cas , et dans tous ceux du désaveu pour absence, le code n'astreint le mari qu'à prouver son éloignement du domicile conjugal. Que ceux qui seraient tentés d'ajouter à cette obligation celle de prouver que sa femme ne l'a pas suivi , remarquent que leur système renverserait l’œuvre de la loi ; quelle que fut la cause et l'immensité de l'éloignement , si la femme était admise à alléguer son rapprochement, sans être tenue de le prouver, le mari ne lirait, dans l'article 312, qu'une protection illusoire.
163. Le calcul des distances, sur les heures de liberté , doit, par les motifs que nous avons donnés à l'égard du forçat, être appliqué au militaire en activité de service, et à tous ceux que des fonctions publiques attachent à une résidence éloignée de celle de leur femme : s'ils prouvent que, pendant les cent vingt jours , ils remplissaient les devoirs de leur état, à une distance trop considérable pour qu'ils pussent , durant leurs momens de loisir, se rendre dans la maison congiigale ; et si rien ne fait voir que la femme ait, elle-même, fait cesser l'éloignement, le désaveu est valable.
164. Enfin , la captivité mérite d'être appréciée d'une manière particulière \ nous entendons parler de celles du militaire fait prisonnier de guerre , et de l'individu qui, pris par les Barbares, a été tenu en esclavage : comme on ne peut pas, sans tomber dans une absurdité révoltante , prétendre qu'il est possible qu'il ait échappé à scs survcillans, et qu'ensuite, comme Kégulus, il soit allé reprendre ses fers, il lui suffira de prouver que tout le temps légal de la conception s'est écoulé
pendant sa captivité, poar être écouté dans son désaveu. Le calcul des distances n'est plus à considérer, la moindre opérerait comme la plus forte, puisqu'il faudrait toujours supposer que le mari, après un instant de liberté, a été de nouveau se livrer à l'esclavage , ou plutôt à la mort , peine trop ordinaire de cette désertion.
165. Les diverses causes d'éloignement que nous venons d'examiner, doivent être prouvées par tous les documens écrits qui, quand elles sont vraies, les accompagnent toujours ^ c'est , pour la prison , comme nous l'avons dit , le registre de l'écrou ^ et l'attestation des gardiens pour le déporté, le forçat et le militaire , les registres des chefs et le témoignage d'une exacte obéissance aux réglemcns de discipline ; pour les fonctionnaires publics, les actes, registres et autres pièces légales donnant la preuve de leur service effectif; enfin, pour le banni , le voyageur et le captif, les passeports , livrets , certificats de résidence et autres, que doit rapporter celui qui, à son retour, veut justifier la conduite qu'il a tenue pendant son absence.
Lorsque l'éloignement est ainsi prouvé , la femme n'en peut détourner les conséquences , qu'en attaquant, par tous les moyens autorisés par la loi , les pièces sur lesquelles le mari a établi l'impossibilité.
Nous devons également faire observer que si le service effectif, qui peut et doit être constaté par écrit , ne l'était pas : la preuve testimoniale, qui en serait offerte, serait justement suspecte, et devrait être refusée, à moins qu'avant tout, la perte des preuves écrites , occasionée par une force majeure , n'ait été parfaitement établie.
166. 4° Les circonstances morales peuvent surtout, en répandant leur lumière sur la conduite des deux époux , déterminer les juges dans l'examen des faits dont on fait résulter l'impossibilité physique. Nous le répétons, le but que le désaveu doit atteindre , est le seul point défini par le code ; il n'a point prescrit, pour ce cas, un mode spécial de preuve ; tout ce qui , dans les autres causes , fait découvrir U
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vérité , la manideata donc également dans des légialateura , leur tetle porterait ; Le celles-ci. mari peutdéaavouer l'enfant, s’il prouve...
Ainai , auppoaons qu’une circonatance qu'il jr avait impoaaibilité.... etc. Le
grave ait forcé deux époui tendrement dispoaition porte : • Le mari pourra désa-
unis jiiaque-là , A ae séparer; on écoutera vouerl’enfani, s’il prouve qu'il était. ..
avec faveur les protestations d’innocence dans l'impossibilité s C’est dope rela-
données par la femme , surtout s’il parait qu’elle a toujours joui d’une réputation sans tacbe i dans une telle occurrence, on ae prêtera volontiers à l'idée qne le désaveu du mari est plus l’effet des craintes que son absence lui a inspirées , qne de la conviction de son déshonneur; on pourra attribuer, à la même cause , sa dénégation du rapprochement articulé par sa femme ; on croira, sans peine, que les épons ont réciproquement cherché tous les moyens capables de vaincre les obstacles qui les tenaient éloignés; et l’on ne reconnaîtra l’impossibilité physique, que lorsqu’elle aura résisté à toutes les analyses dont le fait sera susceptible.
Si, au contraire, la lutte s’engage entre un mari malbeureui et une de ces femmes , opprobre de leur sexe, qui se livrent, sans honte , à tontes les occasions iTassourir leur lubricité, telles que la dame Devinantes , la belle épiciére ^et mille autres dont les noms salissent les fastes de notre jurisprudence ; certes , le magistrat intègre aura, dans celte hypothèse, une tout antre mesure que dans la première : il ne croira pas facilement qu’un homme aura rainé sa fortune et sa santé , et mille fois exposé sa vie , pour franchir, dans le moins de temps possible , une distance considérable qui le séparait d’une femme faisant le malheor de son existence ; il ne croira surtout pas qu’un mari (comme Lenoble osait le soutenir dans scs odieux mémoires pour la belle épiciére dont il était le complice) ait fait enfermer sa femme successivement dans une prison et un couvent , pour, ensuite, en escalader les murs , afin de se réunir à celle qu’il pouvait en faire sortir.
107. Nous ne craindrons pas de le redire trop souvent, l’artide SIS n’exige pas l’impossibilité pliysique dans un sens abstrait et absolu. ^ telle eût été la pensée
tivement à l’individu , et A tout ce qui peut en faire apprécier 1rs facultés , qu’il faut examiner s’il était dans l’impossibilité sur laquelle il appuie son désaveu.
168. Noosavons présenté , avec d’autant plus de confiance , les divers developpemens qui précèdent, que la plupart de nos propositions ont déjà été consacrées par un Jugement du tribunal de Mayenne, du 8 mai 1806, confirmé par la cour d’Angers , le 18 juin 1807.
Le sieur Deloxé, mari de la dama Hesnage ,.ivait fixé sa résidence A Ernée , prés Mayenne. Ayant émigré ,il laissa sa femme dans leur habitation commune, et se retira A Saint-Élie, dans l’ile de Jersey , depuis 1793 jusqu’au 11 ventôse an v , qu’il revint à Krnée;mais, dés le mois de nivôse précédent, sa femme, enceinte de finit mois, avait quitté cette ville, et s’était rendue A Paris, où elle était acconebre. Son enfant avait été inscrit par l'oiBcirr public du second arrondissement , le i pluviôse an V, comme né de la veille, et nommé , dans l’acte , frétlér'ie, f!li Je Louii Lotéctde franroise-Louise-jideline Mtsnage , son épouse, sur la dédaration de Bigot .accoucheur , pour l'absence du nusri.
Atteint,de nouveau, par la loi du 19frnetidor de la même année , le sieur Deloeé fut déporté en Espagne , et sa femme revint à Ernée, y répandre le scandale par la vie la plus licencieuse, qui fiit suivie d’un second acconchement , le 3 germinal an IX. Cette fois, elle fit ses couches A Ernée même , et l’enfant y fut inscrit le même jour. L’acte porte : « Fraoçoise-Angéli- • que-Marie, née fille de Françoise-Louisc- <t Caroline Mesnage , femme de Gabriel De- « lozé-Tripier , absent , et portée sur une « liste d’émigrés, ladite dame Deloxé dea meurent à Ernée. »
En l’an x , prévenue que son mari était autorisé à rentrer en France, elle se iiAta
de quitter leur maison commune , et de faire prononcer, le S6 ventôse, son di> vorce, sur iVtposé par elle fait dans sa requête , et justifié par un acte de notoriété , de Pabandon de son mari , depuis huit ans, sans noiivelles.
Un des premiers soins du sieur Delozé,
& son retour, fut de désavouer les deux enfant. Le premier, né sur la fin de janvier 17D7 , avait été conçu en mai ,' juin ou juillet 1796 , et il fut prouvé que le mari , à cette époque, habitait l*ile de Jersey, éloignée seulement, il est vrai, de quarante lienes iPErnée ; mais il était constant qu'alors il ne pouvait pas y paraître , sans 8*exposerà la mort. La conception du second enfant , né sur la fin de mars 1801 , remontait aux mois de juillet, août ou septembre 1800, temps pendant lequel le sieur Delozé était à Burgos en Espagne; son départ de cette ville nVlait ([uc du 14 février 1801 , visé à Noirmotilier , lors de son arrivée , le 9 avril suivant. Cent soizante lieues seulement séparaKnt tes deuz épouz: Péloignemcntdu mari n'était véritablement assuré que parle régime de terreur qui pesait sur lui , avant sa radiation définitive de la liste fatale.
On voulut aussi, mais en vain, pour la dame Delozé, argumenter de la possibilité d'un rapprochement, malgré ledivorcepar elle demandé et obtenu , pour abandon sans nouvelles pendant huit ans. Les désaveux furent admis.
Les décisions du tribunal de Mayenne et de la cour d'Angers, dans cette cause, sont dictées par un tel esprit de sagesse et d'équité , que , dignes de servir de fanal dans les canses de cette nature, elles seront le complément de ce que nous avions à dire sur cette partie du droit.
Le J ugement du tribunal de Mayenne est ainsi motive :
« Considérant qu'il est prouvé que le « sieur Delozé a été porté sur la liste des a émigrés ; qu’il se rendit à Jersey , et y « habita depuis nivôse an iv , jusqu'cD « frimaire an v ; que les sieurs Mathilatre « etBonncchose ontétcjournenementavec « lui pendant les années 1793, 1794 et
U 1795; qu'il résulte de leurs dépositions qu’il y a eu un intervalle de plus de trois mois, ou les témoins ont cessé de voir 8 M. Delozé , savoir : IVImaire , nivôse ,
■ pluviôse et onze jours de ventôse an v ;
« mais , rapprochement fait de ces époques « avec l'acte d'enregistrement deFrédéric,
« du 5 pluviôse an v , la déposition de ces « deux témoins conserve toute sa force ,
■ pour constater l'impossibilité physique « de cohabitation, à l'époque de 1a concep- « lion de Frédéric, laquelle a dû avoir lieu « en floréal , prairial ou messidor an iv , a d’après les lois constitutives de la pré- « somption de conception rapprochées de « l'acte de naissance.
« Considérant qu'à l'époque de la cona ceplion de Frédéric, U dame Mesnage a n'avait fait aucune absence d'Eriiée ; que 8 son déplacement dans quelques paroisses « voisines , pendant un ou deux jours, ne « peut être regardé comme une absence « propre à réunir les époux, surtout si « l’on fait attention que ces voyages avaient « lieu dans la compagnie du séducteur, a ainsi que cela est prouvé par la déposî- « tion de plusieurs témoins concordans;
a Considérant que l’impossibilité mo** 8 raie de cohabitation résulte des preuves 8 établies ; que la dame Delozé était , à l’é' « poqtie la conception , sous le poids « de la proslilulioD la plus marquée, sous « la puissance de son séducteur; qu'elle « lui sacrifiait son fils et son père , qu'elle « portait alors à son mari , la haine la plus « consommée; ce qui résulte de l'expres- 8 sion de la dame Mesnage à son fils, et « de la réception qu'elle fit au père du deamandeur, lorsqu’il voulut la rappeler « aux devoirs de l’honneur et de la vertu ;
8 Considérant que le sieur Delozé a jus- 8tifié, par des passeports d'Espagne et « de Noirmoulicr, de l’époque de sa dé* « portation, après le 19 fructidor an vj « que le passeport qui lui fut délivré à « Noirmouticr dépose du temps de sa ren- 8 trée ; que , quoique ces actes ne fassent « pas une preuve entière, parce que le « passeport d’Espagne ne paraît pas revêtu < des formalités qui assurent sont authen-
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« tic)(é,deux témoins déposentconformc- « ment à ces actes , et constituent la ré> « sidence en Espagne du sieur Delozé, à
• Pépoquede prairial, messidor, Üiermi- « dor et fructidor an viii , temps de la « conception deFrançoise>Angélique-Ma- « rie.
« Considérant qu'il est prouvé à la cause, c que la dame Delozé n'a fait , pendant ces « mêmes mois, aucune absence d'Emée^
• qu'elle y a été vue, chaque jour, par a les babitans de la maison , les voisins et a sa famille^ que désdors il n'a pas été a possible au sieur Delozé de cohabiter a avec elle;
a Considérant qu'il est constant, par « los enquêtes , que depuis le 1*' ventôse a an IV, jusqu'à la fin de messidor même a année , la dame Mesnage a , dans la maia son de son père , à Ernée , vécu dans un a commerce adultérin avec un militaire a employé dans les vivres; qu'elle a adiché a sa mauvaise conduite avec lui; qu'elle a a outragé la nature , en le protégeant cona tre son père , et lui facilitanlles moyens a d'outrager ce dernier; qu'elle a pris, a en ville, un logement où elle recevait a cet homme, après que son père Peut chassé;
a Considérant que la dame Mesnage rca fusa la visite de son beau-père à cause a^de son mari; qu'à cette oedasion, elle a tint, contre ce dernier, des propos caa pables d'établir le degré de haine qu'elle a lui portait; que cette même aversion a résulte encore du propos qu'elle adressa a à son fils aîné, dans le même temps ;
a Considérant que le demandeur a a prouvé que la dame Mesnage a, depuis a le 1*' floréal an vm , jusqu'à la fin de a fructidor suivant, vécu, avec un jeune a homme d'Ernée , dans un commerce « adultérin ; que cette époque correspond a avec la conception de Françoise-Ângéu liqiic-Marie ; qu'à cette époque le dca mandeur était absent; que PolTicierréa dacteur de Pacte de naissance du S a germinal au ix , était tellement persuadé a de l'illégitimité de cette fille, qu'il l'a « enregistrée sous le nom de la mère.
« avec la mention seulement du nom de a son mari absent ;
a Considérant que la dame Mesnage, en « se rendant à Paris pour accoucher de a Frédéric , y alla avec le nommé Monsal- « lier, commis aux vivres et demeurant, a avec son séducteur, chez le père de a cette dernière; qu'il est de notoriété a publique à Laval, qu'elle vécutavec ledit « MonsallicrpendanlPespaced'un oadeuz a ans ;
a Considérant , quant aux actes d'enrea gislrement des deux enfant, que, quoia que ces actes soient irréguliers sous le a rapport de l'énonciation des véritables « noms du demandeur , cependant ils ont a un caractère suffisant pour établir, en a leur faveur, un commencement de preuve a par écrit; mais qu'il n'a été fait par les « défendeurs aucune enquête , et qu'il a résulte de ce silence que tes faits par eux a signifiés sont le fruit de l'erreur faute a de justification au soutien;
a Considérant que , quoique les deux « enfans aient été nourris au domicile de a la dame Blesnagc , tant avant que depuis «son divorce, il est également prouvé a que le demandeur ne les a ni vus , ni «connus; qu'il ne leur a donné aucuos a soins ; enfin qu'il s'est pourvu contre « eux, aussitôt qu'il a été relevé de l'état a de mort civile , dans lequel il était placé a par suite de son émigration ;
B Considérant que la délibération du a conseil de famille est, de toutes les «preuves établies pour justifier de leur a illégitimité, Pacte le plus imposant et le a plus fort; que les connaissances unani- B mes d'une famille, composée en partie a des parens los plus proches de la dame a Mesnage, servent de témoignage d'an- B tant plus satisfaisant , que ce serait , à a l'égard des enfans, le comble de l'inia quité, s'il n'était pas le plus véridique, a le plus sacré et le plus religieux , qu'il a répugne de penser qu'une famille aussi O probe qu'honnête, tous babitans de U a ville d'Ernée, eussent sacrifié , en même a temps , l'honneur de leur parente , et le a sang dans la personne de ses enfans ,
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« quelles quVussent été les mœurs de la
• mère , si leur conscience leur eût pré-
• sente un doute sur Pexistence légitime « ou coupable de Pun et de Tautre enfant ;
s Déclare Frédéric et Françoise-Ângé- « lique-Marie , bâtards et adultérins ; leur « fait défense de porter le nom du sieur a Tripier Delosé; ordonne, etc.
Il parait que la dame Dclozé n'osa pas interjeter appel de ce Jugement , qui ne fut attaqué que par le tuteur des deux enfans ; mais la cour d^Vngers , par son arrêt, du 18 juin 1807, ne fut pas moins sévère que* le premier tribunal. Voici le texte de cet arrêt :
• Considérant, sur la fia de non rece-
• voir, que la dame Delozé , lors du retour « de son mari en France , ne se trouvait
• plus dans la maison oiî il Pavait laissée ; € que le divorce par elle provoqué Pé- « cartait de la demeure de son mari ; que « celui-ci n'est point venu dans la maison a qtPeile habitait j qu'il a même soutenu, « sans que cela ait été contesté , qu^il n'a « ni vu , ni parlé, ni cohabité avec la mère « des enfans dont il s'agit, depuis qu'il « est rentré en France j que jamais il ne a les a traités de ses enfans, ni ne les a «I vus , ni ne leur a parlé ; que d'ailleurs , m d'après l'article 516 du code, le mari « n'est tenu de faire sa réclamation que ■ dans les deux mois de la découverte de « la fraude, si on lui avait caché la nais- « sancede Penfant; qu'en fait le sieur Dett lozé, depuis son retour, n'ayant point « demeuré avec sa femme, il est naturel « qu'il cherchât à compléter la preuve « de la fraude , en interrogeant sa femme K elle-même, pour savoir si elle rcconnaî- « trait ou méconnaîtrait les actes de nais- « sance ;
« Que ce n'est que le 34 prairial an xi, « que sa femme a fait une réponse positive,
• qui a complété la découverte de la m fraude^ que, le 34 messidor suivant, « le mari a désavoué, et que le 14 ther-
• midor il a formé son action conformé- « ment à l'article 318 du code;
a Et , au fond , attendu qu'il résulte des « enquêtes des 9 et 13 germinal , 30 mes-
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« sidor et 11 thermidor an un, que Pin- « timé a été absent et éloigné de son épouse « pendant tout le temps déterminé par la « loi pour autoriser le désaveu des deux « enfans dont il s'agit; et que, d'un autre a côté, pendant ce même temps, la dame c Delozé n'a point quitté la ville d'Ërnée « où elle demeurait ; d'où suit Pimpossi- « bilité physique de cohabitation enlre les t deux époux ;
* « Attendu , d'ailleurs , que les autres « faits prouvés par lesdites enquêtes, et « autres pièces produites au procès, sout • d'une telle gravité , qu'ils établissent « également l'impossibilité morale de la « réunion des deux époux pendant le même « temps :
« Far ces motifs , sans s'arrêter aux fins c de non recevoir proposées par Pappe- » lant,lacourmetPappeIlaliouau néant. • ( f'ojr» la Jurisprudence du code t ivil , tom. 9, p. 305. )
169. Parmi les motifs du jugement de première instance, il importe, surtout, de remarquer les conséquences graves et persuasives que iesjugee ont judicieusement tirées de la délibération du conseil de famille. Ce conseil , formé pour donner un tuteur aux deux enfans , et dont plusieurs membres étaient de la famille m ème de la dame Delozé, avait cependant, h l'unanimité , reconnu l'illégitimité de ces enfans. Dans toutes les causes de celte nature , un pareil avantage, remporté par le mari sur sa femme inOdèle, serait le complément le plus parfait des preuves exigées par la loi ; c'est ce qu'on verra encore dans Parrét rapporté ci-après.
170. Tous ceux qui ont écrit suf ce su jet, depuis le code , se demandent ce qu'on doit décider des enfans qui naissent de la femme , lorsque la justice a prononcé, enlre elle et son mari, la séparation de corps?
Une idée peu favorable aux maris tn mpés , qui se présente la première , est que le code , ayant fixé dans quels cas , et sous quelles conditions la paternité pourrait être désavouée, et n'ayant rien statué pour le cas delà séparation de corps, les
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tribunattt violeraient ses dispositions restrictives, en admettant une eiception qui n'esi pas dans son leste.
Le chagrin que celte réflexion inspire, s'aècroit encore quand on lit , dans les diverses analyses des conl'érences qui ont préparé le code , que la section de iégistalion du conseil dVtat avait proposé de faire cesser, dans ce cas, la présomption de paternité, à moins qu'il n'y eut eu réconciliation des époux j que cette proposition fut ajournée jusqu'après la disetission du titre du divorce ; que la même section proposa aussi, à ré(jnrd du divorce, que le mari ne fût pas oblif^é de recunnnitrc l'enfant conçu par sa femme , depuis le Jugementordonuant la séparation d'épreuve; enfin , que celle proposition fut rejetée et n6 fut pas reproduite pour la séparation de corps. Aussi M. TouUior, /om. S,n«>811, décide-t-il nettement que cette circonstance ne fait pas cesser la présomption.
Cependant, la question mérite d'élre plus mûrement examinée. D'abord , M. I.ocré, secrétaire rédacteur de ces conférences, après avoir rendu compte de ce que nous avons rapporté, ajoute: « Le juge prendra ■ sans doute en considération cette posi- « tion respective des époux, mais il ne la « regardera pas comme décisive. ®
M. de Mallcville, l'un des conseillers d'état à qui la rédaction du code avait été confiée, dans son Ànalysc du code , t. 1 , p. 315, enseigne très positivement « que « la femme qui conçoit depuis la sépara- « tion , doit prouver le r«ipproclienient • avec son mari ; que les art. 313 cl 31 3 ne « sont que pouf tes cas qu'ils ont prévus ; « et que, si le code a dit que le mari ne s pourrait désavouer l'enfant que danS tel < cas, il ne s'ensuit pas qu'il l'ait exclu « dans tel autre plus grave. « 11 finit , cependant, par dire qu'il est peut-être plus sûr de s'en tenir à la généralité des expressions de la loi ; mais il ii'en a pas moins émis son opinion personnelle , qui est d'un grand poids.
M. Delvidcourt , dans son Cours de DtoU, t. i f p. 407, s’exprime ainsi : « Je V pense qoe l'eufant doit être déclaré illé-
« gilime , à moins qn'il ne prouve qu'il y « a eu réconciliation; autrement, en ef- « fet , on tomberait dans un cercle vi- « cieux; car, si cet enfant était présumé
• être du mari , l'on devrait , par une con- « séquence nécessaire , en iudtiire uneréc conciliation ; il s'ensuivrait donc que la
• femme défenderesse en divorce ou en « séparation de corps , même pour cause
8 d'adultère, pourrait, en commettant UH « nouveau crime , faire déclarer son mari « non recevable. »
M. Merlin , dans son Héperloire de Jurisprudence ^ au mol 416 ,
se borne à ra]>porler l'opinion de M. Locré , ce qui prouve «pi'il la partage.
Enfin, la cour de Rouen s'est prononcée, en 1814, en f.tveur du mari, et contre la présomption de paternité.
Ali iumc , aubergiste à Ncubourg, avait obtenu , le 1 3 avril 1812 , un jugement qui le séparait de corps pour sévices , injures et mauvais Irnîtemens très graves, de sa femme envers lui. Un an après , le 34 avril 1815, elle donna le jour à un enfant. A l'instant même , Allaume fit notifier à l'officier de l'état civil , qu'il s'opposait à ce que cet enfant fût inscrit sous son nom : il ne fut présenté que le 39 h cet officier, cl nommé seulement lentin. Ifientût le désaveu fut formé, et la cause entre Allaume et le tuteur de renfaut se présenta devant le tribunal de première instance. Le tuteur s'y prévalut de ce (|ue les deux époux , demeurant dani la même commune , il n'y avait pas impossibilité physique de rapprochement entre eux ; Allaume lui opposait la séparation, et les dirnciillés éclatantes qui l'avaient amenée , cl offrait de prouver qu'il n'y avait pas eu de rapprochement entre lui et sa femme.
Le tribunal de première instance s'arrêta à la rigueur de la disposition de l'article 313 , et , ne croyant pas pouvoir admettre l'exception proposée, rejeta le désaveu ; mais sur l'appel , la cour de Rouen autorisa Allaume , par arrêt da
9 août 1814 , h la preuve des faits par lui articulés. Ce premier arrêt , rendu paf
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défaut 4 ^at ainaî conçu i t Attendu qu'il € est déjà constant t en fait, que la femme « Allaume a été séparée de corps d'avec « son mari , sur la proToealton de celui* « ci , d'après la |)reuTe par lui faite de sé« t ttees I injures et mauvais traitemens des
• plus graves , commis par sa femme en* « TOrs lui J que la femme Allaume n'est « ftoconchée qu'aprds iino année révolue « depois 1a séparation prononcée ; qu'au* « eun fait tendant à établir une réconci*
• liâlien , ou un simple rapprochement 4 « n'a été articulé par les intimés; que les ■ faits artlcoiés par Allaume , tant en pre* « miére instance que sur l'appel , acquièé relit One grande consistance par les ré* « sultats de la délibération du conseil de < famille ;
« Attendu , en droit , que ai la sépara»
« tien de corps ne dissout pas le mariage^
• elle rompt du moins les rapports , les « habitudes ^ les communications entre les € époui ; qne la maxime Pater is est n'eat « fondée qne sur la cohabitation toujours « présumée dans l'état ordinaire du ma* « riage ; mais que , dans l'état de sépara* « tion de corps, i! n'existe plus U mémé « présomption de cohabitation, et qti'alurs « la présomption de paternité , tirée de la « maxime Pater is est, perd elle*mèmede « aa force , et est susceptible dVtre anéan* « lie par les faits et les circonstances de « la cause, propres à établir qu'il ii'y a « point eu de rapprochement entre les « époDX depuis la séparation ; et vu qiie « les faits articulés sont de nature à jeter a les plus grandes lumières à cet égard , c la cour met l'appellation et ce dont est « appel au néant. ^4.. avant faire droit an
• principal...* appointe , etc. *
Cet arrêt avait été rendu par défaut contra la femme Allaume et le tuteur de ton enfant. ; ils 7 formèrent opposition , et sobsidiairement articulèrent des faits de rapprochement postérieurs à la sépa* ration. Par on second arrêt , du S8 décembre 1814 , rendu en audience solennelle , la cour, sur les conclusions conformes de H. l'avocat'général Brière^ maintint ton premier arrêt , et appointa les parties à
faire preuve des faits par elles respective^ ment articulés. ( Voy, le Journal du Pa* lais f t, 41 , />. 394, )
A ces motifs peuvent se joindre quel* ques considérations que nous soumettons aux magistrats et aux jurisconsultes.
1° Au moment où les TalOn , les d'Agüesseau professaient leur doctrine stir l'invariabilité de la règle Pater is estj les mœurs étaient bien plus sévères qu'aujourd'liui ; l'autorité maritale n'était pas seulement d'ordre religeux et civil, mais dans les habitudes de la vie , au point que le mari qui la laissait échappèr deve* nait l'objet du ridicule. La femme, alors, quittait peu sa maison , et nul n'7 avait accès sans la permission du mari : aujourd'hui , l'extrême urbanité a rendu les mœurs pltis régulières en apparence, mais inrinimcnt plus relâcbée.s en réalité ; la femme a ses sociétés particulières, elle ridicule serait , actuellement , pour le mari qui le trouverait mauvais.
Ce changement dans le» iiitrurs a très certainement multiplié les occasions qui amènent le trouble et la division dans les ménages ; il devenait conséquemment nécessaire de modilier les lois, qui ne sont bonnes qu'autantqu'elies sont en harmonie avec les mœurs puldiqiies. Aussi , comme nous l'avons déjà dit , sur la fin du dernier siècle , pliisicMirs avocais-généraiix ont fait de louables efforts pour faire lléchir la jurisprudence sur la présomption de paternité. liOrs des travaux préparatoires du code, la plupart des cours demandèrent des mudifications à celte présomption , et le code a été dirigé dans cet esprit. Les discours des orateurs, à son sujet, sont remplis de cette idée, qu'il fallait s’éloigner de l'excès pour revenir k 1.1 raison , et ce qu'ils ont ainsi annoncé est réalise dans plusieurs de ses dispositions.
Si cependant la séparation de corps ne pouvait pas produire d'exception à la présomption de paternité, i) faudrait reconnaître qu'à cct égard, au lieu d'adoucir, on aurait empiré les rigueurs de l'ancienne législation. Cette exception y était admise Ifi*
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on reconnaUsait, généralement, que la règle Puter is est supposait nécessairement la cobabitation des époux.
Bartole , sur la loi Pilium , enseigne que le fils légitime est celui qui naît d'un bomme et dVne femme propres au mariage , et habitant ensemble ] ad matrimonium contrahendum , et generandum habiabus simul cohabitantibiis.
Suivant Dumoulin, la règle Pater is est n'est justement applicable que lorsqu'il y a cohabitation entre les époux : suppositd cohabitatione f seciis si non cohabitent-,
Coquille , sur la Coutume du Püvernais, tit. du Douaire f art. 6, après avoir rappelé les peines de l’authentique contre la femme adultère, ajoute : « Toutefois les « enfans qui sont nés, durant le mariage, « en la maison du mari , sont réputés lé-
• gitimes. »
Enfin, les jurisconsultes modernes n'avaient pas une autre opinion; et, pour nous borner à une autorité qui dispense d'en citer d'autres , nous invoquerons le sentiment de M. Merlin, dans le Répertoire de Jurisprudence , première édition , au mot Légitimité. « 11 y a une espèce d’ab- « scnce qui ne consiste pas tant dans la a distance des lieux, que dans l'éloignea ment des esprits , et qui néanmoins pro- « duit le même effet que l'absence pro- « prement dite, avec la réunion des trois « caractères dont nous avons parlé ( ton-
• gueiir, continuité , certitude); c'est la « séparation prononcée juridiquement en- « tre deux époux , pour cause d'adultère, a et qui n'a point été suivie de réconciliaa tion. Le Journal des Audiences nous a fournit deux arrêts , des 9 mai 1693 et a l*** décembre 1701 , qui déclarent bâa tards adultérins , des enfans conçus dea puis la séparation pour cause d'adula tère, et leur fait défense de porter les a noms des maris de leurs mères. >
Le décret du 19 brumaire an it, article 14 , réputait étrangers au mari les enfans nés depuis la séparation de corps; et la cour de cassation, dans scs observations sur le projet du code civil, déclara qu’il lui paraissait difficile de laisser subsister
la présomption de paternité dans le concours de deux circonstances, de l'adultère prouvé et du fait de la séparation.
11 est encore constant que la commission du conseil d'état avait proposé un amendement au projet ; qu'il a été discuté, et non rejeté, ainsi que, par erreur, le dit M. Touilier, mais ajourné après la discussion du titre sur le divorce, et non reproduit depuis; ce qui ne donne pas la même consé({Ucnce , ainsi que nous espérons le faire voir. ( Poy. VEsprit du code f par M. Locré j i. 4 , p. 19. )
Ces notions, en effet, aident à expliquer le silence observé sur cet amendement, lors de la rédaction définitive du code.
Depuis le consulat, l'édifice public se relevait de ses ruines , mais lentement , et avec un funeste mélange dans les matériaux, comme dans les ouvriers ; un retour sincère aux principes religieux était déjà sensible :mais, pendant trop d'années, les idées contraires avaient répandu leur maligne inRuence sur les esprits , pour que les conséquences ne s'en fissent pas long-temps ressentir.
C'est dans la première année du consulat, qu'une commission présenta le premier projet du code ; aussi le divorce fut-il le seul moyen offert aux époux malheureux; mais les cours et les tribunaux réclamèrent la séparation de corps , pour faire sortir enfin les personnes attachées à la religion catholique , de la déplorable alternative où elles étaient , depuis 1799, d'enfreindre les règles de leur culte, ou de rester dans une union devenue insupportable. La section du conseil d'état , chargée de rédiger le projet amendé sur les observations des tribunaux, accueillit ce vœu ; il fut assex fortement appuyé dans le conseil, pour y faire dominer l'opinion favorable. Ses adversaires s'en aperçurent, et , tout en disant que la séparation était une institution contraire au vœu de la nature et de l'intérèl social , iU se réduisirent à proposer que , si l'on voulait respecter jusqu'aux préjugés de l'époux qui répugnerait au divorce , on réservât ,
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«U moins , à Tautre , le droit de faire convertir une telle séparation en un vrai divorce. Telle est Pidee qui concilia les avis opposés , et produisit Particle 310.
11 est donc vrai que , si la séparation de corps a trouvé place dans le code , ce ne lut que par une tolérance politique , et que toutes les dispositions de cette loi ont été combinées de manière à rendre le divorce préférable ; ce qui révèle pourquoi Vamendement relatif aux enfans conçus depuis la séparation, n'a pas été reproduit. En laissant au mari la crainte de supporter les effets des nouveaux désordres de sa femme , on a voulu le contraindre à faire taire en lui le conseil des devoirs , pour n'écouler que celui de Pinlérèt.
Or, en supposant qu'avant la loi du 8 mai 1816 , abolitive du divorce , les magistrats dussent se conformer à Pesprit qui a dicté cette partie du code, ne doivent-ils pas , aujourd'hui qu'un esprit tout contraire lui a fait subir une modifîcation aussi grave, s'y conformer également? La loi, en rétablissant l'indissolubilité du mariage , telle qu'elle était avant l'admission du divorce , a donc , par une conséquence juste et nécessaire , fait également revivre la jurisprudence qui excluait du mariage les enfans conçus depuis que les époux avaient cessé de vivre ensemble.*
Prétendre le contraire , serait une injuste critique de la loi nouvelle; ce serait soutenir que ses auteurs, en abolissant le divorce, n'ont pas prévu qu'ils enlevaient aux maris le seul moyen légal de se soustraire aux suites fâcheuses du libertinage de leurs femmes.
Les tribunaux n'exécutent de bonne foi les lois , qu'en se conformant plus encore à la pensée qu'à Pexprcssioti du législateur. Du moment où la justice a délié le mari de l'obligation d'habiter avec sa femme; qu'elle a éloigné celle-ci , suivant le langage de nos anciennes lois , de la table et du lit de son. mari, à mertsd et thoro; la présomption de paternité , produite par la cohabitation, tombe comme PefTetaprès U cause : une présomption contraire lui
succède; elle n'est plus celle de la loi , mais celle de L'autorité qui a prononcé en son nom ; et, comme la première, elle doit commander, tant qu'elle n'a pas été détruite par la preuve contraire.
Les Anglais , qu'en France on aime tant à imiter, et qui souvent le méritent , ont , sur ce point, la même règle que consacrait notre ancienne jurisprudence : indépendamment du divorce à vinculo , ils ont celui à mensd cl thoro , qui n'est autre chose que notre séparation. « Dans un divorce
• à menjd et thoro , dit Blackstone , tra^
• diiction de 177-1 , 3 , p. 181 , l'enfant
« qui vient à naître est bâtard de plein « droit, parce qu'on suppose que le mari « et la femme sc conforment à la sentence « de divorce, hors cependant le cas où le
• commerce entre eux est bien prouvé. •
Terminons cette discussion, dont l'importance peut faire pardonner la longueur, en rappelant robservaliun aussi juste qu'ingénieuse de M. Delvincourt : un fait ne peut produire entre les mêmes parties deux effets contraires; si la conception delà femme séparée fait présumer que mari en est l'auteur, il faut présumer en même temps qu'il y a eu entre eux, de toutes les réconciliations la moins équivoque, et reconnaître que dès l'instant qu'au lieu iL'améliorer ses mœurs elle aura de nouveau forfait à l'honneur, l'œuvre de la justice sera brisé , et son mari sera tenu de la reprendre.
Si l'on objectait que la présomption peut être admise, dans l'intérêt de l'enfant, sans que, dans celui de la femme, celle-ci soit dispensée de prouver la réconciliation, nous dirions que ce serait dispenser de la preuve pour le cas le plus grave , puisque la paternité déclarée est irrévocable, et exiger celle preuve pour le cas le moins sérieux , puisqu'après la réconciliation, de nouveaux torts peuvent faire revivre la séparation ; nous dirions encore que la mère et l'enfant, puisant leur intérêt dans la même source, doivent être réglés par le même principe; enfin, que le zèle d'un défenseur peut le conduire jusqu'à un tel paradoxe, mais que la con-
science du mscistrat n*y sera jamais accessible.
171. II nous reste à présenter sur rimpossibilité physique une réfleiion (générale : la proposition si forteinenl exprimée par Tillustre avocat -(général , si servileloent répétée depuis lui, si abusivement réclamée par toutes les femmes impudiques, dont les désordres ont retenti dans les tribunaux, est-elle donc aussi exacte quVIlc passe pour Tétre? Est-il donc vrai que ce serait ébranler la société dans ses fondemens, que de porter la moindre atteinte à la ré^Ie Pater is est f Tout en admirant, autant que qui que ce soit, les œuvres immortelles de cc gr.ind magistrat, nous confessons que cette proposition n'a jamais été à nos yeux qu'une pompeuse exagération; sans doute, il importe de ne pas abandonner la légitimité des enfans aux caprices et aux passions qui peuvent troubler les ménages, et la présomption de paternité doit toujours suivre le maria0e; mais pourquoi ne pas ta faire céder à la preuve du contraire? Vouloir persiiade^que, si riinpossibiiité physique n'élail pas Vuniqiie objet de la preuve contraire , la société serait ébranlée jusqitfi dans ses /ondeptens , c'est supposer que le plus grand nombre des femmes peuvent donner lieu k de telles insUnces, que U plu’ part des maris seraient disposés à les intenter, et que les tribunaux seraient trop faciles dans leurs décisions.
Repoiinaissons , au contraire , qu'il s’en faut de beaucoup que les femmes méritent celle injurieuse supposition, et que le plus grand nombre se compose do celles qui sont dignes de nos respectueuses affectioni ; que si le nombre de celles qui déshonorent leur sexe est encore considérable, celui des maris (|ui osent s'en plaindre est beaucoup moindre, et ne comprend que ceux assez malheureux , pour n'avoir rien à apprendre au public.
On reconnaîtra aussi, sans doute, que les tribunaux apportent, surtout dans les causes dont l'éclaircisseinent du point de fait est abandonné à leur conscience , une sévérité qui peut rassurer, et que si des
erreurs échappent au premier degré de la hiérarchie , elles sont scrupuleusemcot rectifiées dans les autres.
Pourquoi donc ces fraudes ausquellM le mariage expose les hommes, ne seraientelles pas susceptibles d'élre prouvées , avec la même latitude que loua les autres genres de fraude? serait-ce parce qu'elles sont les plus cuisantes , parce qu'elles Détrisseiit un mari dans son honneur comme dans sa fortune , et le frappent jusque dans la personne de ses enfans? Nous ne craignons pas de le prédire, tôt ou tard on fera cesser cette injuste exception , pour une fraude dont aucun moyen licite ne peut garantir, et les premiers pas faits par les auteurs du code , à l'égard des safans nés en secret, nous autorisent à l'espérer.
Nos mœurs , loin d'y perdre , ne pourraient qu'y gagner; 1rs coupables ne seraient plus enhardis par des régies qui leur assurent à peu près rimpunilé; le mariage , offrant plus de sécurité , on verrait prubablemcnl diminuer le nombre de ces associations frauduleuses oose placent quelques personnes, pour en sortir à leur gré, si leurs chaînes deviennent trop pesantes. Enfin, les juges n’auraient plus à prononcer des décisions si impéricusament commandées par la lui, et si fortement désavouées par leur conviction personnelle.
Et pour donner une juste idée del’excéa des maux auxquels conduit inévitablement ce que le code a conservé de l'ancienne jurisprudence , nous allons rapporter les faits d'une cause célèbre dans laquelle l’injusiice la plus monstrueuse fut commise sciemment , et l'on reconnaîtra , avec effroi, que, si un événement de celte nature se renouvelait aujourd'hui, les magistrats se verraient contraints également, ou de comprimer en eux ce désir religieux et sâlulaire qui les porte à n'embrasser jamais que la vérité, ou de mettre leur volonté à la place de celle de la lui, ce qui n'est pas moins déplorable.
Vers 1751 ou 1753, la sieur AIHoi , ofGcierau service du roi Stanislas, à Lu-
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Devllla, avait Imit enfans, et désira établir aa nile aînée, â(|éft de vingt-trois ans. Un de ses amis, qui Tétait aussi du sieur Du* pont, conseiller à la cour souveraine de Nancy, eut la fatale pensée de faire épouser la demoiselle Alliot parle sieur Dupont fils. Ces deux Jeunes gens étaient faits, parleur âge, leurs agrémens personnels, leur fortune et leur rang dans le monde, pour jouir de tout le bonheur d'un mariage bien assorti ; mais , à ta première entrevue , une antipathie invincible s'alluma dans leur cœur, et ne s'y est jamais éteinte.
La répugnance de la demoiselle Alliot s'éleva ô un tel degré, que ses parens se virent obligés, pour la vaincre, d'implorer l'autorité du roi; et qu'elle, pour échappera toutes les autorités de la terre, voulut attenter à ses jours, malheur qu'on ne put éviter que par une surveillance continuelle.
Desoncdtéfle sieurDiipont prilla fuite; mais , arrêté par les ordres de sa mère , il fut ramené à Lunéville, et contraint de|Se soumettre.
Enfin , le mariage sc Ht à la faveur de l'appareil le plus imposant : Tarclievèqne de Besançon présidait la cérémonie , et lo roi Thonorail de sa présence. Le soir , au moment de se rendre dans la chambre nuptiale, la demoiselle Alliot s'évanouit, et fut portée en cet état à son lit. Les deux époux ont, depuis, affirmé ne s'étre jamais approchés, ni en ce moment, ni dans aucun autre, pendant les deux mois durant lesquels les deux familles les obligèrent h vivre dans le même appartement. I.a demoiselle Alliot mit fin à celte contrainte en s'échappant de la maison du sieur Dupont, pour s'enfermer dans un couvent. Son père ouvrit enfin les yeux , et vit les maux que ton aveugle obstination avait accumulés sur la tète de sa fille; il lui rendit sa tendresse, la retira du couvent et la reçut rhes lui.
M. Merlin, en rapportant ces faits avec une foule de circonstances que nous avons omises, assure qu'ils étaient la plupart notoires , et tons uniformément avoués dans les interrogatoires des deux époux.
( yoy. U Répertoire de Jurisprudence , au mot Légitimité» )
Sept à huit années s'écoulèrent sans qu'aucune circonstance leur ait donné l'occasion de s'occuper Tiin de Taiilre \ cependant la D'^* Alliot et le chevalier de Reauvaii s'étant rencontrés, leurs cœura s'üuvrirent aux senlimens qui n'avaieot pas pu naître enlr'elle et le sieur Dupont. Les suites en furent funestes. La demoi* selle Alliot devint enceinte; son pèreavait trop à se reprocher ses malheurs , pour reprendre sa première sévérité : il reçut avec douleur, mais sans colère , sa confidence, et l'envoya à Paris, faire ses couches. Le chevalier de Reauvaii Ty suivit; et, le 11 janvier 1 760 , elle mit au monda un enfant rpii fut baptisé sons le nom Bazilc ji molle, fils naturel de Ferdinand^ Jérome rie Rcammuy ti de Marie-Louise Alliot. Le chevalier de Beauvau, présent, signa Tacte <le naissance.
Le sieur Dupont, probablement instruit de Tévénemenl, avait, dès le 3 du mène mois, formé demande en nullité de mariage contre la demoiselle Alliot, qui, In S6 février, lui notifia pour réponse qu'elU demandait elle-même cette nullité. Tous deux parurent devant Toflicial de Toul , et y jurèrent , par serment , n'avoir jamais coniïommé leur union.
Mais bientôt cette cause prit une direction très contraire à l'intention des deux époux, qui ne pouvaient s'entendre que pour se fuir. Le chevalier de Beauvau avait sa fortune immense grevée par une substitution qui devait la faire passer dans sa maison , de male en mâle. Si l'enfant dont il se reconnaissait le père pouvait être légitimé par son mariage avec la demoiselle Alliot, toute espérance de recueillir un jour était perdue pour ses parens collatéraux. 11 n'en fallut pas davantage pour en faire les ennemis du repos de la demoiselle Alliot. Par leurs intrigues et sans se faire connaître, cette infortunée fut dénoncée au Châtelet de Paris, pour être accouchée dans cette ville, et avoir supprimé l'état de son enfant, en le faisant baptisersoiis le nom du chevalier de Beaa*
Tau , e t non sous celui du sieur Dupont , son mari. On donna en même temps^ pour tuteur a cet enfant, un nommé Larade.
Ce dernier intervint devant rofTicialitc de Toul, pour s'opposer à ce que le mariage de la demoiselle Alliot avec le sieur Dupont fût annulé comme ils le demandaient tous (leux, soutenant qu'il avait élc ratifié [ ar la cohabitation suivie de la con> ception de Penfant. I/ofTicial suspendit rinstru?tion , et renvoya, pour faire statuer surPétat de Penfant, devant les juges qui pouvaient en connaître.
D'un autre côté, le Châtelet de Paris ayant décrété de prise de corps la demoiselhi Alliot, elle fut obligée d'en interjeter appel au parlement, et la cause y fut aolennellement plaidée entre le tuteur de l'enfant, la demoiselle Alliot et le chevalier de Ueauvau. ^
Par arrêt, du 17 juin 1761 , la procédure criminelle tenue contre la demoiselle Alliot , fut annulée , l'intervention du chevalier de Beauvau fut rejetée , et il fut ordonné que le procès commencé en Pof- Bcialilé de Toul , sur la validité du mariage, y serait continué.
(iette procédure reprise fut terminée par un ji'gement qui déclara qu'il n'y avait pas lieu à annuler le mariage, et l'enfant resta au sieur Dupont.
Si une cause aussi déplorable se renouvelait aujourd'hui , elle aurait le même sort, la séparation volontaire des époux ne pouvant pas, d'après les dispositions du code , nous le reconnaissons , faire cesser la présomption de paternité du mari j mais aussi faisons-nous des vœux pour la révision «le notre législation , si imparfaite en cette partie , quand elle est admirée dans presque toutes les autres.
Un fait, fiil-il jamais plus évident pour les magistrats que l'illégitimité de l'enfant de la demoiselle Alliot? Non seulement la contrainte avait formé le nœud <|tii Punissait au sieur Dupont, mais tous les deux avaient alPirmé n'avoir pas consomme leur mariage. Depuis huit ans, il ne s'étaient même pas rencontrés. Le chevalier de Beauvau , dont le nom , le rang et la for-
tune repoussaient l'idée d'une basse complaisance, s'était déclaré père de l'enfant dans l'acte constitutif de son état, et, par une loyauté dont il y a peu d'exemples, avouant et voulant réparer sa faute , il réclamait son fils.
Certes, une législation par suite de laquelle, sans pouvoir sur le point de fait écouter ceux qui en sont les auteurs, on refuse l'enfant à son père qui le réclame avec instance , pour le donner à celui qui le repousse avec indignation ; une législation qui commande aux juges de sacrifier ainsi leur sentiment intime et de réputer fiction la vérité, et la vérité fiction ^ une i législation enfin qui , pour un bien fastastique que personne n'aperçoit , produit des maux certains , désole les parties intéressées et afUige la société entière , est loin d'être parfaite.
On doit encore, pour s'éloigner de semblables règles, en considérer les suites, pour ceux-là même qu'elles ont pour but de protéger. Ces enfans intrus, rois par jugement dans une famille qui les repoussait , n'y sont que pour y manger le pain de douleur, et s'y voir une occasion de troubles et de désordres dont ils sont toujours la principale victime. Personne ne doutera assurément que l'enfant de la demoiselle Alliot n'cûl été beaucoup plus heureux, fils naturel du chevalier de Beauvau , que fils légitime du sieur Dupont ; en un mot, la légitimité ne produit ses fruits que lorsqu'elle est écrite dans le cœur du père.
Pour donner d'ailleurs à cette partie du code la perfection désirable, il ne faut que remonter à la loi Piliunif qui en est la source; que la présomption de paternité ne soit que la conséquence de la cohabitation, si assidue moraturj qu'elle continue <à être la loi des familles jusqu'à la preuve de l'impossibilité du mari , pourvu que cette impossibilité puisse être établie non seulement par des causes physiques, mais aussi par toute autre cause , vel alid ex causa, d'dessus 138.
l7â. L'empêchement accidentel, prévu par l'article 512 , peut être continu ou
'^'oogle
TRAITE DE LA FRAUDE
«eulf ment ‘momentané : Tempéchement continu eat celui qui est TelTet de la mii* tilation ou de Tamputalion des organes de la génération ; Tempéchcnient momentané peut être produit par une maladie assez longue et grave pour avoir mis le mari, pendant tout le temps assigné à la conception , dans rimpossibilité dV*n être Tauteur. La preuve peut en être donnée, quant au point de fait et à sa durée, par témoins; et quant aux efTets relativement à la puissance , par les attestations des hommes de Fart.
SFXOKDE HYPOTHESE.
Enfant dont la naùtanct a été ctlit om mani,
' SUNMÂIRB.
1^3. CoRsêqueocet du recclemcnl. — 174' dam leiqurls il reconnu.— * Di'claratioai dans
Ici acte» de Daitsaoce. — 176. F'iifaol caché , mais inicrit sous le nom du mari , ou seuletnral sous celui de la mère.~ *77* 1'^* obligation du mari. Désaveu.'» 178. Ce qu’un peut répuler découverte de la fraude.— 179. Il* obligaliou du mari, preuve de l’adultère et que renfant n’est pas de lu).— |8o. L’aveu de la mère est sulKsanl. — 181. La plainte d’adultère et le désaveu peuvent être jugés liinul- (aoémenl.— iHa. Enfant inscrit sous de fauv noms, ou comme né de père et mère Inconnus. — i83. Toutes les preuves sont è la charge de cet enfant. — i84' Commencement de preuve par écrit ou par faits déjè cooslans, nécessaire.— i8j. Inadmissibi» ]ité de ta preuve, si les faits excluent If paternité du mari.— t86. La reconnaissance de la femme n’est pas même un commenrement de preuve contre Je mari. — 1H7. L'enfaol ayant la possession d’un étal, est non recevable è en réclamer un autre.
17S« Entre époux heureux, presque toujours l'annonce d'une grossesse est un bonheur de plus. A la première lueur d^espérance, la femme la confie à son mari, et bientêt tous deux s'empressent d'en instruire leurs proches pour en recevoir les félicitations; la femme surtout est portée à cet empressement, par le double intérêt qu'elle a d'être plus agréable à son mari , et de recevoir de ceux qui l'entourent les soins et les ménagemeos convenables à sa position.
Si donc, devenue enceinte, elle se tait, se condamne aux tortures qui doivent dissimuler son changement d'état , aux dangers d'une gestation contrainte, à ceux d'un
accouchement secret et pressé ; enfin , à exclure son enfant de la famille, au moins pendant ses premières années, elle s'accuse elle-même, et celte accusation spontanée, réfléchie, exécutée avec tant d'énergie et de persévérance , est bien plus persuasive que toute autre preuve ; la déclaration de celle qui s'avoue coupable , pouvant être imputée à la crainte ou à la violence, est moins démonstrative.
Telle est la circonstance habilement saisie par les auteurs du code, pour apporter à l'ancien droit et à la présomption légale de paternité, plusieurs modifications importantes. C'est à ce sujet que M. Duveyrier a dit, au Corps législatif : ■ L'ex- « cès n'est jamais la vérité, et il était bien « de revenir avec précaution et scru- A pule aux lois ordinaires de la raison. > M. Merlin , dans son Répertoire de Jurisprudence y au mot Légitimité, pag, 341 , a dit également , en parlant de l'ancienne jurisprudence: • Cette jurisprudence est V considérablement modifiée par le code, « et, en effet, la raison voulait qu'elle le A fût. »
1 74. Il est donc essentiel de reconuaitre tous les cas où il y a recel de la naissance, puisque c^est à peu près la seule occurrence dans laquelle le mari peut, avec quelque espoir de succès, entreprendre de se soustraire à une fausse paternité. Observons, d'abord, que s'il est vrai que le mari, excipant du secret de la naissance, doit prouver ce secret, il a suffisamment rempli son obligation lorsqu'il prouve que l'accouchement a eu lieu hors de sa maison on qu'il en était absent quand l'enfant y est né ; dans ces deux cas , si sa femme ne l'a pas fait instruire d'un événement aussi intéressant pour elle et pour lui, elle le lui a caché ; si elle le lui a fait connaître , c'est un fait facile à éclaircir, et dont la preuve doit être mise à sa charge.
Une .seconde observation, qui n'csl pas moins importante, c'est que, quoique le code se serve de l'expression naissance cachée, il fatit , pour juger dê la légitimité de l'enfant, s'attacher plus au secret de la grossesse, qu'à celui de la naissance même;
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en sorte quVn vain le mari se prévauürail (le ce que se femme est allée accoucher ailleurs que dans sa maison, ou qu'il était absent de chea lui quand IVnfant y est né, s'il était prouvé que la grossesse lui a été connue, et ne lui adonné ni surprise ni chagrin } mais aussi raccouchement, sans mystère, d'une femme sortie de la maison de son mari ne prouverait pas que la naissance n'a pas été cachée k ce dernier, si elle lui avait dissimulé et sa conception et sa grossesse. Le point important pour les magistrats est de découvrir, dans les ciroonstanoes du fait, quel a été le jugement porté par la femme elle-méme sur sa conception. La loi, nous l'avons dit, attache peu d'importance à l'aveu que fait une « feoime sur la plainte en adultère. Plusieurs motifs peuvent faire douter de sa véraciléj mais ce jugement libre et réfléchi de celle qui redoute d'instruire son mari de sa grossesse, est la plus forte de toutes les présomptions de rillégilimité de sa conception. Au surplus, celte queiliun, dont la solution est la plus influente sur les causes de cette espèce, n'olTrant aux tribunaux qu'un point de fait à apprécier , ne peut pas être soumise à Ia censure de la cour de cassation, ainsi qu'elle l’a déclaré elle -même dans l'arrêt du 8 juillet 181 i, qui va être rapporté; elle est donc abandunnée à leur conscience.
La théorie sur c^ite matière est parfaitement développée, dans les décisions dont nous allons rendre compte.
La première est celle intervenue dans la cause du sieur Delozé, que nous avons rapportée , 1C8. II n'avait donné son
désaveu que plusieurs mois après son retour. Une des fins de non recevoir que lui opposait le tuteur des deux enfans désavoués, était appuyée sur ce que la dame Mesnage avait chez elle, à Ernée, ses deux enfans , et ne les avait pas cachés, lorsque le sieur Delozé était revenu dans la contrée; qu'ainsi , pour tes désavouer utilement, il avait dû le faire dans les deux mois de mon retour. Il répondait que, pendant son absence, sa femme avait déserté la maison conjugale, et fait briser,
par un divorce, les liens qui les avaient unis; qu'elle ne l'avait jamais informé cio la naissance de ses enfans; que, depuis son retour, il ne l'avait pas vue un seul moment, et n'avait découvert que peu de temps avant son désaveu, qu'elTectivement elle élevait chez elle deux enfans qu'elle attribuait à leur mariage. Ces faits, étant conslans , et la dame Mesnage n'ayant pas prouvé le contraire, détermioèreol l'admission du désaveu.
Voici le sujet de la seconde décision- Le 16 avril 1806 , le sieur Rongarel , notaire à Moulins, et la dame Duchollet sa femme, se décidèrent à un divorce par consentement mutuel : ils firent leur inventaire, la liquidation de leurs droits, réglèrent la pension de leurs enfans. el fixèrent la demeure de la dame Duchollet, pcixlanl les délais d'épreuve, cliei le sieur Duciioiletson père , «à Rourbond'Arrhamhaiil. f.es companitionsd'épreuve, devant le président du tribunal de Moulins, eurent lieu les 13 mai, SO août , 90 novem* bre 1806 et 97 février 1807. Le 15 mai suivant, ils demandèrent le divorce, qui fut ordonné le 18, cl prononcé le 91.
Cependant, le 10 du même mois, la dame Bougarel avait donné le jour k un enfant ; il n'avait été conçu que depuis son éloignement de la maison de son mari, qui remontait déjà à plus d'une année.
Elle le portait dans son sein, lors des quatre dernières comparutions, el n’en avait rien laissé apercevoir : aussi le maire de Boiirliond'Archambault ne l'avait inscrit que fils naturel de la dame Duchollet, sans indication de père , sur la déclaration de l'accoucheur.
Dès le 11 juin, le sieur Bougarel, instruit de cet événement , provoqua la nomination d'un tuteur à l'enfant , qu'il déclara vouloir désavouer, et remplit de suite les autres formalités. Le tuteur le soutint non recevable, pour n'avoir pas fait le désaveu dans le mois. Le tribunal de Moulins rejeta la fin de non recevoir, par le motif que l'enfant était né à Bourbon, tandis que le sieur Bougarel habitait Moulins ; mais il ne pensa pas qu'il y eût eu
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iwcci de la naiiiance. Il importe de connaître «es motifa, pour mieux apprécier ctuf tontraires donnés par la cour de Biom ; > Considéranl, sur la première a question , que le sieur Bougarel liaBitant « cette ville de Moulins , et la dame Dua çfaollet celle de Bourbon-l’Arcliambault, a lora de ses couches , il n'était pas sur le a lieu de la naissance de l'enl'ant ; qu’ayant a réclamé contre sa légitimité dés le 3Jiiin s 1807, trois mois deux jours après la « naissance dudit riifant , la lin de non
• recevoir opposée à raison du laps de s temps n'est pas fondée.
« Considérant , sur la seconde question, « qu'avant d'articuler des faits tendans a à établir son désaveu , le sieur Bougarel f ji dO faire statuer sur la question de «savoir, si |a naissance de l'enfant lui a s été cachée, parce qu’il ne peut être re-
< eevable dans ladite demande , qii’aiitant s que l’affirmative de cette question sera m décidéaj que, dés-lors , l'article 353 du « code de procédure civile ne reçoit pas « ici d’application.
« Considérant, sur la troisième ques- « tion , que la dame Ducliollet n’a aiicune-
• ntenl usé de clandestinité, lorsqu'elle a « donné le jour à l'enfant désavoué par le s sieur Bougarel ; qu'elle a fait ses cou- « ohes dans la maison de «on père, lieu s (le retraite que lui avait désigné l’or- « (lonnaiice de M. le président du tribu- V nel, du 15 mai 1806; que l’enfant a été
< présenté, le même jour, é l’oIGcier de « i'étst eivil par l’accoucheur ; que la
• circonstance de ce que l'acte qui en a
< été dressé n'indique pas le père, n’est « pas plus le fait de la mère que de l’en-
• fant; qu’on ne peut l’imputer qu'à un « oubli hiamàble de l’officier public; que « l’epfant a été placé en nourrice , à peu
• de distance de la ville de Bourbon-l'Ar- « ohambaiilt ; que sa naissance était no- « (pire ; que la mère l’a fréquemment vi-
• sité; qu’il est dès-lors impossible de se ■ rendre à l’idée que la naissance de cet a enfant a été cachée au sieur Bougarel ,
• puisque la dame Duchol|et, alors son > épouse , vu leur séparation , à raison de
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t la procédure qu’exigeait leur divorce i par consentement mutuel , ne pouvait
• rien faire de plus pour la lui faire conf naître ; que la loi ne reconnaît d'autre « père que celui désigné par le mariage,
• article 513 du code, conforme à la loi
• S. Jf. de in juf vocando ,- que l’enfant ü dont la dame Oucliollet est accouchée, « le 10 mars 1807 , se trouve né «oixante- « onze jours après leur séparation , qui « date du 15 mai 1800, ce qui fait présu-
• mer que cet enfant a été conçu avant « même la séparation volontaire des époux, « pour procéder à leur divorce par cpn-
• sentement mutuel ; qu’il n'est pas con- < testé , qu'au contraire il est reoonnu «par Bougarel, que Jeaq-Baptiste-Juliep , « qui est l’enfanl désavoué , est fils de la- « dite Duchollet; que cet enfant a, en > outre en sa faveur. Pacte civil, qui |iii s donne ladite Duchollet pour mère ; s qu’ainsi la maternité étant incontesta-
• hie et incontestée , on doit appliquer « la maxime de droit : Pater il est quem « nupliœ demonstrant ;
« Considéranlqiiel'enfantétant reconnu
• légitime , l'omission faite par l'officier « public , dans Pacte de l'étal civil con-
• statant sa naissance, du nom du père de
• cet enfant, doit être rectifiée conforraé- « ment au code.
Par ces motifs , le tribunal , en rejetant la fin de non recevoir opposée par le tuteur de l'enfant , déclara le sieur Bourgarel mal fondé dans son désaveu , et ordonna que le titre d’enfant légitime du sieur Bougarel , serait ajouté à Pacte de naiss|ince de Jean-Baptiste Julien.
On voit, dans cette décision, que les juges de Moulins étaient restés sous l’influence des anciennes règles, et n’avaient pas su se pénétrer des changemens essentiels que le code y avait faits.
Le sieur Bougarel appela de leur erreur à la cour de Riom ; la dame Duchollet qe craignit pas de se joindre au tuteur de son enfant , et de se faire assister d’un sieur Mandosse, que depuis elleaéppnaé. L’arrêt qui réforme est ainsi conçu:
« En ce qui touche les fins de non rs-
« cevoir résnllantes de ce que Boiigarel « n'a point exercé son action dans les dé* « lais requis, par les motifs exprimés au
• jugement dont est appel , la cour met € l'appellation au néant.
« En ce qui touche le fond.... attendu
• que la naissance de l'enfant désavoué a « été cachée à Bougarel , qu'on dit en être
• le père ; que le dessein de cette fraude , « et la fraudequis'en est suivie, sont évi- « dens par toutes les circonstances qui
• ontacnompagnélagrossessedela femme, « et suivi la naissance de l'enfant;
« D'abord , en ce que la femme a affecté, « pendant tout le cours des épreuves et « de la procédure en divorce , même dans « les derniers mois de sa grossesse , même « encore après ses couches , qui ont pré- « cédé , de près de deux mois , la pronon*
• dation du divorce, de dissimuler son
• état de grossesse , et la naissance de « l'enfant qui en est provenu ; de ne faire « aucune proposition pour fixer le sort « de cet enfant, quoique la loi en fit un t devoir, et que ce devoir n'ait pas été « négligé pour l'enfant premier né du ma- . riage ;
« 9^ Dans l'affectation coupable de ne
• faire inscrire cet en fantqne sons les noms «de Julien-Jean-Raptiste, fils de Madc- « leine*Joséphine Duchollet , sans expri- «mer le nom du père, quoique la loi « ordonne d'en faire mention , et sans « énoncer même si cette Joséphine Duchol* « let est fille, femme ou veuve, quoique « l'enfant ailétépréscntcà la municipalité,
« par un chirugien accouchiMir , ancien
• ami de la maison , qui ne pouvait ignorer
• l'état delà Duchollet, comme femme de « Bougarel ; et quoique ce fait fiU aussi « parfaitement connu de l'officier public « qui a reçu l'acte de naissance, ami pa*
« reillemcnt de la maison , qui déjà avait c reçu l'acte de mariage , de cette femme « avec Bougarel , et Pacte de naissance de
• son fils premier né ;
« Que l'affection y est d'autant plus «marquée, que dans tous les actes de « naissance du même temps, reçus par le « même officier , on voit son exactitude à
• n'omettre aucune desénonciations etfor- « malités requises par la loi ;
« En ce qu'aucun parent de la famille « n'a assisté à cet acte de naissance , qui n'a « été témoigné que par quelques hommes « du peuple;
« 5® En ce que, dans le relevé , ou la- « bleau extrait de ces mêmes registres , à « cdté du nom de Jùlien-Jean-Baptiste,et
• dans une colonne particulière destinées « déclarerPétat des enfans,il estditquece « Juiicn-Jean-Baplisle,néle10mars 1B07, « est enfant naturel ;
« Attendu qu'en jugeant, en cet état, la « demande en désaveu de paternité mal
• fondée, les premiers juges ont consommé « leur ministère ;
« La cour dit qu'il a été mal jugé....
« émendant , déclare que la naissance de « l'enfant dont il s'agit a été cachée à « Bougarel; en conséquence, admet ledit « Bougarel à proposer devant la cour, les « faits propres à justifier qu'il n'est pas le « père dudit enfant, sauf à la cour à or- « donner s'il y a lieu ^ la preuve desdits « faits. »
Le tuteur de l'enfant, et la dame Du* chollet devenue femme Mandosse,se sont pourvtisen cassation ; mats l'instance , de* vant la cour de Riom, n'en fut pas moins suivie. Le 20 mars 1811 ,un second arrêt déclara les faits articulés par Bougarel perlinens , et ces faits ayant été prouvés, un troisième arrêt , du 26 avril suivant, admit le désaveu , et fit défense à Julien- Jcan-Baplisle, de prendre la qualité de Ris de Bougarel.
I^e pourvoi en cassation de ses adversaires contre cet arrêt , ainsi que contre le premier, a été admis par la section civile, qui, par un seul arrêt du 8 juillet 1812 , les rejeta tous deux par les motifs suivans :
« Attendu , sur le premier moyen , que « les faits qui tendent à établir que le mari « qui désavoue l'enfant né dans le mariage « n'en est pas le père , ne doivent être « articulés que quand il a été jugé que la « preuve est recevable , ce qui rend sans « application, dans l'espèce, les disposi-
« tions de Parlicle 35â du code de procé*
• dure civile ;
• Attendu, sur le second moyen, que « le tribunal de première instance avait « consommé tout son droit , en jugeant « que Taction introduite par le demandeur
■ était non recevable, et que Tarticle 472 « autorise, en pareil cas, la cour d'appel « qui réforme le jugement, à se retenir « l'exécution de son arrêt , ou à renvoyer « cette exécution , devant un autre tribu- « nal que celui qui a rendu le jugement ré-
• formé 'y
• Attendu, sur le troisième, que ces « mots, pour cause d’adullèrCf qui se trou- « vent dans l'article 313 du code, ne s'y « trouvent que par opposition à l'impuis- « sance naturelle y dofit le législateur ve- « nait de s'occuper dans la première dis- « position dudit article, et seulement pour « faire remarquer que , si la supposition
■ de l'impuissance naturelle n'est pas un « motif siilBsant pour autoriser le mari à « désavouer l'enfant né dans le mariage, « l'adultère de la femme suflBt pour auto- « riser l'admission de cette action, lorsqu'à « cette cause se réunit la certitude que la
• naissance de l'enfant a été cachée au « mari} que le recélement de la naissance « de l'enfant est la seule condition exigée «A pour rendre admissible l'action en dés-
• aveu, lor8(|ii'elle est fondée sur l'adulo tère; que l'article 313 du code n'exige a rien de plus;qu'il serait frustratoire qu'il «y eût preuve juridique de l'adultère,
« pour que le mari pùt être admis à rap-
• porter la preuve qu'il n'est pas le père «de l'enfant désavoué ; cette preuve ne « pouvant se faire sans emporter néces- « sairement celle de l'adultère de la femme;
• qu'aussi l'article 313 ne porte pas que « l'adultère de la femme sera préalable- « ment jugé ; que la cour de Riom a donc
• pu, sans violer ledit article, décider, en « point de droit, qu'il suffisait au défen-
• deur à la cassation d'avoir établi que ta
• naissance lui avait été cachée, pour ren-
• dre admissible la preuve qu'il n'était pas
• le père de cet enfant, qu'il avait dés- « avoué pour cause d'adultère ; que la cour
c d'appel n'avaitmême pu rejeter la preuve « de non paternité qui était offerte , sans « ajouter à la disposition de l'article 313, « et créer une fin de non recevoir qu'elle « n'a pas établie, etc. » Dalloz, t, 16, p, 156 ; Sirey, t. 12, l'*,^. 377; Merlin, Rép, , V** Légitimité, p, 455 et ^mV.)
Ayant ainsi reconnu ce qui constitue le recel de la naissance, voyons quels peuvent en être les effets et les suites.
175. Parmi les femmes qui deviennent mères en secret, les unesne voulant échapper qu'au danger du moment, et néanmoins conserver à leur enfant l'odieuse faculté de se dire du sang du mari, et de prendre part dans sa fortune, font inscrire cet enfant sous leur nom et celui du mari, ou au moins , sous le leur, s«ins désignation de père.
D'autres le font inscrire sous de faux noms, ou comme né de père et mère inconnus.
D'autres enfin, les mettent sous le nom de la mère , avec l'indication naïve du père naturel.
Chacun de ces cas mérite d'être examiné séparément.
176. Lorsque l'enfanta été inscrit sous le nom de sa mère et celui du mari , ou sous le nom de la mère seulement, ce qui produit le même effet par suite de la règle, qui présume le mari père de tous les enfaiis de sa femme , cet enfant se trouve avoir un titre qui subsisterait, s'il n'était pas détruit ; mais déjà le mari est dans une position qui lui permet de détourner facilement la paternité frauduleuse dont il est menacé ; la loi ne lui impose que deux obligations.
177. La première de désavouer l'enfant, non plus dans les deux mois d'une naissance qu'il a ignorée , mais dans les deux mois de la découverte de la fraude, article 31 f.
178. Cette disposition de la loidoitétre sagement interprétée ; ce délai ne peut pas courir de l'instant ou quelques rayons de lumière ont fait entrevoir au mari l'infidélité de sa femme; sans doute, si l'évidence lui est apparue , il n'y a pas de mo-
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tifs pour qu'il délibère , mais il lui faut pour agir une intime conviction. Ce n'est pas légèrement^ et sur de simples soupçons, qu'il peut accuser sa femme, et ü'avoir commis un adultère, et de lut supposer Un enfaul qui n'est pas de lui } les conjonciarei 4 après le premier doute, peuvent eiiger des informations cl des recherches, pour lesquelles deux mois s'écouleraient trop faciiemenl. Cette fraude qu'il soupçonne, et dont il cherche les preuves en tremblant de les trouver, celle fraude n'est vraiment découverte pour lui que du jour où la certitude qu'il redoutait est venue l'accabler de chagrins pour la vie« Ce n'est donc que de ce jour que court le délai du désaveu.
Cette question est encore une de celles jugées par l'arrèl de la cour d'Angers, du 18 juin 1807, que nous avons rapporté, n* 168. Le sieur Deloxé , pour sortir de l'état de perplexité où le mettait tout ce dont II était averti, sur les deux enfans nés pendant son émigration, prit le parti de faire h la dame Mesnage une sommation de s’expliquer catégoriquement à ce sujet, sommation à laquelle, le 94 prairial an XI, elle lui répondit audacieusement avoir, en cITet, duiiné le jour à deux enfans dont il était le père. La ooitr, dans son arrêt, déclara que ce n'est que cette réponse positive *|ui avait complété la découverte de U fraude, et que le désaveu, faille 83 du mois prochain, l'avait été dans le temps légal.
179. La seconde obligation du mari est de prouver que sa femme a , par un adultère ^ violé la foi conjugale. Pour les développeniens des principes sur cette action , nous renvoyons à l'arlitrc 3 de ce chaplire. Il faut encore qu'il prouve qu'il n'est pas le père de l'enfant dont on veut le charger, la femme pouvant, malgré ses désordres , avoir coliabilé avec lui , et lui devoir sa conception ; réflexion infiniment juste que présente la loi 11 , J 7, ff. ad leg, Julinm dé aduit. JVon utique crimen adultéra quùd mutieri ohjiciturf infanli prœjudicatf cum pOssit et ilia adultéra esse et impubet dejunctum pairtm habuisse.
Pour les élémens de cette preuve, 1a loi n'a posé aucune limite j tous les faits propres à établir cette négative , soit qu'il en résulte l'impossibilité physique, soit qu'ils ne produisent qu'une impossibilité morale, sont également admis.
180. Ainsi la cause rentre dans la catégorie générale de celles où un fait doit être prouvé, et où tous les genres de preuve sont également légitimes j en sorte que, si la mère faisait l'aveu que son mari est étranger à l'enfant, il ne serait plus nèoeasaire de fournir d’autres preuves, l'aveu judiciaire en étant le complément* « Âu- « jourd'liui, dit M. Merlin dans le Rëptr^
• pertoire de Jurisprudence ^ 4” édition f au « mot Légilimiléfp» 451, d'après l'art* o15 « du code, la déclaration d'une mère con-
• vaincue d'avoir trahi la fui conjugale, c ne sufGrail pas plut que suua l'aneienne «jurisprudence, pour faire juger illé- « gilime l'enfanl dont la naissance n'au- « rait pas été cachée au mari ] mais si, aui « précautions prises pour dérober au mari O la connaissance de Paccoticbei&ent de « sa femme, venait se joindre la déclara- « tion de oelle-ci, cette déclaration forme*
« rail incontestablement l'un des prinoi- < paux élémens de la preuve que le mari « serait autorisé à faire de sa non-palèr- « nité. •
181. On a élevé la question de savoir ai l'action en adullère ne devait pas précéder celle en désaveu, et être jugée avant que les tribunaux pussent s'occuper de la seconde? On appuyait le système de l'afltrmativc sur ce qui a été dit, à ce sojèt, au Corps législatif par MM* Duveyrrer, Lahary et Bigot de Préameneu;mais,sîon peut induire de ce qu'ils ont dit, que telle était leur opinion,il est bien certain que l'art.31 3 ne contient pas un mot qui puisse la justifier, et que les fins de non recevoir, que la lot n'a pas textuellement créées , seratenl des dénis de justice; il l'est encore, que celle qu'on voulait introduire est désavouée par la raison, l'adultère de ta femme et la noa paternité du mari pouvant être simultanément prouvée , sans qu'il soit possible d'apercevoir, dans cette simnltaiiéité de
proc^dare, le moindre ioconvcnient pour Tune ou l'autre des deux actions; U rai* son , an oontraire , semble réclamer cette jonction, puisqtie, dans l'une, comme dans l'autre, on n'a, presque toujours, à ne s'occuper que des mêmes faits»
Telle a été la décision de la cour de cas* salton, par son nrrét du 8 juillet 1813, dans la cause du sieur Bougarel. {f^ojr. ci* dessus n® 174.) M. Merlin, contre les conclusions duquel il a été rendu , avoue qu'il avait soutenu ce système, plus entraîné par l'autorité des orateurs que nous venons de citer, que par sa conviction personnelle.
18'2. Si la femme infidèle n'a pas porté plus loin la fraude, et <iue, renonçant à attribuer à son mari l'enfant de l'étranger, non seulement elle en dissimule la nais* aance, mais ne le fasse inscrire que sous de faux noms, ou comme né de père et mère inconnus , dans ce cas, le mari, edtil découvert des faits aussi aniigeans pour lui, n'est tenu aucun désaveu, et la lutte ne peut s'engager qu'aiitant que l'enfant, Toulant abuser du crime de sa mère pour entrer dans une famille qui n'est pas la sienne, formerait lui-mème l'action. C'est l'objet de l'article 333.
183. Dans ce cas, tout le poids de la preuve directe tombe sur cet enfant, et il ne peut la faire par témoins, suivant ce même article, que « lorsqu'il y a commen- « cernent de preuve par écrit, ou lorsque « les présomptions ou indices résultans « de faits déjà constans, sont assez graves O pour déterminer l'admission. « Obser- Tons, cependant, que la preuve ainsi exigée n'est relative qu'à la maternité, et <|ue, si l'enfant réclamant un état parvient à prouver qu'il est né de la femme , la présomption de l'article 313 reprend pour lui une partie de sa force contre le mari; elle pourra seulement être combattue par tous les moyens capables de faire voir qu'il n'est pas le père.
184. Malgré la clarté du texte de l'article 533, on peut élever la question de sa- Toir si le commencement de preuve par écrit ou par des faits déjà constans , né*
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cessaire pour faire admettre la preuve vocale , doit embrasser la paternité comme la maternité ?
Il nous semble qu'il faut distinguer i si le commencement de preuve ne fait apercevoir que \a maternité, sans aucun indice d'une maternité frauduleuse, là présomption étant toujours pour l'innocence de la femme , ces premières notions compreil*< lient implicitement le mari , et la preute vocale est admissible; mais, quand les mêmes documens qui indiquent la matéf* ni té delà femme, tendent, en même temps, à révéler que le mari n'y a eu aucune part, les preuves directes et contraires sont également commencées, et s'entre-détruisent : le commencement de la preuve directe reste donc sans effet, et l'action doit être rejetée sur-le-cbamp.
Ainsi , une réclamation de la nature de celle de la d‘i* de Saint-Cyr scandaliserait aujourd'hui inutilement les tribunaux; elle n'aurait, comme on l'a vu n* 139, ni titre, ni possession. LeregistredeLeduc qui fal« sait son unique commencement depreuVè, en prouvant la naissance, prouvait que li conception avait eu lieu pendant la captivité de M. de Choiseul. L'avocat-gétiéral Gilbert, frappé de cette opposition daOS les élémens d'un même document, émit l'opinion que te code a consacrée.
185. Nous avons dit que lu preuve de U inalernilé de la femme sulfisail pour faire présumer la paternité du mari , et obliger celui-ci à prouver qu'il n’en est pas l'atlteur ; mais il est essentiel de reconnaître que celte preuve de la maleroité ne serait pas même commencée , si , à cet égard , il n'y avait que la déclaration de la femme. De la réunion des deux circonstances qu'elle a caché la naissance de son enfant à son mari , et qu'elle n'a pas même osé le faire inscrire sous son propre nom , sort la plus violente des présomptions que, si cet enfant est d'elle, il n'est pas du mari. Telle a été la décision du tribunal de la Seine , confirmée par arrêt de ta cour de Parts , du 1 1 juin 1814 , dans la cause de la demoiselle Goumiobeux; elle réclamait le titre de fille du sieur DargeUcO et de fa
9s6 traité de
clame Vial» sa femme ; elle arliculait des faits graves ; mais, nommée, dans son acte de naissance, Louise-Antoinette , née de la fille Coumiobeux , et de père inconnu , elle n'avait ni titre, ni possession, ni le moindre fait déjà constant , si ce n'est que la dame Dargence la reconnaissait pour sa fille , et se Joignait à elle pour la faire déclarer enfant légitime de son mari.
( f^oyez Dalloz, t, IG, p. 191. )
186. La preuve par témoins devrait même être refusée , si , en supposant constante la maternité , la cause du mari présentait déjà des faits propres f selon Texpression du code, à justifier qu'il n est pas le père de Venfant : c'est la conséquence évidente de l'article 3â5. La cour de Poitiers Ta ainsi jugé le 29 juillet 1808,
En 1780, Brunet et Catherine Rouyer, sa femme, étant sans enfans, avaient été judiciairement séparés de corps. Catherine Boiiyer avait depuis habité et vécu, en concubinage, avec Brudicu, à dix lieues seulement du pays de Brunet. Onze ans après, le 18 juin 1791 , elle était accouchée d'un enfant, inscrit sous le nom de Joséphine, fille dç père et mère inconnus.
En 1792 , à peine la loi autorisant le divorce avait été rendue, qu'elle fit prononcer le sien, et épousa Bnidieu. Dans leur contrat de mariage, ils déclarèrent que Joséphine était leur enfant, et qu'ils la légitimaient. Brunet étant mort , en 1796 , ils vinrent exercer les reprises de la femme Rrudieti sur sa succession, et l'acte qui les liquida contint la mention que Joséphine était leur enfant.
Cependant, en 1806, ils conçurent le dessein révoltant de ravir à la famille de Brunet le reste de la fortune de ce dernier, au profit de l'enfant de leur adultère. Un conseil de famille fut convoqué, pour aviser aux moyens de rétablir Joséphine dans l'état prétendu supprimé. La famille assemblée déclara qu'elle n'avait eu connaissance ni de la grossesse ni de l'accouchement de Catherine Bouyer.
Alors Brudieu et sa digne compagne, eurent l'effronterie de faire dresser un acte authentique portant que la religion
et l'honneur leur faisaient un devoir de déclarer que Joséphine était réellemeDt la fille légitime de Brunet ^ que , si sa naissauce avait été tenue secrète , ce n'avait été que pour éviter d'injustes soupçons de la part de Brunet.
11 est pénible d'être obligé, pour faire voir tout ce que cette affaire avait de hideux, de dire que ce Brudieu était prêtre, et curé, du lieu que sa vie licencieuse avec la Bouyer avait scandalisé ! il n'y avait en effet que l'aveuglement d'un renégat qui put lui faire invoquer la religion et l'honneur à l'appui d'un mensonge, et lui inspirer un espoir aussi injurieux aux tribunaux que l'était le sien.
Ainsi couvert de l'armure qu'il s'etait forgée, il se crut fort ; et, après s'êtrc fait nommer tuteur de Joséphine, il fit sommation aux héritiers de Brunet de lui abamlonner ses biens. Us lui répondirent, en concluant qu'il fut fait défense à sa pupille de SC dire fille de Brunet. Alors Brudieu articula des faits nombreux tendant à établir la maternité de Catherine Bouyer, et prétendit que ces faits, réunis à la déclaration de cette femme, rendaient incontestable la paternité de Brunet.
Le tribunal de Saintes crut pouvoir refuser de reconnaître un commencement de preuve de la maternité de Catherine Bouyer J et, sans avoir le moindre égard aux faits articniés , rejeta la demande , le 1 1 juillet 1807. Sur l'appel , la cour de Poitiers considéra la maternité de Catherine Bouyer comme indilTércnle , mais se détermina à confirmer le jugement, par des motifs puisés dans les faits et les actes dont nous avons rendu compte, et prouvant que, depuis la séparation de corps , aucun rapprochement n'avait pu avoir lieu entre les deux époux; la cour s'attacha, surtout, au fait que la naissance de Joséphine avait été cachée à Brunet. Dalloz,
Brudicu ne craignit pas de porterie récit de ses honteuses actions jusqu'à la cour de cassation , mais il n'y fut pas mieux accueilli que par les premiers juges : ua arrêt du 9 novembre 1809, sur les cou-
dations conrormes de Bf. Blerlin, et re* jeu son pourvoi, sous divers rapports, et, particulièrement, c parce que la cour de
• Poitiers avait pu, sans violer Tari. 525,
• admettre ou rejeter la preuve des faits « articulés par Brudieu , et avec d'autant a plus de raison que l'article 525 lui don- « nait à cet é^jard la latitude de déclarer 4 que Joséphine , quoique fîlle de Cathe- 4 rine Bouyer, n'était pas fille de Jean
• Brunet, son premier mari. • {Voyez le Répertoire de Jurisprudence f au mot Légitimité, )
187. 30 EnHii , lorsque l'enfant a été inscrit sous le nom de la femme, mais avec indication d'un père autre que le mari, et que la possession d'état est conforme à ce titre , l'enfant ne peut pas en réclamer d'autre.
Cet état , il est vrai , est celui d'un enfant adultérin ; puisque sa mère était engagée dans les liens du mariage avec un autre que IC père indiqué dans l'acte de naissance j mais il l'a reçu et conservé, par le fait de ceux qui lui ont donné l'existence , et ce fait contient un aveu si formel de l'adultère aux yeux des législateurs, qu'ils y ont puisé, pour le mari , une fîn de nou-recevoir décisive , le dispensant de rien prouver : « Nul ne peut réclamer « un état contraire à celui que lui donne « son titre de naissance et la possession « conforme à ce titre.» Art, 522.
L'ancienne jurisprudence, avec toutes ses rigueurs , n'avait pas été jusqu'à méconnaître la conséquence indubitable que fait naître, dans ce cas , la conduite de la femme , aussi audacieusement adultère, et de son complice. Entre plusieurs de ses décisions, nous ne rapporterons que la plus remarquable ;
« Blarie Carneville, mariée en 1738, à Antoine Lemarié , de Chaulny, près de Pontoise, s'enfuit, en 1741, avec Jean- Baptiste Bance, cordonnier. Il se fixèrent à Barnevilte, prés de Rouen, et y vécurent comme époux. Marie Carneville y eut, en 1742, 1748, 1750 et 1756 , quatre enfans présentés au baptême par Bance , et inscrits, suivant sa déclaration signée,
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comme enfaus nés de lui et de ladite Carneville.
En 1754, Bance étant mort, celte femme avait assisté, comme veuve, à son inhumation : l'acte de sépulture le constatait. Un de leurs enfans, en 1775, s'était marié en qualité de fille de Jean-Baptiste Bance et de Marie Carneville. Cette dernière , en 1774 , avait traité avec les héritiers de Lemarié, pour ses droits résultant de leur contrat de mariage \ et , dans la transaction , il était dit que Lemarié était mort sans enfans. Néanmoins, quinze mois après, deux des filles de cette femme se hasardèrent à se prétendre enfans de Lemarié , cl , à ce titre , réclamèrent sa succession. L'appel d'un appointement saisit le parlement de Paris de cette demande, et, par arrêt du 11 juin 1779, elles furent déclarées non-recevables , avec défeuse de se dire enfans Lemarié. { Voyez le Nouveau Denisart J au mot État.)
Pareille décision avait été rendue par U cour de Paris , depuis le code , et par suite de l'article 522.
En septembre 1795, le sieur Degosse fut mis en réclusion , dans une des nombreuses prisons qu'avait établies le règne appelé de la liberté, et n'en sortit qu'aprèa le 9 thermidor an iv. 11 perdit , en 1803 , Anne-Thérèse Buirette , sa femme , qui lui laissa plusieurs enfans de la légitimité desquels il n'avait pas conçu de doutes j mais, quatre ans après, un sieur Bourbone voulut lui en attribuer un de plus, qu'il repoussa. Suivant lui , la dame Degosse avait, pendant la réclusion de son mari, donné naissance à un enfant, inscrit sous le nom de Virginie Chady^ fîlle naturelle de Michel Chady, restaurateur, et d'Anne- Thérèse Buirette, non ^ libre, âgée de trente-deux ans, native de Paris, paroisse Saint-Paul , y demeurant, rue St.-Thomasdu-Louvre , n** 248.
Ces désignations se rapportaient parfaitement aux noms et aux lieux de naissance et d'habitation de la dame Degosse. Le sieur Bourbone ajoutait et offrait de prouver que cette femme était accouchée chez un sieur Coutouly j qu'elle avait confié son
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enfant i ta garde; que celte garde étant morte , après avoir révélé son secret à la portière delà maison, celle-ci en avait prévenu la dame Degoase, qui , le soir du même jour , avait rrpris son enfant , et l’avait mis dans la pension de la dame Bourbone , où elle l'avait entretenu jusqu’à son décès.
A ces faits , le sieur Degosse et ses enfans opposaient que l'acte de naissance de Virginie, en lui donnant pour mère Anne Buirette , lui donnait pour père Michel Cbadf , lui imposait son nom et l'état de sa fille naturelle; que ce nom de Cliadjr n’était pas un fans nom,Chady n'étant pas un être imaginaire; qu'il était avoué que c'était , par les soins de cet homme , que l’enfant avait été mis en nourrice et en sevrage; qu'il s'en était publiquement déclaré père ; enfin , que l'enfant n'avait été connu que sous le nom de f'irginie Chadjr; d'où ils concluaient que , conformément à l'article 5:tS, son tuteur était non-recevable à revendiquer pour elle un autre état.
Ces moyens ne furent pas accueillis par le tribunal de la Seine , qui , le janvier 1808, crut devoir admettre le tuteur à prouver l'identité de l'enfant par lui élevé, avec celui dont l'acte de naissance était représenté. Sur l'appel , la cour de Parie , en réformant ce jugement, termina le procès par la fin de non-recevoir : « Attendu, s porte l'arrêt, que la mineure Virginie s réclame un état contraire à son acte de s naissance, et à sa possession d'état, s
A ce motif, on est étonné de voir ajouté celui que • Virginie ne produit aucun coms mencement de preuve par écrit , et qu'il s n'existe dans la cause ni indices, ni faits s constans assex'graves pour faire admets tre la preuve.»
Ces deux motifs ne peuvent pas concourir dans la même cause : l'un , pris dans l'art. S93, suppose que l'enfant réclame un état contraire à celui qu'il possède et que lui donne son titre; l'autre, pria dans l’article 595 , est pour le cas où cet enfant n’a ni titre , ni possession constante , ou bien celui où il a été inscrit ,
soit sous de faux noms , soit comme né de père et mère inconnus. Virginie se trouvait placée dans l’une ou dans l’autre de ces deux hypothèses , mais elle ne pouvait pas être dans les deux. C’est évidemment une erreur échappée à la rédaction : l’arrêt est du 15 juillet 1808. ( A', le Journal du Palais, S* semestre de 1808 , p. 4S4. ) Le point essentiel à remarquer sur cette fin de non-recevoir, c’est que l'état d’où l’enfant veut sortir, doit être réel, c’està-dire, que le nom qu’il porte soit vrai , et la conséquence d’une paternité avouée, comme dans l'espèce précédente , où l'enfant avait été présenté à la municipalité par Chady, s'en déclarant le père, lui donnant son nom , et signant l'actc destiné à fixer l’état de l’enfant.
C’est aussi ce qu'on a vu dans la cause des filles Bance, et dans eelle de l’enfant de Brudieu.
TROISIÈME DISTIRCTIOS.
Enfant nés depuis te mariage,
SOMHSISE,
1 88 . Naisianeci dont l'article 3 1 5 autoHct A cootMl«r la légilifuilé. — 189. Ccl article pré»umc l'illcgillmiié. — 1^0. Une proà^iiiun alimentaire ne peut pat tnrmcéire accordée A renfanl penclaat le proc^f, iQi. La prctompiiou peut être combattue pur la preuve eunlraire.
faa de Penfant , né trois
centsjoiirs aprè« la disaulution du mariage» pourra élre conleslée, art. 515. Ainsi la loi ne plsice Penfant à Pombre de la présomption de paternité du mari , qu'autant quM naît , au plus tard . le deiii cent qua* Ire-vingl-dix-neuvième jour depuis la mort du mari, devenue, depuis la loi abotitive du divorce, du 8 m.ai 1816, la seule cause de dissolution du mariage. Au*delà de ce terme , sa lègilinùté peut être contestée.
189. 1/équivoqiie de ces dernières expressions a fait nnilre des difTicultés : on a prétendu que le but de cet article était seulement d'autoriser les héritiers du mari à prouver Pincondutle de sa femme ; mais que, jusqu'à ce qu'ils eussent fait celte preuve, la loi présumait la légitimité. Ce système absurde a été victorieusement combattu. La loi , ayant, par Part. 319,
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à deux cent qnatre*vingt«cJix>neur jours la durée de la gestation la plus longue, el pris , dans l'article 315 , le aiéme nombre de jours pour base de la disposi* lion, on ne peut pas se refuser à révidcoce qu'au-deU de celte période , qui cîrcon> scrit la légitimité présumée, se trouve la présomption contraire. Si les rédacteurs se sont servis de cette locution : pourra étrt contestée f c'est pour que l'enfant, né plus tard, ne fiit pas exclus de plein droit, delà famille, si elle ne le repoussait pas, mais aussi pour autoriser la famille ù l'cx> dure, si elle le jugeait illégitime.
Cette interprétation , la seule raisonnable, est donnée par M. Diiveyrier, dans son discours au Corps-Législatif, el par tous les auteurs qui ont écrit sur celte partie du codej cependant, la question s'est présentée devant le tribunal de Chambéry, au sujet de la veuve Chapelet, accouchée dix mois dix-huit jours après la mort de son mari. Le jugement fut favorable à l'enfaut : il fut motivé sur l'ancienne jurisprudence , qui offre, en effet, une foule d'arréls légitimant des enfans dont la naissance était encore plus éloignée du décès du mari ] il futaussi appuyé sur ce que les héritiers du mari n'articulaient aucun fait contre les mœurs de la veuve.
La cour de Grenoble , sur l'appel, fut clIe-mèmc agitée par des doutes, il y eut partage d'opinions. Mais toutes les chambres assemblées rendirent, le 13 avril 1809, un arrêt conforme à l'interprétation que nous venons de présenter. ( y’oy, Valiez, l. 10, p. 157 i S. t, 9, 2, p. 288.)
De semblables décisions ont, depuis, été rendues par le tribunal de Pugel-Theniers, le 29 août 1810, et par la cour d'Âix , le 8 janvier 1812 , dans la cause de la veuve Frédy, devenue mère le trois cent neuvièmejour de son veuvage. (F'ojr* Valiez, t, 16, 158; S, t, 12 ,p. 21 4.
190. Ce dernier arrêt mérite d'autant plus d'allenlion , que, dans la même cause, il avait été précédé d'une décision diamétralement contraire. A la vérité, il ne s'agissait, lors de ce premier arrêt.
que d'iine provision alimentaire de 600 fr. pour l'enfant, qui fut accordée, sans enution, à son tuteur; mais une erreur, pour ne tomber que sur un provisoire , n'en est pas moins déplorable, lors surtout que la somme ainsi accordée, sans caution, est perdue indubitablement pour celui qui la paie.
Les motifs de ce premier arrêt sont , enlr'autres, que l'enfant , dont l'état est contesté par les héritiers du sang ou par les collatéraux, a droit à une provision, sur les biens de la succession , pour ses alimens « d'après la règle « Sadus est euni
• qui forte flUts non est , ali, quant eum ^ qui forte filius est , fume necari j qu'en « déclarant que la légitimité de l'enfant
• né trois cents jours après le mariaga
• dissous , pourra être contestée, l'arti- « de 515 ne décide rien d'absolu sur ce «point, el la légitimité pouvant être ad- U mise ou rejetée, la présomption est,
• pendant le procès , d'après Domat , que « l'enfant est légitime. »
Cette application des principes généraux à l'enfant né plus de deux cent quatrevingt-dix -neuf jours après la mort du mari, est une erreur contre luf}ueile il importe d'autant plus de se prémunir, que, dans les queslious d'alimens , on écoule plus volontiers les conseils de l'humanité qui les accorde, que ceux de la sévérité qui les refuse.
Avant le code, la régie Satiusest, etc., et la doctrine de Domat, pouvaient être judicieusement invoquées dans tous les cas où la légitimité de l'enfant était attaquée , parce qu'alors la présomptiou de légitimité, n'ayant été par la loi renfermée dans aucune période, se présentait toujours la première, et faisait U loi de la cause, jusqu'à ce que l'illégitimité eût été démontrée; il était, dès-lors, conséquent d'accorder des alimens à un enfant qui , pendant le procès, était présumé légitime.
Aujourd'hui encore, dans toutes les causes de désaveu d'enfans nés depuis le cent quatre-vingtième jour du mariage, jusqu'au trois centième après sa dissolu- 17*
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tion, la loi, parles articles 312 et suivans, le présumant léfîitime , et se bornant à au< toriser la preuve contraire , une provision alimentaire pourrait être obtenue , si d*autres circonstances ne s'y opposaient pas. Cet enfant a un titre qu'il faut détmire : tant qu'on ne le lui a pas enlevé , la provision est due.
On peut aller jusqu'à la donner à la veuve enceinte, pour l'en Tant qu'elle porte, parce que l'époque de sa conception étant encore incertaine , on ii'a rien à opposer à la présomption d'innocence qui milite pour elle.
Mais , à l'égard des enfans qui naissent , ou plus tôt ou plus tard qu'aux termes assignés à la présomption de légitimité, par cela seul qu'elle ne s'étend pas jusqu'à eux , ils sont repoussés par la présomption contraire. On ne pourrait donc pas lenr accorder la moindre provision alimentaire, sans un arbitraire inexcusable.
191. Nous venons de voir que la présomption de légitimité est refusée à l'enfant qui naît au-delà du deux cent quatrevingt-dix-neuvième jour après la mort du mari; à cela se bornent les rigueurs de la loi pour lui; mais elle ne le déclare pas inadmissible dansla famille : sa disposition n'est pas absolue ; elle permet uniquement aux héritiers du mari de contester la légitimité, ce qui comprend , implicitement, pour l'enfant le droit de résister, dans cette contestation, par la preuve de sa légitimité.
C'est , en effet , une vérité à laquelle , dans tous les temps, les médecins les plus célèbres ont rendu hommage, qu'une foule de causes peuvent retarder le terme d'une grossesse : ils en citent un grand nombre d'exemples. Le code a fixé un terme, parce qu'il importait de bannir l'arbitraire d'un sujet aussi important; que d'ailleurs des naissances retardées, quoique possibles, sont rares , et toujours occasionées par des causes extraordinaires, susceptibles d'étre prouvées.
Lors donc qu'elles seront établies , et que la conscience des magistrats en aura été frappée, l'honneur de la mère et la
destinée de l'enfant triompheront infailli.* blemcnt. Aussi , les deux arrêts que nous venons de citer comprennent-ils , dans leurs motifs, qu'il n'était articulé aucun fait dont on pût induire des causes de 1a nature de celles observées par les médecins.
Pour donnerun exemple deces cas d'exceptions admissibles aujourd'hui , comme dans l'ancienne jurisprudence , nous citerons l'arrèl célèbre de Renée de Villeneuve, née trois cent trente jours après le décès du sieur de Villeneuve , et cependant déclarée sa fille légitime. Les circonstances qui lui procurèrent ce succès, après vingl buil ans de procédure, sont exposées avec étendue dans le Journal des Au^ dicnceSf iorn. p. 562. En voici l'exacte analyse.
Le sieur de Villeneuve , tombé subitement en faiblesse , dans la nuit du 2 au 3 février 1621 , était mort le surlendemain 4. La dame Dubois, sa femme, couchée auprès de lui, au moment de cette catastrophe, s'était , aussitôt après le dernier soupir de son mari, renfermée dans le couvent où elle avait été élevée.
Le 23 du même mois, s'étant aperçue d'indices de grossesse , elle en avait fait la déclaration judiciaire.
Le 1*' novembre , époque à laquelle elle espérait être délivrée, elle avait éprouvé les premières douleurs qui précédent un accouchement à terme.
Le 2 décembre , Charles de Villeneuve , frère de son mari, sur le fondement que l'enfant, ainsi retardé ü'im mois, pouvait être mort dans le sein de sa mère , avait obtenu du juge d'Angers la nomination d'une sage-femme pour assister à l'accouchement.
Enfiu , le l*' janvier 1625 , en présence de ce témoin non suspect, et après six jours d'efforts et de douleurs , la dame de Villeneuve, tombée dans un état de mort apparente, avait été accouchée par des chirurgiens qui lui avaient arraché uo enfant flétri , et respirant à peine.
L'ensemble de tous ces faits notoires attestait si hautement la légitimité de i'eo-
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fant , que personne n'osa , d'abord , élever le moindre doiilc. Il fui présenté au baptême par des parons, et inscrit sous le nom des sieur et dame de VilleneuTe, sans aucune opposition. Ce ne fut que quatre mois après que Charles de Villeneuve , ne pouvant résister au désir d'usurper une succession importante , commença scs injustes hostilités. 11 fut, un instant, le seul agresseur, et obtint, ensuite, Tiiitervenlion de ses neveux ; mais sa sœur , à qui un tiers de la succession aurait appartenu , se refusa constamment prendre part daus un procès aussi révoltant.
La malheureuse veuve ne put pas longtemps survivre à tant de maux et de chagrins. Sa famille , loin d'imiter Charles de Villeneuve, et de vouloir ravir à renfant les biens de sa mère, la fit élever avec soin. L'abbé Dubois, son oncle, homme recommandable et prédicateur du Roi , avait reçu une nouvelle protestation d'inno-
cence faite par la dame de Villeneuve , sa sœur , dans son lit de mort , et assista sa nièce de tous ses soins et de son crédit, dans le procès qu'elle eut à soutenir. Une de ses tantes lui ût un legs accompagné de souhaits ardens pour sa prospérité.
Tels sont les faits et les circonstances qui ont déterminé le parlement à reconnaître la légitimité de la demoiselle de Villeneuve. On ne peut <|u'applaudir à cette décision; et, certes, si des événemens de cette nature se renouvelaient, les tribunaux, par une juste interprétation de l'article 515, n'hésiteraient pas à rejeter un désaveu aussi odieux. Autant on doit de sévérité aux femmes pour qui le mariage n'csl qu'une occasion de se livrer impunément a l'impudicité, autant les magistrats mettront d'empressement et de zèle à protéger celles que leurs bonnes mœurs justifîcnt , et que les écarts de la nature exposent, parfois, à des soupçons immérités.
CIIAPITKE II.
FBAl'DES DES DÉBITEl'BS BITVERS LEl’BS CBtANCTEBS.
SOMMAIBE.
iQi.'Nolioni prôlimiaaires, diTitioo.
193. Le débiteur déloyal n'a pas plus tèt reconnu sa dette, qu'il cherche à en alléger le poids, s'il ne peut pas s'y soustraire en totalité. Quelquefois, c'est en la contractant, ou même avant de l'avoir subie , que, déjà, ^es arlilices ont préparé le préjudice du créancier. Trop souvent il arrive encore que celui qui, de bonne foi, est devenu débiteur, avec rintcnlion et les moyens de remplir son obligation, tombant ensuite daus l'infortune, sans avoir le courage de se résigner aux privations qu'elle amène, éprouve dans ses sentimens la même altération que dans ses biens, et recourt également à la fraude, pour échapper à ses promesses.
Le but que tous veulent altcindre, est de rendre vaines les poursuites de leurs créanciers, à l'umbrc d'une insolvabilité
feinte , et de jouir impunément de ce qui leur reste, sous le nom de personnes qui , par une coupable complaisance, se chargent pour eux des apparences de la propriété.
Dans toutes les législations, une action a été donnée aux créanciers contre ces fraudes : chez les Romains, c'était parl'action paulie/ine que le créancier poursuivait la révocation de tout ce qui avait été ainsi pratiqué en fraude de ses droits. Ait ergo prætor, quw fraudationis causa gesia erunt, Hœc verba sont generalia et continent in se omnem omninà in fraudem factam , vel alienationem y vel quemeumque contractum. L. 1 , ^ 3 , ff. quoi in fraud cred. Le code et le digeste ont chacun un titre entièrement consacré aux développemeus de celle action. «
Nus législateurs se sont bornés à instituer, dans l'article 1167 du code civil, la règle générale qui autorise les créaaciops
h attaquer les actes faits en fraude de leurs droits. A la vérité, les formes sévères auxquelles raulhenticilé des actes a été assujétie, dans les derniers siècles, le contrôle ou enre(jlslrement de la plupart des au-* très actes, les saisies-arrêts, les saisies mobiliaircs , celles des immeubles , et plus encore la publicité donnée au régime hypothécaire, ont fermé à la fraude une grande partie des voies quVIlc savait prendre, pour tromper les créanciers ^ mais elle n'en a été que plus ingénieuse à profiter de celles qu'il n'a pas été possible de lui interdire. Ces dernières sont encore înfîriiment nombreuses.
Nous exposerons, dans un premier paragraphe, les principes généraux, et, dans le second, les diverses actions auxquelles les créanciers peuvent avoir recours.
S I*'. —pniaciPEs GÉxÉnsux.
SOMUAIEE.
ig3- Le créancier oe peut allaqticr Ict faits oa les traités flu <lcl>itcur, que quand cc dernier est eo décnoGlurc. — l'“ Etcrption- — Hypoihèque.
— ig5. >• EsrrphoQ, — Priviléf^e. — 196. 3* Ea* cepiton. — Faillite. — 197. 4*' Etccplioo. — Simple exercice <Jes droits du dcblleur.— 198. La plainte du créancier tombe, si on offre de le Jésuilércsser.
— 199 Pour Se plaindre de la fraude, il faut avoir été créancier, an moment ou elle a été commise.
*Oo. 1'* EscepUoo pour celui dont les deniers Ottl servi à payer Ucréauct aniérieure i (a fraude.
— 301. 3* Eaceplioa. — Fraude cummisr dans le dessein de ronlracler nne obl«i;alioii, et te diipcaser de Peséculer. ~ aos. La préjudice, sans mais» «ait dessein , n'aiilorise pas l'aciloa eu frande. ~ So3. Preuves du ilcssein de frauder. — 30^ Preuves dans les libéralités. — su!). Preuves dans tes traités commutatifs, — vo6- Preuves de fraude cooire les tiers. — S07. La fraude envers un créancier ouvre i tous les autres une action uiilc.-~so8. Détresse notoire du débiteur. — 309. Débiteur mit «n jugement.
195. Ije clroiltlu créancier de»e plaindre dea dispoailionx que aun débiteur a faites de ce qui lui appartient, ne commence que du moment où celui-ci n'offre aucune autre resaource pour satisfaire à ses obligations. En vain , on prouverait qu'il a voulu tromper, si, par l'événement, il ne fait éprouver aucune perte, la loi, pour l'admissibilité de l'action, exige consUium , fraudis et eventusdamni, LA y cod. qui man, n, poss*
Si donc un créancier imprudent attaquait, soit une libéralité, soit tout antre acte de son débiteur, la défense naturelle à laquelle il serait exposé , serait que le débiteur a encore dans sa fortune des gages suffisans pour répondre de ce qu'il doit; et l'instruction du procès, devant se faire avant tout, sur celte question préjudicielle, si l'allégation se truiivail fondée, l'action serait inadmissible , et le créancier serait renvoyé à exercer scs droits sur les sûretés existantes. ElTectivemenl, le débiteur ne cesse pas d'être propriétaire absolu de ses biens; il a donc le droit d'en user et d'en abuser à son gré , salvo jure alienoy tant qu'il ne porte point atteinte aux droits d'autrui.
191. Il y a exception à cette règle k l'égard de l'hypothèque : le débiteur, qui a hypothéqué ses immeubles, a infiniment restreint l'exercice de son droit de propriété ; il penl encore user , mais il ne peut plus abuser; de là cet axiome : hypotecare est aliennre. S'il cesse de Jouir en bon père de famille, s'il arrache des vignes encore productives , s'il réduit en terre de bonnes prairies, s'il démolit tout ou partie d'une maison, s*il coupe ses bois avant l'époque ordinaire, suivant l'usage du pays, en un mot, s'il dégrade le gage par lui donné, l'action est ouverte au créancier , tant pour exiger , de suite , son paiement , lors même que la dette ne serait pas encore échue , que pour ses dommages et intérêts.
11 y serait fondé, quand même le fonds hypollicqué serait encore, dans son «lit de dégradation , sulTisant pour répondre de la dette; le créancier a voulu l'avoir pour gage dans 1a plénitude de sa valeur, et le débiteur, en l'altérant, a violé ia loi du contrat.
L'article 3131 du code civil , prévoyant le cas où rioimeubie, par des dégradations, est devenu insiilfisant pour la sûreté da créancier, autorise, il est vrai, le débiteur à offrir un supplément d'hypotbéqoe qui le dispense de rembourser une créance non exigible; mais l'esprit évident de cette disposition est qu'elle n'a ponr objet que les dégradations survenues par cas fortuit,
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•t tant la Tolont« du débiteur. Dana le caa d'une dé^rraüalion volontaire et nialicieuaCf un êupplémenl d'bypotlié<|ue , exposé aux inéines dangers, ne serait qu'un remède illusoire ; la dette est devenue incontesta' bleinent exigible , et dos dommages et in*térétssontdus.C'estce que l'équité réclame et ce qui résulte de la combinaison des articles 1134, 11Ô5, 1151 et 1188 du code dvd, Voy. 314 et SI 5.
Inutilement , encore « on argumenterait de l'article 600, qui défend au saisi de faire aucune coupe de bois , ni dégradation, pour en conclure que, jusqu'à la saisie, il peut disposer de l'immeuble à son plaisir. Celte disposition a pour but de restreindre plus encore les attributions du debiteur sur les fonds hypolliéqués.
Avant la saisie, il peut, comme nous l'avons dit, jouir en bon père de famille, tirer de ce fonds tous les produits ordinaires, et y faire tous les changemeos raieonnables que recommandent les règles d'une bonne culture, pourvu qu'il le fasse de bonne foi , et sans fraude envers ses créanciers; mais, du moment où l'héritage est mis sous la main de la justice, le débiteur ne ppnt pas même couper les bois pouvant l'étre suivant raniénagement, ni faire le moindre changement : de tous les attributs de la propriété, il ne lui reste que la faculé de lever les fruits qui périraient, s'ils restaient sur le fonds.
L'article 690 est donc complètement étranger à la question actuelle, dont la solution est dans l'article 1134. • Les obli- • galions doivent être exécutées de bonne «foi. •f^oy. ci-aprèsrt^ 315,iinarréldu 16 août 1809 , qui l'a ainsi décidé.
195. Par les mêmes motifs , il faut faire une seconde exception à la première règle, à l'égard du débiteur qui possède des meubles et des immeubles affectés de privilège; il n'a qu'une propriété conditionnelle ; et ponr peu que , dans sa manièred'en jouir , il en altère la valeur , soit par fraude . soit par celte grave négligence qui, dans ce cas , est assimilée au dol , il s'expose à l'action en fraude du créancier.
Une troisième exception concerne
les dettes commerciales : dés l'instant où un négociant a suspendu ses paiemens , U est en /uUlitc ,* et quoique , sous d'autres rapports, il y ail des différences essentielles entre la faillite et la déconliliire (voy, ci-après quelles que puissent être les ressources du failli , et quand , en définitive, il se trouverait, dans son avoir, des valeurs égales ou supérieures à ses dettes , au moment de sa chute, ses créanciers seraient fondés à faire peser sur lui, et sur ceux avec lesquels il a Iratlé, toutes les présomptions de fraude établies par le code de commerce , et d'user de tous les droits qui en sont la conséquence.
197 . Enfin, quand un créancier se borne, soit à exercer les droits de tes débiteurs , en vertu de l'article 1166 du code civil, soit à accepter une succession , une communauté ou un usufruit par eux abandonnés, il y a encore exception , comme nous l'établirons en traitant ces aujeU dans leur ordre.
198. Hors ces cas d'exception , l'intention frauduleuse du débiteur, nous l'avons dit , ne suflirait pas pour faire recevoir l'actioii révocatoire du créancier, s'il n'épruuvait aucun tort; de ce principe, tort le corollaire que, si sur l'action du créancier en fraude duquel l'acte a été dressé, tout ce qui lui est dù lui est offert par son débiteur ou tous autres, son intérêt s'évanouissant, l'action cesse d'étre admissible.
199. La seconde condition de l'admissibilité de l'action révocatoire des faits et actes des débiteurs , est que 1a créance de celui qui s'en plaint lear soit antérieure ; autrement , il prouverait inutilement la fraude, puisqu'il n'en aurait pas été l'objet.
300. Si , cependant , il prouvait que la chose par lui fournie a servi à désintéresser ceux euvers qui la fraude aurait été faite, il y aurait alors, à son égard, une fraude particulière et manifeste qui le subrogerait, en quelque sorte, aux créanciers satisfaits , et l'action révocatoire lui appartiendrait.
Cette règle , et les deux qui la précè-
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dent , sont puisées dans la loi 1 , ^ 1 , ff. Qute in Jraud. crtd,
301. II y aurait aussi exception à la seconde condition dont nous venons de parler, n<> 199, s'il était démontré, par les circonstances du fait, que les actes attaqués n'ont été conçus que pour tromper celui qui allait devenir créancier. Par exempte, un individu jouissant du crédit que lui donne une fortune notoire et importante , fait des emprunts proportionnés aux facultés qu'on lui connaît, mais, déjà il avait vendu secrètement une partie de se*s biens; les prêteurs, en prouvant ces faits , devront être admis à l'action en fraude. S'ils n'étaient pas créanciers, au moment même des actes , il n'en est pas moins vrai que c'est en fraude de leurs intérêts que ces manœuvres ont été pratiquées , et la généralité de la disposition de l'article 1167 embrasse cette hypothèse comme toutes les autres.
C'est par ces motifs d'équité que Bariole , sur la lui Post contractum ; Leprêtre , dans sa cenXurie première; Legrand , sur l’art. 120 de la Coutume de Troy'eSf gl. 3, n. 17 ; Bouhier , sur /a Coutume de Bourgogne , tom. 1 , p, 487 , cl beaucoup d'autres auteurs , enseignent que les donations et les aliénations faites par celui qui a commis un crime , quoique consommées avant le crime, peuvent être annulées , s'il est prouvé qu'elles ont eu pour but de mettre les biens du coupable à couvert. « Il s'est trouvé , dit Rouhier , « des criminels assez médians pour inédi- • 1er, de loin , non seulement de grands « crimes, mais encore d'êter à la justice M les moyens de s'en venger sur leurs
■ biens , en les mettant à couvert sous
■ d'autres noms, par des actes fictifs ; il
■ a été nécessaire d'y apporter du remède : a or, on n'a pu en trouver de plus conve- « nabie que de révoquer ces actes, quand « ils ont paru frauduleux : ç'a été le sen- « timent presque unanime des juriscon- « suites, n
202. Il importe encore, à l'égard de cette fîn de non recevoir, dont est susceptible l'action du créancier qui se plaint
d'un acte frauduleux fait avant l'existence de son droit personnel , d'observer qu'il ne faut pas confondre l'action révocatoire, proprement dite, qui n'est nécessaire que lorsqu'il s'agit de dépouiller les tiers desbiens par eux acquis, avec l'action en nullité, pour simulation absolue, des actes opposés aux créanciers.
Qu'un débiteur vende ses biens à vil prix, ou qu'il les donne, on même qu'il s'en dépouille sans cause, ceux-là seuls, dont il lèse les intérêts, en dissipant leurs gages , pourront faire révoquer les actes qui leurTont préjtidice, et ceux qui ne deviendront créanciers qu'aprèsees mêmes actes , ne pourront pas être admis à déplorer la perte de valeurs que leur debiteur ne possédait plus quand ils ont contracté avec lui ; mais si ce débiteur , au lieu de se dépouiller réellement, n'a fait, ce qui n'est que trop commun , qu'enfouir, à 1a faveur d'actes simulés , des choses qui n'ont pas cessé de lui appartenir , tout créancier, même postérieur à ces actes, et à qui on les oppose , pour soustraire à ses poursuites les objets qu'elles atteignent, peut très certainement les arguer de simulation ; il ne sc plaint pas de U fraude commise lors de la rédaction de l'acte , mais de celle qu'on commet actuellement, en lui opposant , comme sérieux, des actes qui ne le sont pas ; et en voulant recélcr, ou moyen de ces simulacres , des valeurs qui, nonobstant l'apparence trompeuse , ont toujours été et sont encore la propriété de leur débiteur. On peut voir ce que nous avons dit ci-dessus , n° 4 , de la différence entre la simulation relative et celle absolue, f^ojr. aussi 52. Nous reviendrons encore à ce sujet important , n'* 296, ci-aprés.
203. De même que le dessein de tromper, sans un préjudice effectif, n'autorise pas l'action révocaloire , le préjudice éprouvé ne permet de l'accueillir qu'autant qu'il a été la conséquence d'une intenliun hostile : consilium fraudisj et eventas damni. L'article 1167 du code civil, offre le même sens^ puisqu'il n'autorise les créanciers à critiquer que les actes
>y Coogle
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faits par eiirs débiteurs en fraude de leurs droits.
Ce que nous disons de Pintention lios> tile , ne doit pas être entendu dans ce sens étroit , que le créancier qui se plaint , soit tenu de prouver qu'il a été personnellement l'objet de cette intention ; il suffît à ce créancier de faire connaître le dessein qu'a eu le débiteur en {^néral, de s'affranchir du soin de payer ses dettes. Voy, ci-après , n'* 207.
Les créanciers doivent donc prouver, et le dommage qui leur est fait , et l'intention qu'a eue leur débiteur de le leur faire ; mais comment établir celte intention, c'està-dire , l'impulsion morale et intérieure, qui a porté le débiteur à cette action ? Il semble d'abord , qu'assujettir à celte preuve le créancier, c'est lui promettre une réparation, et en même temps le réduire à l'impossibilité de l'obtenir. Tel n'est pas l'effet de la règle \ dans cette occurrence, comme dans une infînilé d'au* très , si la preuve directe n'est pas possible, il en est d'indirectes que fournissent les présomptions offertes par les circonstances.
204. Si l'acte attaqué est à titre gratuit, presque toujours il ne faut, pour eu prouver la fraude , qu'établir la détresse dans laquelle était le débiteur. Ce point de fait vérifié, il en résulte , de toutes les causes qui peuvent faire tomber une libéralité , la plus décisive , puisqu'il est évident que celui qui fa faite , n'a été libéral que du bien d'autrui , et n'a pu y être porté que par l'intention d'enrichir son donataire aus dépens de scs créanciers.
yoy. cependant ci-après, n” 236.
203. (^uant aux traités à titre onéreux , la critique en est fort souvent tout aussi facile , et le mauvais dessein du débiteur est suffisamment prouvé, s'il l'est que l'état de ses affaires, lors du traité soupçonné , était tel, que le préjudice qui en est résulté pour les créanciers , n'en a été que la conséquence nécessaire et inévitable. Pour rendre plus sensible la différence à faire entre ce préjudice, conséquence immédiate de l'acte qui prouve le
dessein de frauder, et le préjudice éventuel, qui ne dispense pas de prouver ce dessein , nous allons présenter deux exemples.
Le propriétaire d'une terre de 100,000 f., ayant pour 40,000 fr. de dettes , la vend 60.000 fr. , ne paie que ses dettes hypothécaires , et emploie le surplus à des spéculations mal contes, ou contrariées par les événemens ; il fînit par ne pas payer tout ce qu'il doit. Ses créanciers ne seraient fondés dans leur action en fraude, qu'autant qu'ils feraient la preuve directe que cette vente à vil prix n'a été faite par leur débiteur que pour disposer, à leur préjudice , des deniers qu'il s'est ainsi procurés.
En effet, la perte qu'ils éprouvent n'est pas l'effet nécessaire de la vente, et la vileté du prix n'a rien de concluant à leur égard , puisque si ce prix eût clé conservé, ils eussent été payés \ que s'ils ne l'ont pas été , c'est que , par la nature de leurs créances, ils ont été obligés de suivre la foi de leur débiteur, et qu'il est possible qu'il ait été plus malheureux que coupable dans l'emploi de ses fonds.
Supposons , au contraire , que ce propriétaire , vendant pour 60,000 fr. seulement une terre de la valeur de100,000fr., eût pour 80,000 fr. de dettes, les créanciers seront fondés dans faction en fraude, sans être tenus de prouver directement le mauvais dessein que les circonstances révèlent suffisamment. De la vileté du prix , jointe à son insuffisance pour payer toutes les dettes , sort une preuve indirecte , mais très démonstrative , de la mauvaise foi du débiteur. S'il n'eùt été que malheureux, il eOl laissé à ses créanciers le soin de tirer de scs immeubles tout le parti possible , et aurait redouté jusqu'au soupçon , que la vileté du prix devait faire naître d'un prix réel plus considérable soustrait aux créanciers.
206. Nous venons de voir ce qui caractérise et prouve la fraude du débiteur^ il n'importe pas moins, pour la solution de la plupart des questions qu'elle fait naître d'avoir une juste idée de celle des per-
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sonnes arec lesquelles il a pratiqué cet trailés suspects.
La simple parliripalion de ces dernières à des actes dunl elles offt pu ignorer le but secret, ne les coiislittie en fraude, qti'anlaiU qu'il est élnbli que le mauvais dessein du débiteur leur était connu, fioc ediclum < oercet y qui sciens cuin in f/ umdern crtditorum hoc face rc sHscepity quod in frnudeni creditorumftebat* Qttnt'esiquid in fraudent credilorum faclum sity si tamen is qui cepit ignomvUy cessare videntur veH)a Edictii, l» 6 , J 8 , IT. quie in fraud, crédit,
CVsl donc cette connaissance qui
doit être prouvée, et, pour quVIle soit utile a Ions les créanciers , il sulfU qu'elle ait eu lieu à IVgard d'un seul; ainsi, le tiers qui a traité avec le débiteur, sachant qne celui>ci ne pactisait avec lui que pour tromper un créancier, lùl-il dans l'ignorance que ce débiteur avait d’autres créanciers , pourra être évincé par chacun de ces derniers ; la mauvaise action qu’il a commise le fait sortir du rang des tiers de bonne foi , que la loi protège; et tous ceux dont elle blesse les intérêts ont action contre lui : /Nud rcrtè sufficit et si untiui scit creditoreni frnudari , creteros ignorasùt : fore locunt actioni. /. 10 , $ ,
ff. quœ in fraud, cred,
308. Une des circonstances qui répand , ordinairement, le plus de lumières sur la mauvaise loi des tiers, est la notoriété de la détresse du débiteur. (Quiconque fait avec lui un Irailépréjiidiciablensescréaneiers, sera difTicilemcnl écouté dans l’exception de bonne foi : la présomption, au moins, sera contre lui, juscpi'à ce qu’il ait prouvé que la notoriété n'était pas parvenue Jusqu’à lui.
300. Indépendamment de celte infortune ordinaire , il en est uneacridentelle , qui souvent fait ourdir des conventions frauduleuses , c'est celle dont est menacé l'individu accusé d'un crime ou d'un délit ; il n'est que trop commun, en pareil cas, de voir le coupable disposer de ses biens , pour les soustraire aux condamnations que la partie civile et le fisc pourront ob-
tenir contre lui. La publicité qui acoomp.igne toujours les accusations , élablil , k l'égard des tiers , une présomption violente de fraude, qui peut facilement conduire à l'annulation des traités, ci-dessua ,
196. Le Mercure de France, pour U mois de janvier 1743 , coulient les détails d’une cause qui fixa, à celle époque, l’attention publique, et dans laquelle un traité de celle nature fut l'objet d'une discussion digne, encore aujourd’hui, d’intéresser les ennemis de la fraude.
Louis Rossignol et sa femmu avaient deux fds. Par le même testament , ils Oreot l’aîné leur héritier universel f à la charge de fournir à son frère, pour sa légitime, des valeurs, soit en biens-fonds, soit en argent ou billets, pour 96,000 fr. , payables après te décès du survivant des testateurs. Rossignol père étant mort, sa veuve continua de jouir de tous les biens, et ses deux fils, vivant avec elle, ne s'élaieot pas occupés du testament. Pierre Rossignol, accompagné de son valet, le 13 février 1793, attendit , au coin d’un bois, le sieur de la Sotirdière , l'assassina , et se réfugia, aussitôt, chez un seigneur voisin.
Le même jonr, son frère aîné fit contrôler le tpslamenl; le 11, il le fil insinuer; le 15, il le déposa chez un notaire d'Angoulème , et , IcIG, ce notaire s’étaot transporté dans la maison où Pierre Rossignol s’était réfugié, y dressa un acte, par lequel ce dernier déclara qu'ayant pris connaissance du testament , il en consentait Pexéculinn , et reconnut que son frère lai avait manuellement et comptant, payé, en espèces d'or et argent , et en billets aa porteur, la somme de 15,000 francs, pour sa lé(plime paternelle.
Le 15 du même mois , avant celle quittance, le père et la veuve du sieur de ta Sourdfèrc avaient rendu plainte. L'homicide s'étant évadé , son procès fnl instruit par contumace , et le 19 décembre 1799, par sentence de la sénéchaussée de Poitiers, il fut déclaré convaincu de Pasaassinat du sieur de la Sotirdière; en conséquence condamné à mort , en 10,000 fr.
envers les parties civiles et aux dépens.
Le 94 du m^me mois , h teotence fot exécotée par elTîgif .
Aussitôt )e sieurde la Sourdière père fit aaUir, entre les mains de la dame llossi> gnol, ce qu'elle pouvait devoir à Pierre Rossi(»nolaon Bis , et poursuivit , en hypo* thèquf , l'acquéreur d'une maison dépen* dantede la succession du sieur Russif'iiol père. Louis Ilossifjnol , fils aîné , défendit à cette action , et parvint à s'en faire reii> TOyer par sentence de la sénéchaussée d'An^ouléme , du 7 mars 1739.
Sur l'appel devant le parlement de Paris , le sieur de la Sourdière et la veuve sou> tinrent que la quittance devait être annulée comme frauduleuse etsimiiiée, dans l'unique but de soustraire les biens du coupable aux condamnations civiles, par eux justement réclamées. Ils établissaient Ir point do fait en comparant l'indüTércnce dans laquelle étaient les deux frères sur le testament de leur père avant le crime, à Pempressement affecté qu'ils avaient eu, ensuite, à l'exécuter; en effectuant même un paiement , qni n'était obligatoire qu'après la mort de la dame Rossignol. Pour le'point de droit, ils invoquaient le suffrage de la plupart des auteurs , qui, déslors, avaient écrit sur la matière, et enaeignaienl unanimement que «s'il est permis « aux cripiiriels de prendre leurs revenus ,
• et d'emprunter quelques sommes, il ne
• leur est pas permis de vendre cl de « donner tous leurs biens , ou la meilleure
• partie; que s'ils le font, le contrat est m censé franduleux , et fait suspicionc pœ~
• nœ, surtout quand il y a concours de « quelques présomptions.* Henrys, /om. 3, chap, 54, quesl» 56, Cujas sur Pnpinien , l, 9; Dumoulin sur la rég/e de inftrm, rtsrgn. ; Momac y sur la loi 15, If. de d<ynal. ; Dargentréf sur Vart, \)è%dela Couiume de Bretagne; Leprétre, cent* 1'*, ehap. 8< ; Ricard y des donations y chap. 3 , seet, 4, n®9l5; Legrand, sur la Cottiume de Troyesy art. 130. Ils citaient, aussi,, une foule d'arrèlsdes paricmensde Paris, Rouen , Toulouse, Aix et Bordeaux.
Pour Rossignol, on répondait, d'une part, qne le criminel n'est frappé d'inca-
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pacilé que du jour de sa condamnation, et non du jour du crime ; que, pendant l'accusation, il peut administrer ses biens, et surtonl recevoir de ses débiteurs ce qu'ils lui doivent. On citait è ce sujet Lept'élre , CenP , D*, chnp. 84 ; d‘Ola*e, en ses ffuestions de droite quest. h^*,chap. 7,Ct la loi 46 ff. de jure Jtsci. D'autre part, on soutenait que la négociation intervenue entre Rossignol et son frère, n'était autre chosê qu'une libération ; que ta loi 11, ff. de so~ lut. et liberal, décide que rîcn n'empèche un débiteur de payer valablement ce qu'il doit à un prévenu de crime, même pendant la poiirMiite ; qiraulrement plerique innocentium neressario sttmplu egerent.
Ce débat fut terminé par arrêt du 4 août 1743, qui, en inBrinant la sentence, déclara nulle la quittance , et condamn.i l'intimé à payer les intérêts civils demandés par les appelans, sur ce qu'il devait à son irère pour sa légitime.
En combinant les nombreuses aiilorîtés, dont, do part et d'autre, on s'est prévalu, il est facile de reconnaître qu'elles n'ont rien de contradictoire; que puisées dans les mêmes sources, elles parlent du même principe; qu'il est vrai que l'accusé n'est rendu incapable de contracter que par sa condamnation; que, jusque-là, il peut recevoir ce qui lui est dû, emprunter et même disposer d'une partie de scs biens; qne les tiers qui ont contracté avec lui, doivent être maintenus dans leurs droits acquis; en un mot que toutes ces opérations sont valables, pourvu qu'il apparaisse que la bonne foi les a dirigées; mats qu'il est, également, vrai que de la position critique de l'accusé, naît la présomption, qu'il n'a agi que dans la crainte de sa condamnation, metupoenæ ; que si les circonstances, au lieu d'effacer cette prt'somptinn, la fortifient, si l'accusé a disposé du tout ou d'une grande partie de sa fortune; et surtout, s'il est constant que le tiers, qui a traité avec lui était instruit de son accusation , on ne peut plus voir dans cc qui a été fait, l'exercice , mais l'abus d'un droit, abus auquel la justice ne peut pas accorder sa sanction. ci-après, n«979.
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310. Pour rapplicatîon des règles qui précèdent aux diverses fraudes des débiteurs, deux actions sont ouvertes aux créanciers, Tune contre le débiteur, Pautre contre ceux que Pacte suspect peut intéresser.
ARTICLE ACTIOR ER PEAUDE CORTRE
LE DEBITEUR
SOMMAIKC.
ati. Effets de celte action. — ais.Son caractère est celui de raction en domma},'e. — Si3. Dommages et intérêts. — a l4 ' Déchéances des termes stipulés.
3i5. Dégradation de l’hypolhèque. ai6. Con* trainte par corps. — ai7> L'insolvabllitéfciuleempecbeU prescription de courir.
311. Du moment où la fraude du débiteur s'est manifestée par un fait quelconque, et que ce fait préjudicie à son créancier, qu'en un mot il y a la réunion des deux circonstances, consilium J'mudis , et e%>entu5 damni, le créancier est fondé à demander, par forme de dommages et intérêts, la partie de sa créance dont il est menacé d'étre privé, et le remboursement actuel du surplus, le débiteur demeurant déchu de tous les termes qui lui ont été accordés dans Pacte constitutif de sa dette.^
3l3. La demande alofs prend le caractère de Paclion eu dommage, par suite de Particle 1583 du code civil : « Tout fait • quelconque de Plioninie qui cause à au- « tnii un dommage, oblige celui par la « faute duquel il est arrivé, à le réparer. » 11 importe de la caractériser ainsi, pour obtenir contre ce débiteur déloyal la contrainte par corps que, par l'article 136 du code de procédure, les tribunaux sont aulorisésà prononcer, lorsqu'ilsaccordent des dommages et intérêts. Souvent il est arrivé que, parce moyen extrême, les valeurs dérobées aux recherches, ont reparu et que la ruse a été déconcertée, dh en verra un exemple ci-après, n" 289.
213. Il est bon d'observer sur ces dommages et intérêts , qu'ils ne forment pas,
pour le créancier, une créance nouvelle et particulière, mais qu'ils s'imputent sur la créance première. Quelque révollanle que puisse être la conduite du débiteur, le tort qu'il a voulu faire ne pouvait pas excéder sa dette, et en recevoir le montant total , est tout ce que son créancier peut exiger, à moins, cependant, que, par suite des manœuvres du débiteur, il n'ait éprouvé des torts particuliers.
214. La déchéance des termes accordés, le remboursement même du capital aliéné , s'il s'agit d'une rente, ne peuvent pas nou plus faire de dirncultés. Le débiteur, par sa fraude, a diminué les sûretés sur lesquelles le créancier a dît compter, et l'article 1188 du code civil lui interdit, en ce cas, le droit de réclamer le bénéfice du terme.
Ces premiers effets de l'action en fraude sont obtenus dans tous les cas; mais ils ne peuvent surtout pas être refusés, lorsque le débiteur a commis la fraude seul , ou que s'étant servi d'un tiers, la bonne foi de ce dernier le fait maintenir dans la propriété de la chose échappée aux poursuites des créanciers.
Ainsi , le débiteur qui, après avoir
affecté à la sûreté de son créancier, un meuble ou un immeuble, en altère la valeur, soit par fraude, suit par cette négli- 'geiice grave qui lui est assimilée , est exposé à ses efléts, ci-dessus, n® 19o,
Tous ces principes ont été consacrés par le tribunal de la Seine, et la cour royale de Paris, dans une cause encore récente. Le sieur Sionlx avait hypothéqué tous ses biens aux sieurs Tourton et Ravel, pour une créance de 575,000 fr. , et déjà, eu octobre 1807, il lui avait été fait un commandeoient tendant à la saisie immobiliâire, lorsqu'il mit en coupc tous les arbres de son château d'Issy. Ln huissier, envoyé par les sieurs Tourton et Ravel , constata que plusieurs avenues étaient abattues, et que le sieur Montz, k la tète des ouvriers, pressait Touvrage, qui se iSrolongcait pendant la nuit, et à la lueur des flambeaux. «
Sur l'assignation donnée au sieur Montz,
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en référé devant le pré«îdcnt du tribunal de la Seine, un tiers se présenta comme acquéreur des arbres, exhibant, pour prouver son droit, un acte privé, enregistré depuis le commandement. Le pré> aident , sans s'y arrêter, Ht défense de continuer la coupe et renlévement des bois ; autorisa les sieurs Tourton et Ravel à mettre des gardiens, et ordonna que des experts constateraient les dégradations commises. I.a cause portée devant le tribunal, un premier jugement , du 30 avril 1808, annula, commefrauduleitx, Pacte de vente dont le tiers s'était prévalu , et les dégradations ayant été portées par les experts à 444.58*1 fr., on revint à l'audience. Les sieurs Tourton et Ravel y conclurent k ce que le sieur Montz fût condamné, par forme de dommages et intérêts, et par corps, àverserâ la caisse d'amortissement, la somme à laquelle s'élevaient ses dégradations, pour être distribuée aux créanciers, avec le prix du château dont ils provoquaient la vente par une saisie immobiliaire. Un jugement par défaut, du 1 décembre 1808, accueillit sans réserve leurs conclusions.
Le sieur Montz y forma opposition , et prétendit que Part. 690 du code de procédure, interdisant au saisi toute coupe de bois, ou dégradation, sous peine de dommages et intérêts, il résultait de cette prohibition, pour un cas prévu, que, hors de ce cas Je débiteur pouvait user de toute la latitude du droit de propriété, même sur la chose par lui hypothéquée : ce système était trop opposé aux premières notions du droit et de Péqiiité ci-dessus, n® 194), pour qu'il reçût un seul regard favorable. L'opposition du sieur Montz fut rejetée par jugement du 9 février 1899.
Pendant la procédure sur appel, la saisie fut terminée ; le château d'Issy ne fut vendu que 150,000 fr., et dans l'ordre sur le prix; les sieurs Tourton et Ravel furent seuls colloqués pour leur creance de 575,000 fr. Changeant alors leurs conclusions, ils demandèrent que le sieur HontzfûtcoDdamnéaleiir paycr44,584fr., moDlaDt des dégradations, et par corps,
en vertu de l'article 136 du code de procédure , conformément au jugement de première instance; c'est ce qui fut ordonné par l'arrêt confîrmatif du 36 août 1809. ci-apresj n® S97.)
316. La contrainte par corps a également été prononcée pour un faitde fraude, par un autre arrêt de la cour de Paris , du 33 janvier 1810. ("'oy. ci-aprèt, n® 397.
317. La fraude la plus ordinaire des débiteurs consiste, comme nous l'avons déjà dit, à faire disparaître toutes leurs facultés, pour en jouir impunément, et braver leurs créanciers à la faveur d'une insolvabilité feinte. Un des efl'ets remarquables d'une manœuvre aussi frauduleuse, est de relever, dans certains cas, le créancier de la prescription, que, trompé par cette apparence, il aurait laissé se consommer.
Le tribunal de commerce et la cour royale de Lyon, ainsi que la cour de cassation, ont unanimemeiit reconnu ce point de droit.
Les sieurs Vivier et Blatin, porteurs de quatre billets à ordre, montant ensemble à 53.000 fr. sur le sieur Pons, firent protester le premier de ces billets, obtinrent contre leur débiteur un jugement, le 30 novembre 1810, et voulurent l'exécuter; mais l'huissier, chargé de la poursuite, constata qu'il lui avait été présenté un acte, par lequel Pons avait vendu tous ses meubles , et qu'il n'avait pas reparu dans le local qu'il occupait : les créanciers dès-lors s'abstinrent de toutes poursuites* Dix années après, ils furent informés que la détresse de Pons n'était qu'un stratagème pour les tromper. Us l'appelèrent de nouveau devant le tribunal de commerce de Lyon , pour être condamné au paiement des quatre billets. Pons leur opposa la prescription de cinq ans , et porta l'audace jusqu'à proposer son serment, sur le fait qu'il avait payé ces billets. Sa défense eut le sort qu'elle méritait, et la demande des sieurs Vivier et Bialin leur fut adjugée le 33 novembre 1816. Le jugeroenl est ainsi motivé: « Coosidérantque • les titres produits par les sieurs Vivier et « Blatin ont été sousertU par Pons, et que
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a la n*en est pas contestée ; que Ve\- « ception de prescription, dans la pensée
■ du législateur, est fondée sur une libé*
• ration présumée ; présomption qui cesse c lorsqu'il est évident que le débiteur n'a w pas payé; que, dans IVspèce, on sVst « borné à faire valoir ta prescription;
• comme unique cause de libération ; « cVst'à'dire, qu'il était présumable que «Pons avait payé, et même qu'il avait « compté 901 fr. ;
• Considérant que les demandeurs, après « avoir fait protester le billet de S,000 fr., « et obtenu jugement contre Puns, firent « faire une saisie>exécution au domicile de «ce débiteur; mais qu'elle fut rendue « inutile par la mauvaise foi de Pons , qui « avait frauduleusement, et par des actes « évidemment simulés, vendu à un tiers
• son atelier de teinture, loué son local « et ses apparlemens, et par la demande « en séparation de biens formée par sa « femme , pour sc faire adjuj^er les effets « de son mari ; que le créancier n'a pas été « réduit h l'impossible ; qu'ayant rempli, « autant qu'il le pouvait, parcette exéctt« « lion , le vœu de l'arlicie 959 du code de
■ procédure, le ju(*enient du 90 novem-
■ bre 1810, au lieu d'être périmé, a ac« « quis force de chose jugée en dernier « ressort ;
« Considérant qu'il résulte de la fuite « et de l'absence de Pons, do l'aliénalion « de son atelier, de la demande en sépara- « lion de biens formée par sa femme , do « la privation de son domicile , des jnqc- « mens obtenus contre lui infructueuse* « ment , qi/il était dans un état d'insolva- « bilité réelle et notoire, qui l'a mis dans « l'impossibilité <le payer des sommes dues « aux sieurs Vivier et Blatin , et rendu
• tontes poursuites contre lui absolument «inutiles et sans objet; que l'aliégalion
• de la part de Pons d'un paiement unique
• et à-compte , d'environ 000 fr. , prouve « clairement que sa libération n'a pas été « intégrale ; que dans de telles circon-
• stances, la prescription n'aurait d'au- « très succès que d'assurer les machina* « lions du débiteur frauduleux, d'autoriser
« la friponnerie, de concacrer le dol et de « constituer en perte de l^ptimes créan* « ciers; que d'après les règles de droit,
• la justice et les bonnes mœurs « oo n'ad* « met jamais le serment à l'appui d'uo fait
• contre lequel s'élèvent des preuves qui « en démontrent la fausscié , et lorsque
• le juge a la conviction que l'alfirmation
• serait nécessairement mensongère. »
La cour de Lyon adopta les motifs et
toutes les dispositions de ce jugement. Sur le pourvoi contre son arrêt, il en fut de même à la cour de cassation , et l'arrél de rejet, du 14 janvier 1818, s'exprime ainsi : « Considérant qu'il est vrai , en thèse gé*
• néralc , que la présomption légale de « paiement, puisée dans la prescription « de cinq ans dont il s'agit, ne peut être « écartée qu'à l'aide d'antres présomp-
• lions légales , et non sur de simples pré« « somptions de fliomme ; mais atlenda « que, dans l'espèce, le tribunal de corn* ■ merce et la cour royale de Lyon , ont « constaté , de la manière la plus positive, « qne Vivier et Blatin avaient été réduits « a l'impossibilité d'agir, par les manoeu-
• vres frauduleuses et par le dol du de* « mandeur; attendu que l'exception du « dol est autorisée par toutes les lois, etc.*
ARTICLE 11. ACT10!« COXTRB LES TIRES
SOHMAISB.
si8. EfTcU de celte bcUod , xubdiviiioa.
918. Celte action, appelée en droit révo* caloire, est la plus utile pour le créancier trompé; c'est par elle qu'il est conduit à reprendre dans les mains du tiers posses* aeur, les choses que son débiteur y a fait fraiiduleusemenl passer ; mais alors, des intérêts opposés, également dignes de la sollicitude des magistrats , se trouvent en présence, la matière se complique, et l'un ne peut pas apporter trop de prudence et de discernement dans l'application dea principes que nous avons exposés.
1/iinporlance du sujet nous détermine h faire connaître, d'abord, tous les caa dans lesquels la loi eile*même présume U fraude dea tiers, et dispenae le créancier
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de la prouver : dous parcourrons ensuite ceux dans lesquels, au contraire, la loi présumant la bonne foi , le créancier qui accuse un tiers dVlre en concert de fraude avec son débiteur, doit le prouver, et corn* ment eette tâche peut être remplie.
DISTINCTION Ire,
ratSOUPTlONS léoalks db vradob contai LKS tiras.
SOMHAIRK.
a 19. DilTcreaee entre ta drconfittire cl la faillite. — i90. Prètomjiliont conire let actei aUribalifs «le (IroiK sur les biens du failli — 111 . Otivcriure de le r»tllitc. -- 95*. Hy|mi|if<|uet cl privilèges. —
•i3- Doaalioos dimmeultlei. — *i4' Pcx'mcnt enticipc ü« dettes conimereiales. — aa-S. La présomption légale te borne i cet trou cas , contre le seniimeni de M. Partlesiui. — aa6. Dans cet cas même, elle n'est pas eilmise si ie débiteur n'esl pat conimer^snt.~ 917- Prêiomplioat en faveurdu trésor public. — ai8. Cellel à l'égard des frais de pourluite dei crime» el denlélitt. — 959. Les pn'somplion toeeooe«Tncnl<|ue le* privilèges et bypiMlièquei, et non les aliénations. — a3o. Privilège du trésor •ur las biens des comptables. — l3l. Inlerprélalion derarlieleS de la loi du S septembre 1807.
919. C’e«t parliculièrempiit lorsqu'un débiteur tombé en faillite s'il est comnier- ,ant . ou en déconfiture .'il ne l'est pas, manque à «es engagemens , que s’élèvent les .onpçont de fraude. Cette suspicion eat si naturelle, que la lui l’a régularisée en quelque sorte, en protègent , par des mesures de précaution , les îiitércls des créanciers.
Vuuren faire un sageemploi, il est bon, avant tout , de saisir la différence essentielle qui se trouve entre ces deux états , faillite ti déconfiture , que quelques traits de ressemblance font trop souvent confondre.
Un commerçant est en faillite par cela seul qu’il cesse de remplir scs engagemens, soit qu’il y soit contraint par une impuissance réelle ou un embarras momentané, soit qu’il n’y soit déterminé que par une spéculation frauduleuse ; la déconfiture du simple particulier, au contraire, n’existe que quand il eat dans l’impuissance réelle et absolue de pourvoir au paiement de ce qu'il doit.
Les causes de la faillite produisent si promptement et si publiquement leurs effets , qu'il est , presque toujours facile d’en reconnaître .à peu près l’époquo, et que. ni le débiteur, ni ses créanciers, n’ont pu se faire une longue illusion ; tandis que l’homme privé, n’arrivant à la déconfiture qu’insensiblement , secrètement, et après avoir long-temps flotté entre des succès et des revers , des espérances et des désappoinlemens, un ne s’aperçoit de sa détresse que quand elle est à soir comble.
Cependant les relations de ce dernier , circonscrites daus un cercle fort étroit, sont toujours l'effel du la libre volonté de ceux qui traitent avec lui , et ne lui doivent de confiance que dans la proportion des facultés qu’ils lui connaissent. ].e commerce, au contraire, ne s’alimente que par une confiance presque sans bornes; ses opérations sont si rapides, elles sont soumises à tant de cliatices imprévues, exposées à tant de fraudes, et produisent un tel enchaînement d’obligations même involontaires, que le contre-coup d’une cessation de paiement se faittoiijuura ressentir au loin : rarement un négociant tombe , sans en faire tomber plusieurs.
930. I.e législateur a donc dû établir, pour le commerçant, des règles particulières ; asaiijétir ses opérations, par la tenue de ses livres, à une espèce d’autlionticité,ct lui infliger des peines publiques, non teulemcol quand il est convaincu de fraude, mais même lorsqu’il n’est coupable que d’imprudence ou de négligence , articles 59i et â97 du code de commerce. C’est ce qu’avait fait Louis XIV, par son ordonnance de 1073, renouvelée par le code actuel de commerce ; dans l'une et l’antre lui se trouvent signalées plusieurs présomptions de fraude.
931. Ainsi les tribunaux de commerce sont chargés de fixer, sur les observations des créanciers et les documens fournis , le jour où la faillite a été ouverte. Cette décision est infiniment importante pour les créanciers, et surtout à l’égard des tiers, piiisqu’à compter de ce moment, et meme des dix jours qui l’out précédé, divers
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Actes sont frappés d'une présomption de fraude : c'esl pourquoi non seulement les créanciers, mais toutes les personnes intéressées à la fixation de cette époque , sont admises à proposer les moyens propres à la découverte de la vérité, que trop souvent le failli, par un redoublement de dol , cherche à dissimuler, soit en retardant , soit en avançant le moment ou a eu lieu la cessation de paiement , telle que la loi la suppose pour les effets qu'elle doit produire.
Iléranavait,en1807, éprouvé de grands embarras dans son commerce ; néanmoins, en vendant plusieurs immeubles, faisant des emprunts, et renouvelant une partie de ses obligations, il était parvenu jusqu'au mois d'août 1808, sans faillir ; mais, alors, il suspendit ses paiemens, et, par une perfidie révoltante , pour compromettre la plupart de ceux avec lesquels il avait traité en 1807, et principalement les particuliers auxquels il avait vendu ses immeubles, en mai et juin, il déclara avoir cessé ses paiemens le 15 mars 1807. Un jugement du tribunal de commerce de la Seine fixa en conséquence, à cette date, l'ouverture de sa faillite.
Le sieur Garnery, un de scs acquéreurs, forma opposition à ce jugement, en la motivant sur ce qu'Hcran, en faisant ainsi fixer l'ouverture de sa faillite, avait eu l'odieux dessein de faire annuler la vente qu'il lui avait faite. Les syndics des créanciers insistèrent sur le maintien de ce jugement; mais l'opposition de Garnery fut admise par les motifs suivans ;
« Attendu qu'il résulte, tant du procès- « verbal de vérification des créances que • du rapport du juge commissaire, 1° que a la grande majorité des créanciers nesont « porteurs que d'engagemens souscrits c postérieurement au 15 mars 1807, épo- « que à laquelle Héraii a fait remonter la « faillite dans sa déclaration ; que tes « créanciers qui le poursuivaient alorsont « été payés depuis, puisqu'ils ne fîgurent « pas au bilan, et ne se sont pas présentes « aux vérifications; 3° que la plupart des « créanciers désignés aa bilan, et vérifiés,
« ont reçu des à-comple depuis le 15 mari « 1807, puisqu'ils n'ont présenté que des « titres inférieurs en sommes à celles porc tées dans le bilan, d'où il suit que la « cessation de paiement voulue par la loi « n'a pas réellement eu lieu de la part « d'Kérao, au 15 mars 1807, et qu'il n'a a pas cessé à cette époque de faire des opéft rations de commerce ;
« Considérant que les défauts partiels « et non continus de paiement ne suffisent « pas pour constituer une faillite; que ce « serait compromettre le sort des créan- « ciers qui ont traité de bonne foi avec « lléran depuis le 15 mars 1807, et ceux « qui sont porteurs d'engagemens sous- « crits par lui postérieurement à ladite « époque, que d'adopter la date errouée « fixée, par lui ; etc. >
La cour de Paris, snr l'appel de ce jugement, en adopta les motifs, et rejeta l'appel par arrêt du 8 août 1809.
Dalloz J t. 15,^. 44.)
299. Par l'article 445 du code de commerce, à compter du jour de l'ouverture de la faillite , et des dix jours précédent, nul ne peut acquérir hypothèques ou privilèges sur les biens du failli , lors même qu'ils auraient été constitués auparavant ; ils seraient sans effet, s'ils n'avaient été inscrits que depuis : c'est l'expression formelle de l'art. 9146 du code civil. Si cependant l'inscription n'était que le renouvellement d'une première prèle à expirer, elle serait valable ; la lui défend d'acquérir, et non de conserver.
Cette règle ne comprend non plus ni les hypothèques légales, ni le privilège du vendeur puisqu'il se conserve sans inscription; si cependant un vendeur, dont le privilège aurait été inscrit sur lairanscription de l'acquéreur, donnait main-levée de cette inscription, puis venait à la reprendre dans le temps suspect, son privilège lui serait justement refusé, la mainlevée parlui donnée poiivaotètre regardée comme reflet d'un concert frauduleux entre lui et le 401)11, pour aider celui-ci à tromper par un crédit chimérique.
C'est ainsi que la cour de Lyon et celle
de caMation Tont envisagée, entre le mnr> qui» de Rachais et les créanciers du sieur Bertbier, par leurs arrêts des 11 février 1817, et 16 février I818.(f^c^./e Journal du Palais J t. 53, p. 215.)
223. Les donations d'immeubles faites dans cet intervalle des dix Jours sont également annulées de plein droit , et présumées frauduleuses par Part. 441 du code de commerce. Nous croyons qu'il est échappé une erreur à M. Pardessus . dans ses Éténiens de Jurisprudence commerciaUfp* 575, en disant sur l'étroite limite de cette disposition : « Il serait plus con- • forme à l'équité de considérer que, dans «ce cas, le seul tort éprouvé par des «créanciers qui perdent, est uu motif « suffisant pour enlever au donataire une « libéralité qui l'enrichit. »
On ne pouvait pas faire révoquer indistinctement toutes les libéralités par la faillite, sans porter atteinte à l'irrévocabilité des donations, ainsi (]u'au principe fondamental de l'action révocatoire écrit dans l'article 1 167 du code civil , exigeant que Pacte attaqué ait été fait en fraude des créanciers, consilium J'raudis. Il faut donc que ce dessein soit prouvé par les créanciers , ou présumé par la loi ; c'est ce <|u'elle a fait, mais en limitant l'effet de la présomption au temps suspect de fraude.
Au surplus , cette limitation n'est relative qu'à la présomption légale, et les créanciers n'en ont pas moins le droit, pour les donations antérieures au délai, d'exercer l'action révocatoire, en prouvant Je mauvais dessein qu'avait dès lors le donateur. Us rentrent à cet égard dans le droit commun, {f^ojr, ci-apièSf n° 237.)
224. Si un créancier, pour fait de commerce, a reçu, pendant le temps suspect, une créance non échue, ce paiement anticipé par un marchand qui, peu de jours après , cesse de payer ses dettes échues , est réputé frauduleux, et le créancier est obligé de rapporter à la masse la somme par lui touchée, ^r/. 446.
225. Quant aux autres traités et paiemens, l'article 447 les maintient en faveur
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des tiers, .1 moins que les créanciers ne prouvent la fraude.
On a cependant voulu obtenir de ces règles exceptionnelles des effets beaucoup plus étendus, en donnant à l'article 442 une étrange interprétation , et prétendant que, puisqu'il dessaisit, de plein droit, le failli de ses biens, à compter du jour de sa faillittf il en résulte pour lui une incapacité absolue , et telle, que tout ce qu'il a fait depuis l'ouverture de cette faillite, est nul. même à l’égard des tiers de bonne foi; qu'aiiisi ceux qui sc sont libérés doivent payer une seconde fois ; ceux qui ont reçu ce qui leur était légitimement dû , doivent le rapporter; ceux qui ont acheté de lui meubles ou immeubles, qu'ils les aient payés ou non, cessent d'en être propriétaires; ceux qui sont devenus ses créanciers, ne le sont plus , etc.
Dans ce système, non setilemeiil tous CCS traités sont présumés frauduleux, mais les intéressés ne sont pas même admis à prouver leur bonne fui. « Il ne faut, a-t-on « dit , aucune présomptioit légale de fraude « pour les annuler, les articles 1242 du « code civil et 442 du code de commerce « ne permettent pas de les déclarer vala- ■ bles. ■ Telle a été la doctrine professée, en 1811 , par M. Pardessus, p. 577, doctrine dont l'intérêt personnel s'est depuis emparé plusieurs fois, mais heureusement sans succès.
Il serait diOicilc d'énumérer toutes les injustices que l'admission de ce système eût entraînées. Un commerçant trébuche long-temps avant de tomber : si ses proches, ses confidcns et quelques créanciers s'aperçoivent de ses premiers embarras , combien d'antres les ignorent, et continuent do traiter de bonne foi avec lui! La loi ne prévient la fraude par ses présomptions , que pour protéger la bonne foi ; il ne faut donc pas les diriger dans un sens contraire : de tout temps, les législateurs ont voulu prévenir les manœuvres des débiteurs envers leurs créanciers ; mais, tant qu'ils n'étaient pas dessaisis, de Juitj de l'adniinislration de leurs biens, les traités faits avec eux étaient valables jusqu'à la
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prruTC <1« la fraude. C'est le lesic formel de la lui 6, § 7. If. quœ in frnud. cretl. L’ordonnance de 1073 n'avait , à ré(jard des faillitei , aucune disposition rétroac-
tW«.
Celte idée de la supposer ouverte do jour où le marrband a manqué à quelques en(>agenens , n’avait pas ei core été conçue. Cepend.vnt, dès lOOG.Ie commerce 4e Lyon, effrayé des actes frauduleux ijvec tes(]ueU, dans presque toutes les faillites, on trouvait moyen de frustrer les créanciers Itqpiimes, avait demandé fi obtenu une loi particulière qui anniiUit tous les traités faits avec le failli dans les <lix jours précédant la faillite) et le 18 Dovembre 1702, le roi en fil une loi t*éoérale. Mais ers deux lois ne parlent que do la faillite publiquement connue ; ce qui ne pouvait sUmlendre, et ne s'entendait en effet que du ju^rineiit qui la déclarait.
Il est vrai que, plusieurH Ibis, ou voulut donner à ces lois une interprétation contraire \ que des arrêts de circonst.ince paraissant l'adopter furent obtenus^ mais ceux qui l'ont rejetée sont eu bien plus grand nombre. On peut consulter, sur ce sujet, la nouvelle édition du Réperioire de JurUprudenve, au mol faiiiiie, où M. Merlin discute et établit ce point de droit de U manière la plus lumineuse.
La question est donc de savoir si le code de commerce a dérogé à ces régies dictées par réqiiilé, suivies pendant vingt siècles, el confirmées expressément par l'article 1167 du code civil. Nous ne cr.iignons pas de dire que cette dérogation est une ebimère que l'obscurité de la rédaction do quel(|ues articles a pu faire concevoir, mais qu'un peu de rénexioo sur le texte , et plus encore sur l'esprit des dispositions, aurait dù dissiper.
Ûd doit observer que si, d'une part, ce que prescrivent les articles 413, 44-1, 445 et 446, se rtd'ère aux dix jours qui précèdent /'otiverture de la J'aillde f de de l'autre l'article 442 ne dessaisit, de plein droit , le failli de l'administration de ses biens que du jour de la faillite, La dilTérence de ces deux locutions indique
siifUsammenl que le dessaisissement de droit, prononcé par l’article 442, n’est que le corrélatif du dessaisissement de fait autorisé par les articles 454 et suivaoa pour l'administration des syndics. Plu* sieurs passages du discours de 11, de Ségur, en présentant au Corps-Législatif U projet, ne permeUeiil pas d'en douter.
De celte interprétation delà lettre, passant à celle de l'esprit , il faut recoiinaitre que la loi a bien pu enlever au failli l'administration de ses biens pour l'avenir, mais qu’elle ii'a pas pu vouloir que ce qui avait été fait ne l'ait pas été. Si les rédacteurs de cette loi avaient eu la même pensée que scs interprètes, a coup sûr ils se seraient aiiiremcnt exprimés; ils auraient annulé les effets de l'administration passée, et n'auraient pas prononcé un dessaisissement qui no peut jamais avoir lieu que pour l'avenir.
Si rotivoulail développer tous les pointa de juste critique dont l'interprétation contraire est susceptible, la discussion serait interminable ; mais nous ne pouvons résister au besoin de présenter cette dernière rëllexion. On doit , au moins , avouer que le texte de cette partie du code de commerce fait naître le doute, et quand une loi nouvelle est dans cet état d'imperfection , c’est au sens qui la rapproclie davantage des principes immuables de l'équité naturelle qu’il faut Uonoer la préférence.
Or, si le système que nous examinons est fondé, il comprend non seulement les négociations volontaires avec le commerçant, dont, au moindre soupçon de tendance à la faillite, on peut s'abstenir, mais encore tes négoci.itîons obligées, auxquelles oo ne pourrait pas se refuser, dans la crainte d'uii mal futur et incertain, sans enéprouver uncertain el actuel. Par exemple, Kl débiteur d'un comreerçaol iuqiHel sur sa solvabilité, et craignant que, s’il tombe en faillite, on n’eu fixe rouverliire à une époque antérieure à sa libération, devra donc, en refusant son paiement, s’exposer à toutes les poursuites que ce commerçant , que rien nt flétrit
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encore, a le droit d^eiercer contre lui, même à la contrainte par corp» si sa dette est commerciale , même à être aussi sus* pecté de faillite par cette suspension de paiement.
Un système qui, dans ses conséquences, fait produire à la loi des effets aussi mons> trueux , est évidemment Terreur : aussi lajurisprudence IVt-elle repoussé comme il devait Tétre.
La première fois qu'il fut présenté , ce fut devant le tribunal de commerce de Nantes, et, dans l'espèce, il devenait d'autant plus absurde, qu'il s'a((issait d'un créancier qui, pour être payé de ses loyers, avait fait saisir et vendre les meubles de son lo* cataire, meubles sur lesquels il avait un privilège que la faillite de son débiteur ne faisait pas cesser. Néanmoins, les autres créanciers, en interprétant l'article 442, comme M. Pardessus, et attendu que, depuis cette vente, ils avaient fait déclarer lê débiteuren faillite , avec llxation de son ouverture à une époque antérieure aux poursuites, prétendirent que les deniers reçus devaient être rapportés; les juges de commerce se laissèrent entraîner à celte opinion. La cour de Rennes, te 8 juin 1813, et la cour de cassation, le 16 mai 1815, réformèrent, sans décider précisément U question, trouvant dans la circonstances du privilège un motif suffîsant pour maintenir le paiement,
Dalloz , 13 , 87. )
La question fut agitée plus isolément, quelques années après, devant le tribunal de Belfort. Meyer avait cédé à sa femme tous ses biens, en paiement de ses droits et repri.ses; et un des moyens des créanciers, pour faire annuler celle cession, était l'incapacité dans laquelle on préten* dait que Meyer avait été de disposer de aea biens, l'ouverture de sa faillite étant antérieure è la cession. Cette prétention, rejetée par le tribunal de Belfort, fut portée devant la cour de Colmar. Cette cour, par arrêt du SO juillet 1819 , annula la cesaion en la répiitant le fruit d'une fraude eertaioe , commise sciemment par U dame Meyer ; naia elle n'en crut pas
moins de son devoir de signaler comme erreur le moyen d'incapacité du failli, plaidé pour les créanciers. Ses motifs sont : « Que , dans la nouvelle législation , « le jugement qui déclare la faillite peut
• en faire remonter l'ouverture et étendre « à plusieurs mois, même à plusieurs an*
• nées , le terme dedix jours qui était pré-
■ cédemment fixé ;
• Que , s'il a été reconnu qu'il était dans « rinlérêt du commerce que l'on puisse « appli(|uerlese(Tctsde la faillite, pendant « tout le temps intermédiaire entre la dé** « claration de la faillite et les dix jours qui
■ précèdent son ouverture, il a été reeoouu a aussi qu'il importait à 1a foi publique, à « l'intérêt même du commerce , qu'il soit « déterminé quels étaient les actes qui , « remontent aux dix jours avant l'ouver- « turc de la faillite, étaient susceptibles « d'être maintenus ou annulés;
« Que cette délermiuation a été faite
• d'une manière précise par l'article 444 « (lu même code , lequel prononce la nul* « lilé de tous actes translatifs de propriété,
• faits à titre gratuit par le failli, et qui « maintient les actes de cc genre , faits i « titt'û onéreux f s'ils ne paraissent aux «juges porter les caractères de fraude; « qu'ainsi , ces caractères de fraude deve* « naient l'uniipie point à examiner , en ce « qtii concerne la vente des immeubles, « faite par le failli, en 1816, à sa femme
• séparée quant aux biens, pour lui resi’ « placer ses apports. »
Cette doctrine de la cour de Colmar, op* posée à celle de .M. Pardessus, estd'auUnt plus remarquable , que l'arrêt a été rendu sur une consultation donnée par lui , aioei que par M. Locré , cl qu'il a eu occasion de défendre son système. Nous ferons encore observcrqtie, dans sa consultation , comme dans son Cours de droit commet cm/,n**11 18, il avait recunnuliii-méiDe que son premier commentaire de l'article 418 devait , au moins , subir de grandes modifications; il faisait une distinction entre les actes relatifs à des opérations terminées au moment même où elles sont conclues, et ceux qui ont pour objet des engageaens 18’
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cleslinés à être remplis plus lard, il convenait que les premiers sont maltaqitnbles, persistant à soutenir que les seconds ne devaient être maintenus, qu'autant qu'ils tourneraient au profit de la masse des créanciers.
Cette modification condamne son système , parce qu'elle est arbitraire , et nVst pas dans la loi ; que l'article 44^ établit une incapacité absolue, et non relative à certains actes. 11 faut donc substituer à cette distinction, qu'aucun mot dans la lui ne justifie, la véritable, c'est-à-dire que tous les actes qui seront reconnus frauduleux doivent être annulés, et que tons les antres doivent être maintenns. C'est ce qu'ont fait les cours , en rejetant le second système de M. Pardessus, comme le premier.
Il reparut, en effet, devant le tribunal de la Seine , en 18à0 , au sujet d'une cession faite par le sieur Cboisy à la dame Potier, de ôO.OOOfr. à prendre dans une créance qui lui était due pur Padministration de la guerre. Celte cession , du 13 novembre 1815 , avait pour cause de libérer le sieur Cboisy de ce qu'il devait à la dame Potier. Sept ans après le 1*1 janvier 1830, le tribunal de commerce de Strasboui^ déclara le sieiirChuisy en faillite, et en fixa l'ouverture au lü septembre 1815 deux mois avant la cession. Aussitôtlesieur Delroycs, syndic de la faillite, forma contre la dame Potier demande en nullité de sa cession, se fund.inl sur ce que le sieur Cboisy, dessaisi de l'administration de scs biens, n'avait pas pu lui transmettre une créance dont il n'avait plus la libre disposition. Le tribunal de la Seine abonda dans ce sens , et , par jugement du 30 avril 1830, annula le transport. Mais U n'en fut pas de meme devant la cour royale ; M* Persil, pour la dame Potier , attaqua ce système , en développa les erreurs et les dangers , et obtint un succès complet. Le jugement du tribunal de la Seine fut réformé, et la cession faîte à la dame Potier maintenue , ■ attendu que • le transport a été fait de bonne foi, et « sans fraude , à une époque où la faillite » Cboisy n'était point déclarée , ni publi-
« quement connue , et où Cboisy n'était ■ point dessaisi de l'administration de ses « biens. ■ Cet arrêt est du 3 1 janvier 1831 .
Enfin , la cour de cassation , sur le pourvoi du sieur Detroyes contre cet arrêt, eut l'occasion de donner à cet important point de droit toute la force de son autorité. Son arrêt , du 38 mai 1833 , s'exprime ainsi :
• Attendu que Particlo 443 du code de « commerce, qui dispose que le failli, à
• compter du jour de la faillite, est dessaisi, « de pleindroit, de radministralion de scs a biens, a uniquement pour objet d'assurer a le gage des créanciers , en les autorisant a à se saisir d'une administration dont le a failli aurait pu abuser , s'il l'avait cona servéej que les règles relatives à la vaa lidilé des actes faits par le failli , et des a effets qu'ils doivent produire, sont dé- « terminés parle droit commun en général, a et spécialement par les articles 443 , 414, a 415, 440, 417 et siiivans du code de a commerce; que par suite, c'est à ces a règles <}tril faut recourir et s'attacher, a pourlasoluliuiidecesdiflicullés; qu'aiia ctine de ces règles n'annule les actes a faits par le failli au préjudice de ses
• créanciers, (jue /tour fraude légalement « pi'esumce ou constatée j et ce par des
• preuves posithes ; f\\\e ^ dans l’espèce, a le transport dont il s'agit n’est dans au- « Clin des cas de millité pour fraude pré-
• siiméc légalement, et qu'au contraire, « il est constant et reconnu , en fait , par a Parrét attaqué , qu'il a été faite de bonne a foi , et sans fraude, à une époque où la a faillite n'était point déclarée , ni ptiblia quement connue, et où ('.lioisy n'était « pas dessaisi de l'administration de ses « biens ; que , conséquemment, on confira niant cet acte, loin de violer l'article 443, « farrèt attaqué n'a fait qu'une juste apa plication des règles de la matière ; Re-
• jette, etc.» (/■'qr- Dalloz. f i. 15,/». 9.)
Un arrêt de la cour d'Amiens, qui avait annulé un paiement de 110,000 fr. , fait par le failli, le jour même où l'on avait fait remonter l'ouverture de la faillite , a également, et par les mêmes motifs, été
(jiH >qle
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ca»**' le 92 juillet 1823, ( Dalloz,
lléiliiisuns donc les rt^jjles parliciilit^res accordées au commerce , pour r.iction révocaloire dans les railliles, à celles-ci :
1® Ineiricaclté de l'inscription hypothécaire , prise dans les dix jours i|ui précèdent celui assi^^né à roii%erture de la faillite. j4rl, 21 iO du code civil , et 1-13 du code de commerce.
2® Nullité des donations d'immeubles, faites pendant le même temps par le failli, ^r/. 441.
3® Présomption de fraude, mais contre le failli seulement , de tous actes et enga[}emens pour fait de commerce , faits à cette époque. Art. 415.
4® Nullité des paiemens faits par lui dans le même temps, de ses dettes commerciales non échues. Art. 447.
Dans tous les autres cas, les actes et les paiemens rentrent dans le droit commun , et ne peuvent être annulés contre les tiers , qu'autant que la fraude est prouvée.
Ajoutons, à ré}Tard des quatre cas auxquels la présomption légale de fraude est attachée, que, suivant la judicieiiNe observation de M. Pardessus, la loi ne se borne pas à présumer la fraude; elle ne permet même pas la preuve de la bonne foi , puisqu'elle prononce la nullité des actes d’une manière absolue, ce «pii rend inutile toute tentative contraire : c'est l'exacte application de l'article 1552 du code civil.
220. Non seulciiicnl ces règles, exorbitantes au droit commun , doivent être resserrées dans leurs limites, mais elles ne peuvent être appliquées qu'à ceux qui , très certainement, ont fait le commerce, et non aux pcrsumics <pii, par des actes ou des faits équivoques , auraient été mal à propos regardées comme négocians, et tomberaient en déconfiture; c'est surtout à cet égard , qu'il faut sc rappeler la différence entre la faillite et la déconOture. f^oy» ci-clvssuji n® 219.
Nous pourrions rapporter, à ce sujet , une foule d'arrêts ; nous nous bornerons
à deux : l'un, parce qu'il juge ces deux points ; l'autre , parce qu'émané de la cour de cassation , son autorité suprême semble ne plus permettre de nouveaux efforts dans le sens contraire.
Le sieur Delagarde, ancien président à la chambre des comptes , et possesseur de la terre d'Adhémar en Provence , ainsi que de cinq savonneries à Marseille , vint , en l'an iii , à Versailles. Il s'y livra à la vente des savons, huiles et denrées coloniales qui lui étaient expédiés de Marseille par les fermiers de ses savonneries; et, pour n’éprouver aucune difRcullé, il prit une patente. En l'an vni, il fit bâtir et meubla un hètel : ses dépenses s'élevèrent à plus de 300,000 fr. Propriétaire de plusieurs actions de la banque de France , il en fut nommé régent; mais, en l'an ix et en l'an x , les possessions qu'il avait à Saint-Domingue ayant été perdues, son crédit tomba , ses billets furent proteslés ; il suspendit ses paiemens ; et, en frimaire an XI , un bilan fut déposé en son nom au grelTe du tribunal de commerce de Paris.
Sa femme obtint sa séparation de biens, qui fut également publiée au tribunal de commerce; enfin , il fit avec ses créanciers unis un concordat , par lequel il leur abandonnait tous ses immeubles, à l'exception de ses savonneries; mais cot acte, n'ayant pas reçu l'assentiment des trois quarts en somme de ses créanciers, resta sanselTct; alors il vendit sa terre d'Adhémar au sieur Delamotte, moyennant 70,000 fr., et ses cinq savonneries à la dame de ('.aranian sa fille , pour s'ac- <|uitter envers elle de 400,000 fr. , qu'il lui devait , et faisant le montant de sa dot.
Par suite d'un ordre ouvert à Montélimart du prix de la terre d'Adhémar , il fut distribué, le 12 fructidor an xii , à la dame de Caraman, pour les intérêts de sa dot . montant à 21,000 fr., et le surplus à la dame Delagarde pour scs reprises.
L'ordre du prix des savonneries suivi à Marseille , fut terminé, le 9 prairial an xiii, par la collocation de la dame de Caraman , conforme à la compensation convenue dans son contrat de vente.
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Après iü décès du sieur Dcln[*arde , arrivé le 17 vendéminiru an iiv, le sieur Thayèe« un de tes créanciers , furma demande contre le sieur Delamotle et la dame de Caraman , en niillilé des ventes à eut faites comme simulées et Iratiduleu- MS , et contre les syndics de la faillite , en reddition de compte. Celte demande fut déclarée mal fondée, par jii(jenient du tribunal de Versailles , du août 1808.
Sur une semblable demande de deux autres créanciers, la dame Penot et le sieur Cousin, sembisbie jugement fui prononcé par le même tribunal, le S8 fé- Trier 1800.
D'un autre côte , le sieur Lasalete , aussi créancier, poursuivait rinstriiclion de la faillite devant le tribunal de commerce de la Seine, qui, noiiobslaril Toppoiition du sieur Delagarde lils, par trois jugemens, des 11 février, â5 mars cl 13 septembre 1809, déclara la faillite ouverte, et autorisa les syndics provisoire à faire diverses opérations.
Tous ces jugemens des deux tribunaux ayant été attaqués par ceux dont ils blessaient les intérêts, leurs appels furent joints, et, sur le tout, intervint Tarrét suivant : « Attendu que lorsqu'il s'agit de « déterminer Tétât d'un individu par rap- « port au commerce, et d'établir sur ce
• fondement une qiteslion générale qui « embrasse toute sa fortune , et même in-
• téresse des tiers, les tribunaux doivent « procéder avec une grande circonspeca tion; qu'en principe , des faits isolés de
• négoce , ne constituent pas le négociant,
• surtout à une époque telle que Tan iii « et années suivantes, où la gêne des cir-
• constances obligeait chacun de s'indus- « trier pour se procurer des valeurs réel-
• les , et où tant de personnes sc mêlaient
• CD effet de commerce , sans prétendre «être négocians ; qu'il faut, pourinipri-
• mer à quelqu'un celte qualité . qu'il ap- « paraisse une continuité d'actes, de la-
• quelle il résulte que Tiodividu s'est a livré constamment au commerce, et en
• a fait aa profession habituelle ; que d'ail- «> leurs , pour être commerçant , il ne
sulfit pas de vendre, autrement tout particulier qui se défait d'une chose, tout particulier qui vend sa denrée serait commerçant; que le commerce se compose du mélange des achats et des ventes; acheter et revendre est sa nature propre ; et désdors qui vend sans acheter , n'est point à coup sûr un négociant; qu'en appliquant ces considérations au sieur Delagarde, on remarque d'abord que tous les prétendus faits de commerce à lui imputés, et auxquels on donne pour siège la ville de Versailles , se renferment dans le cercle des deux années iv et v, sans rapport aux années antérieures, sans influer également sur celles qui suivent , quoique le sieur Uelag.irde ail vécu jusqu'à Tan xiv, et que la cessation do ses palemens ne date que de Tan ix; que d'autre pari, dans tous ces faits , tels qu'ils sont indiqués , on n'aperçotl que des ventes, jamais d'achats; que tous les cerliHcats rapportés , quaiilienl en conséquence le sieur DcLigarde, propriétaire, et non pas négociant; que ce caractère singulier d'opérations tient visiblement à des circonstances particulières, et que la position du sieur Delagarde en donne le dénouement; que propriétaire d'usines à Marseille, et ne pouvant pas exiger d'écus de ceux qui les exploitaient , mais ne voulant pas non plus recevoir un papier sans valeur , il se faisait donner par eux, en paiement de ses loyers, des marchandises; d'abord celles qu'ils fabriquaient, des savons , ensuite des denrées du pays, huiles, olives, etc., ou des denrées coloniales , telles qoe sucre et café qui abondaient à Marseille; que les envois lui étaient faits à Versailles, où, depuis l'an iit, il avait établi son domicile, qu'à mesure qu'ils arrivaient, il s'occupait à les placer; et que de là provenaient toutes ses ventes; que pour éviter toutes recherches et tontes contestations avec le fisc, il s'était muni d'une patente, dont il a payé les droits, en l'an iv et en Tan v; mais la patente ne fait pas le négociant, et
: i , V .OO^^Ic
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« nVil en cette occasion qti'affaire Je « prudence ; qu^apr^s ces deux années , et «en Pan ti , la situation du sieur Delà* « (pirde clian^ ; il nVst plus question de « ventes laites à Versailles; c'est que les « circonstances avaient changé, et que re* « eevant, comme tous les propriétaires , a ses revenus en argent, il n'avait pas
• besoin de vendre pour les convertir en
• numéraire ; qu'à cette époque on le voit « régent de la banque ; l’onclion adroinisc trative , qui malgré ses rapports au « commerce, ne confère pas la qualité de « commerçant. ()iPon prétend, il est vrai, « que, dans le même temps, il a ouvert « une maison de banque , mais que rien « ne justifie cette assertion ; qu'il est con*
• atant que le sieur Delagarde n'avait « qu'un pied à terre à Paris, et que son ■ domicile était toujours à V^ersaiiles; que « s'il a été inscrit tardivement, cl pour
• l'an tt, au râle des patentes, comme « banquier à Paris, on ne prouve pas qu'il
• ait payé ; qu'au contraire , le certilicat « délivré par le percepteur annonce qu'il
• a été déchargé; qu'au surplus, ni cette «qualité de banquier à Paris, ni celle O préexistante ou simultanée de marchand « à Versailles, ne sont établies par aucuns a genres de preuve propres à la matière , « cl qui , si le fait était vrai , devraient se « présenter on foule, tels que circulation
• active d'elfets, comptes courans on « débits et crédits, correspondance avec
• les din'érenles places j que dans la mul- « tilude de billets à ordre, ou autres effets t compris au passif, on n'en trouve pas
• qui aient poiircaiisc de véritables dettes « de commerce, comirie comptes courans « on acliats de marchandises ; mais qu'ils « sont tous relatifs à des dettes ordinaires, « principalement aux constructions qui « ont amené la ruine du sieur Delagarde; a beaucoup portant en efl'et ces mots : « valeur en consimrtious ; qu'il résulte de « tout ceci; que, dans aucun temps, de^ « puis son arrivée à Versailles en l'an iti, «jusqu'à sa disparition dans les derniers «jours de l'an ix , le sieur Delagarde n'a
• rien fait qui le range dans la classe des
• commerçans; que, si depuis cMte der>
« iiière époque qui est celle du dérange* ^ « ment de ses alTaires, ceux qui ont agi « pour lui , et aux<{uels il avait laissé si
• procuration, ont jugé à propos de lui « donner cette qualité de négociant, quê «jamais il n'a prise lui*méme dans aucun « acte; si, en conséquence , on a déposé « un bilan , on a convoqué des créancieré,
« on a proposé un arrangeaient; si l'on t « fait publier au tribunal de commerce U
• séparation de biens de la dame Delà*
« garde , c'est une précaution dictée par « les circonstances. Le sieur Delagarde
• avait souscrit beaucoup de lettres de
• change ; il était frappé de condamnations
• par corps , et l'on trouvait bon , pour lé « mettre à l'abri des poursuites qui mena- « çnienl sa liberté, de le présenter alors « comme négociant, afin qu'il pût user
• des faveurs <;ue la lui accorde aux per*
« sonnes de ccl étal qui ont éprouvé des
• revers ; mais tons ces actes postérieurs « à la déroute du sieur Delagarde , et qui ,
« au surplus , sont restés sans effet , n'ont « pas pu dénaturer son état, ni lui donner «une qualité qu'il n'avait pas; que s'il « n'était p.is négociant, il n'y a point eu «de faillite, il y a simple déconfiture;
« dés-lurs toutes les dispositions rigou- « reuses delà loi concernant les failliles,
• l'incapacité où elle met le failli de dis*
« poser de ses liiens, la niiUilK dont elle « frappe les actes passés depuis l'ouver- ■ titre de la faillite , ou dans les dix jours « qui l'ont précédée, sont ici sans appli* «cation; que le sieur Delagarde, resté «dans la classe générale des citoyens, «n'est plus sujet qu'à la loi commune,
« qui défeiul simplement au débiteur de « rien faire en fraude de ses créanciers ;
« mais, dans l'espèce, qu'aucun fait de « fraude n'est justifié , et l'inculpation de « fraude n'est pas même proposable con*
• Ire dos actes publics contenant vente « d'immeubles, et qui notifiés à une mul*
« tiliide de créanciers inscrits, a'ootpoint
• éprouvé de surenchères. »
Par cos motifs, la cour rejeta les ap* pcls; et sans avoir égard aux jugemeus
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du tribunal de commerce de la Seine, confirma ceux du tribunal de Versailles.
{ Foy* le Journal du Palais , coUect. 1810, p, 470).
L'arréi de cassation que nous ^avons annonce, nVst relatif qifâ la dcconfilurc , et au point de droit qu'aucune des présomptions légales, concernant les faillis, ne peut, sans abus de pouvoir être appliquée aux autres personnes devenues insolvables. O En déclarant ( porte cct arrêt
• du 3 septembre 1813) que les lois con-
• cernant les faillites n'étaient pas appli- « cables à Chailly, qui n'était ni marchand, « ni négociant, ni banquier, Parrét atta- « qué n'a pu violer les lois qui ne règlent g pas les engagemens contractés par des g particuliers non marchands. » ( Foy.
Journal du Palais , tom. 33, p. 2CI).
337. Lescréances surles comniercans ne sont pas les seules à l'égard desquelles, la fraude étant plus facile, la loi a du prendre des précautions particulières pour déconcerter les intrigues; les créances du Trésor public contre les condamnés, et contre ceux qui manient les deniers de ]'£lat, seraient plus exposées encore , sans des mesures préservatrices.
Le droit romain contient plusieurs textes, donnant au fisc sur les biens de ses débitcur.s , une préférence qui rend vaines les manœuvres prali<[uées pour le tromper. La même prévoyance avait dicté les ordonnances, édits et déclarations del609, 1071 , 1091 , 1700 et 1707, ainsi que quelques décrets du corps législatif; mais l'anarchie (pii , pendant plusieurs années , a désolé la France , a fait oublier ces lois importantes, que l'article 3098 du code civil, et mieux encore les deux lois du 5 septembre 1807, ont rétablies, et mises en harmonie avec le nouveau système hypothécaire.
328. Par la première, le trésor a sur lesbiens des condamnés, pour le remboursement de scs frais de poursuite , un privilège que ses agens doivent faire Inscrire dans les deux mois , à compter du jugement de condamnation , mais qui remonte, pour ses effets à l’égard des autres créan-
ciers , an jour du mandat d'arrêt : l'iiypotbèqiie même légale , acquise depuis le mandat, est réputée consentie en fraude du fisc. Toute autre hypothèque est frappée de la même présomption de fraude, non seulement si l'acte qui la donne est postérieur au mandat , mais encore quand cet acte, se trouvant antérieur au mandat n'a été inscrit que depuis. Ce privilège ne peut être primé que par ceux énoncés aux articles 3101 , 3103 et 3105 du code civil, par les hypothèques que ii'alteignent pas les présomptions de fraude dont nous venons de parler, et par les frais de la défense du condamné. Celte précaution extrême ne comprend que les frais de poursuite, et non famende, le texte d'une toi d'exception ne peut pas être étendu, même aux cas analogues, si elle ne les a pas prévus ; d'ailleurs, l'amende qui est un droit acquis sans valeur fournie, est très différente de la créance, pour le retour au trésor, de frais dont il fait l'avance; aussi la restriction du privilège à celle dernière créance est-elle reconnue par une lettre du ministre de la justice, du 19 mars 1808. {Foy. leBecueil de Sirey f lom, 10,3*^ partie y p, 363. ) 339. Ces dispositions, comme on le X'oit , ne concernent que les privilèges et les liypolhèqties, ce (|ui laisse à l'individu mis en mandat d'arrêt, la faculté d’aliéner ses biens ; en sorte que , s'il les vend , et que ses acquéreurs fassent transcrire, ils ne pourront pas être recherchés par le fisc, même hypothécairement. Pour ne pas voir de contradiction entre cette proposition et celle qui précède , il faut considérer que la loi ne donne pas au fisc une hypothèque directe sur les biens de l'accusé , mais seulement un privilège, pourécarlcr les créanciers qui concourraient avec lui sur ses biens ; qu'il n'est , des-Iors , frappé d'aucune incapacité, et qu'il peut continuer d'hypolhé<|uer et de vendre , pourvu qu'il le fasse sans fraude ; pourvu encore que ceux <|iii prennent hypothè(|iie sur lui , soient assez prudens pour s'assurer que ses biens peuvent répondre de leur créance après celle du fisc. Les législateurs
n'ont pas TOitlii porter pins loin les pré« cautions ; une incapacité plus absolue aurait fait commencer la punition avant le jugement, ce qui serait incompatible avec l'esprit de liberté et d'équité qui respire dans notre législation. Celle interprétation a étédonnée par les ministres de ia justice et des finances, dont les décisions ont etc transmises par la régie à ses agens, le l*î avril IHOÜ. Sirey j tom, 10,
Mais si, par un respect extrême pour le principe de la propriété, la loi n'a pas attaché la présomption de fraude à ces aliénations tardives , il n'en est pas moins vrai qu'elles inspirent nalureileinent une si forte suspicion, qu'il faut peu y ajouter pour en obtenir l'annulation, / qy. cidessus f n® 209.
250. La seconde loi du 3 septembre 1807, régularise le privilège du trésor sur les Liens des comptables. La base de ce privilège est la juste présomption que, quand un des innombrables agens dans les mains desquels passent les deniers publics, est en cléneit , tout ce qui se trouve de meubles dans ses babilalions , ainsi que tous les immeubles acquis à titre onéreux , depuis qu'il exerce son emploi, soit par lui , soit par sa iémme, meme séparée de biens, proviennent de cos deniers, par lui frauduleusement détournés. Sa femme iiepeut vaincre cette présomption légale, qu'en justiiianl de son droit personnel et légitime à ces biens, pour les avoir recueillis de son chef, ou pour avoir employé scs propres deniers à en faire l'acquisition , et c'csl à la conscience des juges que la loi confie le soin d'apprécier les preuves fournies.
231. Pour l'efficacité de ce privilège, et le concilier avec les intérêts légitimes des créanciers du comptable, la loi a diverses dispositions. Par l'arliule 3, elle fixe un délai de deux mois, à compter de l'acte translatif de propriété, pendant lequel ce privilège peut être utilement inscrit, et cependant laisse aux créanciers du comptable les privilèges qui leur sont antérieurement acquis et régulièrement
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conservés, ainsi que toute autre hypothèque valablement inscrite.
Par l'article 7, elle commande aux comptables d'énoncer leurs titres et qualités dans les actes, par lesquels ils achèteront et vendront des immeubles, sous des peines graves J et auxreceveursd'enregistremenl, comme aux conservateurs des hypothèques , de requérir ou de faire, au vu de ces actes, l'inscription du trésor public.
De cette dernière disposition il résulte qu'il est difficile que l'inscription du trésor soit jamais devancée par celles des autres créanciers du comptable ; cependant, il peut arriver qu'un comptable après avoir, sans énonciation de sa qualité, et dans iin pays où elle ne sera pas connue , acheté 1111 imiiicublü, l'hypothèque à un tiers avant l'inscription du fisc, quoique ses agens, di^ouvrant la fraude, aient pris cette inscription dans les deux mois. Dans ce cas , on pourrait agiter la question de savoir, si le privilège du trésor est primé par riiypotbèque du créancier?
Pour ce dernier, on pourrait dire que sa créance, étant légalement inscrite j ne peut, aux termes du n® 3 de l'article 5, éprouver de préjudice du privilège du trésor inscrit postérieurement } et que c'est, en prévoyant ce cas, que l'article 7 menace les comptables dissimulant leur qualité, de la destitution, et d'être poiirsuiviscomme ban<|ueroutiers frauduleux.
Le sentiment contraire est justifié par plusieurs réflexions, qui nous semblent décisives : 1® Toute interprétation qui laisse sans objet la moindre partie dans le texte d'une loi, est nécessairement erronée, et doit céder la place «à celle qui donne la vie et la force à toutes les parties du texte interprété. Or , que deviendrait la disposition qui, tout en établissant le privilège du trésor sur les immeubles acquis par le comptable, n'exige son inscription que dans les deux mois de l'enregistrement du contrat d'acquisition, si un créancier, en prenant inscription dans ces deux mois, pouvait primer le trésor, dont la créance inscrite posterieurement se trouverait cependant l'avoir été dans les
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deux moii? Celle créance aurait donc le méoieüorl qiiecelle inscrite aprén le terme, et l'eiupreskement qu'on .itirail mis à profiter du délai serait inutile; ce qui o'est pas soutenable.
Ce priviléf^e est absolument semblable à celui attribué, parrarlicle Vl09 du code civil , aux cobériliers sur les biens par* lagés, en prenant inscription, dans les soixante jours, de l'acte qui fait cesser rindivision, durant lequel temps, porte la loi, aucune hypothèque, ne peut produire d'elTet au préjudice du culiéritier. La loi de 180r, il est vrai, ne contient pas celle dernière disposition, mais elle y eslnécesaairetnent sous entendue ; elle est la conaéquenco irrél'ragable , non seulemenL de ce que deux mois sont donnés pour Pinacrire utilement, mais aussi de cc<(uc le droit accordé au trésor est un privilège.
3* Kireclivemcnt , c'est la base essentielle du système établi par celte loi; elle distingue entre lesbiens qu'avait le comptable avant sa nomination, ou <{ui lui sont parvenus depuis à titre gratuit, et ceux par lui acquis depuis sa nomination. Ëlle donne au lise, sur ces derniers, un privilège, à la seule condition qu'il sera inscrit dans les deux mois de l'acquisition; sur les autres, elle ne lui conl'ère qu'une hypothèque à U charge de l'inscription, coni'onnément à l'article 3154 du code civil, c'est-à-dire ne produisant son elîet que du jour où elle est réalisée.
DISTINCTION II
niArDB DO?tT tA rRXCVE DOIT ÊTRE FOIR^HIE CONTRE tr.S TIERS.
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>3s. Mojm% tlrÊi des livre» de commerce,— s33. rifickhoB dei deUcc du railli.— >34- Preuve teittmoaitie, ei |>rè»om|>tion* «dmite» pour cedt vert- 6calioa.— s3à. tielaul de reprrscalatioQ de» livres decommcice — l3t>- Acii-» è titre pretuit.— >37. Preuve» dirccle» et contraires.— >38. Doneliuiis per coolrtl de menege — Ignursnce du meri.
— >4o- Ignuriiice de la tille «iulee. — s4l« Droit
des crvsQcicrs quand la dot n'est rêvocaliie qu'3 l'd* gard de la nu e.— >4^- mariée en niitiorilé.
— >43‘ Ool du débiteur i sou (ils. -- >44- Donaitoo d'un de» époux i l’autre.— >4^* Femme débitrice
qui se dote elle-même.— >4^* Traite» i titre ootreu».— >47' — >4*^' OondamualioDS collusoires.— >49* SéparalioQ de biens — sfio. Obligaiiout reiflies. — s5i. Renai>*anee de dettes éteintes.— 3Ji. Diisi mulaliua de l'aeUr.— s53. Mesures préservatrices.— s34- Saisie-atrél.— sSS. Fraude du tiers*»si»i peut être prouvée par témuins. — >r>6. Les présomptions peuvent suHire. — *57. Arles libérahr» du tiers-saisi sont présumés de bonne foi.— sSâ. Ils peuvent être annolri comme fran* duleux.— >59. Main-mise sur les antres droits du débiteur.— aCo. Elle o'csl iudispensable que pour les partages de succession — a6i . Vceu pour la révision de ccUe disposition du code civil.— l6k. Elle n'est pas applicable au transport de droits tuecessifs entre euliéntiers.— a6.3. A'vcpUlioa Je la succession répudiée par le débiteur. — a64- Peut être admise tan» preuve de fraude — >65- DemémC, MOS la preuve de l'insoivabiHlé du debiteur. — >66. Acceplatioa de le conimuuauté répudtee par la d^ bitrice. — >67. Renonciation du débiteur é un usu* nuit.— aG8, Spoliation est acte dliérilier — >$9. De meme de la renoocialioa avec indemnité.— >70. Ventes simulées.— 371. Ventes de meubles.— • 171. Ventes de recolles.— >73. Uaus fraudulcot.— >74- Indices de cette espèce de frende.— 9^3. Cas où l'action révitcatoire passe à l'acquéreur des créanciers.— 176. Cas où ces dernier» conservent l’aelion en Iraude • oonobslani la vente qu'ils ont faite — >77* Veoie» frauduleuses d'inintcublct.- 378. Simuluiion absolue — 379. ludices de cette eiprce de fraude. — iXo. Simulation relative, vilelê de prix.— 3H1. Contrat franduleux oe fait pas fol du prix exprimé.— xbs. Droit» liypotbrcnirea oe sont pas exclusifs de l'action eu fraude.— xSJ. Condition pour cumuler res droits avec l'actiou eo fraude.— 384. Contrat de vente suivi dadjudica* tioo apres sarencisèm, peut être annulé comme frauduleux.— 385- Exceptiuo, ai l'adjsuiicalioa est faite à uu tiers.— >86 Delai de l'action révocatoire pour les immeubles — 387. Acquisitino par le débiteur sous un nom emprunté.— 3^8. Exemple remarquable de présomptions suffisantes.— 189 Les valciiiB recouvrées par l'actiou en fraude appartiroucnl à tous les créanciers.— Exception.
253. Si ta rapidité nécessaire aux opérations de commerce, et la confiance qui y est indispensable, donnent à ta fraude de plus faciles et plus fré(|uentes occasions de s'y gtiiser. que dans les transactions civiles, les moyens de la prévenir et la démasquer y sont aussi bien plus nombreux. Les moyens sont, d'abord, la factillé donnée aux tribunaux de commerce d'admettre toute espèce de preuve , dans quelque contestation que ce soit,
V* partie f n® 151.) Ils sont encore abondamment fournis par les écritures que le négociant est astreint à tenir et conserver
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de (ont ce qui a rapport à aon commerce et aux d^prnacs de >a maixon; mreure salutaire que nous a transmixe l'ancienne légixiation, et au maintien de laquelle lex tribunaux ne peureot pas apporter trop de sévérité.
La loi n'a fait en cela que rendre obligatoire, dans l'interét général , ce que les négocianx eux-mémes avaient conçu les premiers dans leur intérêt particulier. Ils doivent donc, chaque fois que la justice le trouve convenable , représenter leur livre journal , celui de leurs inventaires annuels, la liasse des lettres par eux reçues, et le registre contenant la copie de toutes celles qu'ils ont écrites. Livre 1", lit. 1 1 <ér> code de commerce.
Les exemples de fraudes découvertes par l'examen des livres d'un commerçant sont innombrables : un des plus notables est celui que nous avons rapporté dans la 1" partie, n° 134 ; on y voit la dame Dandnrain obtenir la réduction à 3,508 l'r. 14 s. 6 d. d'une créance que Blarimpoey prétendait être de 8.990 fr. f'ojr. aussi ci-aprés n<> 33.5.
L'importance de l'examen de ces livres se fait surtout sentir dans les faillites, véritables tempêtes du commerce , qui portent tout à coup la désolation au loin, et alarment même ceux qu’elles n'atleignent pas directement, par la crainte des faillites ultérieures.
S35. Lors donc qu'une de ces calamités appelle les personnes qu'elle alDige, à partager le résidu qu'il a plu au failli de leur laisser, elles sont réunies devant un des juges de commerce qui procède à la vérification des dettes , parmi lesquelles , trop souvent , la fraude en a placé de mensongères. Tout réclamant pour fait de commerce est tenu, si on l'exige, de représenter ses livres et les lettres qu'il a dû recueillir. Ces doeumens sont comparés A ceux du failli, ainsi qu’aux litres produits par le réclamant; et si la créance n'est pas sincère, en tout ou partie , il est dilficile qu'on ne parvienne pas à s’en apercevoir.
Les créanciers sont d'ailleurs ad
mis, par l'article 509, A articuler et A prouver même contre les créanciers non commeiçans , tous les faits qui sont A leur connaissance; disposition fondée sur le principe général qu'en matière de fraude, et surtout A l’égard des tiers, la preuve des faits graves et concluans ne peut jamais être refusée.
De ce principe découle la conséquence que , par la seule force des présomptions , les juges peuvent, soitrrjeter en totalité, soit réduire en partie, une créance même fondée en titre , quand leur conscience est pénétrée de la certitude qu'il y a fraode dans la réclamation. Sans ces règles , que de créances éteintes ne verrait-on pas renaître dans les faillites , dont la plupart ne sont que des spéculations frauduleuses !
Marie Delciitc se prétendait créancière sur Allais, failli de 43,759 fr. , montant de sept billets qu'elle représentait. I<es syndics soutenaient et prouvaient , par de nombreuses et graves circonstances , qu'il ne lui était dd que 13,600 fr. Le 38 octobre 1813, le tribunal de commerce de Nisme, .accueillant ces présomptions , prononça la réduction demandée ; son jugement fut confirmé par arrêt de la cour de la même ville, du 33 novembre 1813, et le 13 décembre 18IS , le pourvoi de Marie Delcuze fut rejeté par la cour de cassation :
« Attendu qu'en matière de vérification s de créance sur un failli, les tribunaux
• de commerce sont autorisés, par l'article
• 509 du code de commerce , à ordonner
• des enquêtes et A faire citer les pet^
• sonnes qui peuvent donner des ren-
• seignemens ; que , par conséquent , s d'après l’.xrlicle 1354 du code civil, les ■ tribunaux peuvent admettre aussi des
• présomptions graves et concordantes, a qui sont abandonnées aux lumières et à a la prudestee des magistrats ; <|ue la cour a dont l’arrêt est attaqué n'a ni violée ni a pu violer aucune loi, en admettant les a présomptions graves et concordantes a qui ont servi de base A sa décision, a (y.Dallot.i. 15,/7.137;5. «. 18,/>. 148.)
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955. Le créancier réclamant ne pourrait raisonnablement refuser Pcxhibition de ses livres qu^autant qu'il se serait écoulé plus de dix ans, et qu'il déclarerait les avoir détruits, Tarlicle 1 1 du code decommerce, le dispensant de les conserver plus temps ‘f encore pourrait-on exq'er qu'il affirmàl la sincérité de cette déclaration. L'usage dans lequel sont les commerçans. pour peu que leur négoce soit important , de conserver leurs livres toute leur vie , et cela dans leur propre intérêt, élèverait contre la déclaration de celui qui assurerait n'avoir plus les siens, non une présomption légale, niais une de ces présomptions graves qui, conconlant avec plusieurs autres , pourrait faire rejeter sa demande.
S'il prétendait n'en avoir pas tenu, les circonstances serviraient à recuniiaiire le plus ou moins de véracité de sa déclaration : très constamment, il serait en contravention à une des règles les pins importantes du commerce, et ne pourrait faire accueillir sa créance, qu'autant que sa bonne foi serait évidoiiLc.
Le rejet en serait prononcé sans la moindre hésitation , si , contre sa prétention, il était prouvé <]u'il a tenu des livres : il en serait de même à l'égard de celui qui aurait prétendu n'avoir plus ses livres antérieurs à dix années, s'il devenait constant qu'il les possède encore.
Un négociant soutiendrait, en vain, avoir perdu les siens, s'il ne prouvait pas l'accidctit <|ui iVn aurait privé.
Enfin le refus, sans motifs justifiés, emporte déchéance de Imite réclamation.
Telle est la conséquence de la déclaration du roi, du 15 septembre 1759. dont 1a cour de Dijon et celle de cassation ont fait une rigoureuse, mais très juste application dans leurs arrêts des 15 pluviôse an X, et 19 Horéal an xii.
Itérât déposa son bilan le 14 frimaire an VI, et y porta tes frères M.viucl pour 17,000 fr. , dont 10,000 fr. déjà payés à compte. Lors de la vérification, les frères Manuel se prétendirent créanciers de 198,438 fr. pour solde d'un compte qu'ils offraient de vérifier sur les libres dont ce
compta était tiré f et quils produiraient au besoin» Pressés de représenter ces livres, ils changèrent de langage, déclarant « n'avoir jamais tenu de livres contenant « leurs négociations avec l.erat j et dans « le cas où l'on refuserait d'ajouter foi à
■ un compte extrait d'une feuille informe
• retrouvée par hasard , ils exhibaient « une obligation de 00,000 fr. souscrite « le 98 pluviôse an iv, par Lerat, pour a solde de tous comptes entre eux. »
Celte tergiversa (ion fil insister davantage sur la représentation de leurs livres; et, le 91 thermidor an ix , le tribunal ordonna que , dans dix jours, ils seraient tenus de le faire, sinon ils ne seraient admis que pour la dette recôiinue par Lcrat dans son bilan.
II y eut appel de part et d'autre; et U cour , faisant droit h celui des syndics des créanciers, déclara les frères Manuel lolalemeut déchus de leur créance. Les principaux motifs de l'arrêt sont : • que, «d'après l'ordonnance de 1673, et la « déclaration de 1759, soit que l'on con- « sidère les frères Manuel comme ayant « des livres sur lesquels ils ont inscrit « leurs négociations avec Lerat , et qu'ils
• refusent de représenter , soit comme « n'y ayant porté rien qui lût relatif à ces
■ négociations, ils ont, dans l'un comme « dans l'autre cas , encouru la peine de la « déchéance; qu'il y a d'autant moins à « hésiter d'user à leur égard de toute la « sévérité de la loi, qu'ils ne sont pas à « l'abri de viulciis soupçons de fraude , a poiiravoir cunslamnient varié surle litre « constitutif de leur créance, comme sur « les élémeiis dont elle est composée. •
L'arrêt de la cour de cassation , sur le pourvoi des frères Manuel , n'est pas moins énergique ;
« Attendu que, faute de sc conformer
• aux dispositions de l'ordonnance de 1675, « celle de 1759 prononce la déchéance du « créancier; que les frères Manuel se sont « placés dans cette hypothèse , en se décla- « rant créanciers en résullance de leurs « livres de commerce , que d'abord ils « ülîraicnt de représenter, et qu'en déRni-
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« tive ils ont refusé de produire ; d'où il a suit que la déclaration de 1739 a été U justement appliquée; que la reconnais* a sance de Lerat, insérée dans son bilan a ou dans un écrit quelconque , ne pouvait a pas constituer un titre à un créancier «qui n’en représente pas d'autre; que « d'ailleurs les variations et rélicences des « frères Manuel sur le montant, la nature « du titre et les élémens de leur créance , « suffiraient toutes pour justifier leju|»e- • ment attaqué. * {f'oy, Dalloz, t. 15, p. 136.)
Les dispositions de l’ordonnance de 1673, et de la déclaration de 1759, se retrouvent iuiplicitement dans les articles 501 et suivans du code de commerce, et commandent aiijourd'liiii la même sévérité.
Kn résumé, sur cette matière, reconnaissons que les véritables titres du négociant sont ses livres ; que des actes isolés , pour des créances ilont ses livres ne contiennent pas les élémens , doivent être rc* gardéscomme les œuvres de la fraude, tandis que la créance dont les livres donnent l’origine, la nature et les progrès , est suflîsamment justifiée, lors même qu’elle n'aurait pas été réglée dans un titre définitif.
Vassonsanx autres moyens de déconcerter la fraude des débiteurs. Celui le plus ordinairement employé pareux pour frustrer leurs créanciers, est de disposer de leurs biens par des actes à titre gratuit ou onéreux.
2.36. En général, on tient pour principe relativement aux aliénations à titre gratuit, (|u’il suffit que la fraude du débiteur soit prouvée pour que le tiers soit dépossédé, sans (|ii’il suit nécessaire de lui prouver autre chose que la déloyauté de celui qui , généreux a son égard , a commis un véritable larcin envers ses créanciers. ( voy. ci i/essus n” 201 ) Celle règle est fondée sur l'équité naturelle, qui ne peut pas tolérer que, de la même source , découle une perle pour le créancier et un lucre pour le donataire. Simili modo dieu mus, et si cui donatum est non esse rendum an sciente eo cui donatum, gestum sit, sed hoc tantum, an fraudentur aedi-
tores : nec videtur injuria ejfici is qui igno^ ravit, cum lucrumextorquatur , non danu num injligatur. L. 6 , ff. quæ in fraud. cred.
Domat , dans scs Lois civiles , p, 192 , en fait une règle de notre droit : « La bonne « foi du donataire n’empêche pas qu’il ne « fût injuste qu’il profitât de la perte des a créanciers. « Cette doctrine n’a jamais eu de contradicteurs dans notre ancienne jurisprudence , et le code civil ne contient pas un mot qui puisse l'altérer. Aussi, dans la lettre du ministre de la justice, dont nous avons parlé , n° 228 , remarquet-oii ce passage :
a II y a une différence à faire entre les a aliénations à titre onéreux et les disposia lions à litre gratuit : celles-ci sont plus a facilement révoquées que les autres. Il a suffit, eu effet, deprouver la fraude de « celui qui a disposé, tandis que, pour « les aliénations â litre onéreux , il faut « encore prouver la participation de l’ac- « quéreur à celte fraude. »
La transcription de la donation, qui n’ajoute rien à son mérite, ne serait d’aucun poids contre l'action révocatoire.
{f'"oy. le Traité des Donations , de jM. Grenier , n® 93. )
237. Pour établir la fraude du donateur , il suffit de prouver son infortune au moment de la donation , parce qu’en eflet , si alors ses dettes surpassaient son avoir , il ne pouvaiten rien donner qu'au préjudice de ses créanciers. C’est donc ce préjudice que doit prouver celui qui se plaint, eu sorte que le donataire doit être admis , s’il ic demande , â la preuve contraire , c’est- <à‘dire à faire voir que la détresse de son bicnf.iiteur est po.slérieure à sa libéralité , et (]ue lorsqu'il lui donnait, il pouvait le faire sans léser personne. 11 faut encore que celui qui l’inquiète fut créancier du donateur au moment de la donation, {yoy, le 199.)
238. Sous ce rapport, comme sous une infinité d’autres, les donations, par contrat de mariage , ne doivent pas être comprises dans les aliénations k titre gratuit, mais bien dans celles à titre onéreux. C’est un point généralement reconnu que tout
ce qui e«t donné ou promis aux époux , soit entre eux, soit par leurs père et mère, soit par toute autre personne • est réputé condition du leur union. Des êtres raisonnables ne se marient qu'en considérant les moyens mis à leur disposition pour supporter les charges auxquelles ils s'exposent, et il est évident que tout ce qu'ils reçoivent dans cette vue, ils ne le reçoivent qu'à litre onéreux : on ne peut donc pas les en priver, sans prouver qu'en acceptant la donation , ils savaient qu'on leur donnait ce <|ui, consciencieusement, aurait dù être réservé aux créanciers du donateur. ( yoy* Oomaiy /iV, ii, iU, x , secl, 1 , uri» 11.)
t59. Celte exception, comme le principe qu'elle modine,est forQiée sur un texte formel du droit : In maritum qui ignora^ v0fil f HOU iianJam aclioneni , non mogis ^liom in creditoi'cm qui à Jraudntore quod ei deùei'elur acceperit, Cu/ii h indotatani uxorem ducUirus nonfuerit, f.. 35 , II. qum in J'rnud* cred»
340. On remarquera sans doute que cette loi semble ne s'occuper que de riiilérél du mari qui a reçu, de bonne fui, une dot constituée en fraude des créanciers du père de sa femme } mais les motifs d'équité qui ont dicté celte décision, plaident également en faveur de cette léuinic, si, comme son mari , elle a ignoré le tort que , pour l'établir, son père a fait à ses créanciers, £Ue a elfeclivoment, en se mariant, contracté les mêmes obligations , elle a pris dans le monde un autre rang, elle s'est exposée à devenir mère , et a dd compter sur sa dot, pour Taider à nourrir ses enfans* Tel est l'esprit de la loi 14 au même litre qui veut que , quand la femme a profité sciemment de la fraude de son père, elle soit tenue de céder aux créanciers de ce dernier l'action <|u'elle a contre son mari en répétition de sa dot : Si J'raudalor prQ fdid »//« dotem dedUset seienli Jruu~ dari credi/oi'es ,/dia ienciur, ut cédai uctione de dote adversks maritum. Puisqu'elle n'est tenue d'abandonner sa dot que lorsqu'elle 4 coouu la fraude , elle doit douo U conserver dans le cas contraire.
341. Lorsque le uiari a ignoré la source impure de la dot de sa femme , mais que celle-ci l'a connue, les créanciers du père ne sont contraints à laisser au mari que les droits qu'il y a personoellemeol comme chef de la communauté , ou comme donataire de sa femme par leur contrai de mariage. A la dissolution du mariage, tout ce qui n'est pas donné au mari, retourne nui créanciers du père, sans que les eaians du mariage puissent y rien prendre, lors même que leur mère, étant morte U première , ils auraient renoncé à sa suc* cession , le mari n'en transmet rien à ses enfans ; son droit , n'étant attaebd qu'à sa qualité , s'éteiul avec elle.
343. La n>ain*mise des créanciers sur la dot de la fille de leur débiteur a lieu, quand même elle aurait été mineure lors de son mariage; la minorité n'est d'aucun secours dans les délits et les quasi-délits, comme nous l'avons établi pour le dol.
^o^r. la première partie , n° 49.
343. Les mêmes principes s'appliquent au cas où le débiteur a doté son fils, au préjudice de scs créanciers ; si l'age et les autres circonstances de fait n'établissent pas que le fils ail connu le mauvais état des affaires de son père, il doit conserver la dot qui a servi à fonder son établissement*
Dans le cas, au contraire, où ou démontrerait que la position de son père lui était connue , les créanciers auraient contre lui une action en restitution des choses données, et la femme conserverait seulement son hypothèque légale sur les Immeubles, sauf son action solidaire contre son mari et son père , pour tous les torts que leur mauvaise foi lui ferait éprouver.
Touteaclion serait interdite à celte femme , toute Itypothêque lui serait refusée, si l'on découvrait qu'ello était elle-même complice de la fraude.
S 44. Enfin, les donations d'un des époux à l'autre, par leur contrat de mariage, sont également hors des al teintes des créanciers du donateur, quand le donataire a été do bonne foi. C'est avec une surprise extrême que nous avons lu , dans la Juris^ pntdence generaie (1836 , 3, 336) on arrêt
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delà cour de Bordeaux , du 18 Juin 1833 , portant « que le principe général de lac* « lion révocatoire des créancier» eat ap- « plioabitt aux donation» par contrat de
• mariage; que la bonne loi du donataire
• n'eal dan» ce ca« d'aucune considéra- « lion. • Nou» croyons avoir sufTisamineot établi U proposition contraire; nous ajouterons seulement qu'une telle donation, faisant partie des convention» de mariage, et parfois ayant été U plus décisive, elle se trouve placée sous la protection spéciale écrite dans l'article 1547 du code civil , en faveur de toutes les conventions de mariage qui ne lèsent pas le» bonnes mœurs. Comment poiirrait>on concilierce teste absolu avec le droit que pourraient avoir les créanciers du mari , comme dans l'espèce, de ravir il sa frmme tes 13.000 fr. siirlesqiieis elle a compté en su mariant, sans lui prouver que, connaissant rinsolvabilitéde son mari , et voulant s'enrichir aux dépens de ses créanciers, elle a fait un pacte offensant les bonnes mœurs?
Nous nous persuadons que celte grave erreur ne s'est glissée que dans U rédaction de l'arrêt; que la décision a été déterminée par les autres circonstances de la cause, et probablement que l'insolvabilité du mari était trop évidente pour que sa femme eut pu Ihgnorer en l'éponsaiil; parce qu'en effet, en pareille occurrence, il est difficile de croire à la bonne fui de la femme.
Cependant, comme il n'est pas rare de voir des inlrigans se parer assez adroitoment des apparences de la lortune, quelquefois de l'opulence, pour fasciner les yeux d'une famille, et alléger leur misère au préjudice de la personne qu'ils épousent ; il importe de conserver intact un principe précieux, dont les tribunaux sauront bien ensuite faire ou refuser l'application. suivant les preuves de bonne ou de mauvaise fui.
945. La femme qui, ayant des créanciers, se dote elle-mémc, ne fait pas une donation, son mari est tenu de se» dettes, et les créanciers exercent leur» droits directement contre lui, sauf le» modification»
établies par l'article 1410 du code civil. Aoy ci’dexsusf «”• 81 cl 85.
946. Dan» les traité» à titre onéreux dont il nous reste à parier, le débiteur clierclie à rendre vaine» le» poursuite» de se» créancier», ou en simulant un passif qui les décourage, ou en dissimulant son actif.
947. Il se couvre d'un passifsimulé, soit en con.sentant des coiidamnaliona sans cause, au profit de ceux qui l'aident dana ses manœuvres , soit en souscrivant à leur profil des obligations feintes, soit enfin en faisant revivre des obligations éteintes.
Nous avons déjà traité des condam
nations collusoires existantes sur un débiteur, et des moyens que peuvent employer les créanciers légitime» pour Ica faire disparaître. n** 63.
349. Nous n'ajouterons ici que ce qnî regarde les séparations de biens obtenues par les femmes mariées : souvent elles ne sont qu'une intrigue concertée entre les deux époux pourlromperleiirscréancieri.
Le désir d'en préserver ceux-ci à fait multiplier les moyens de rendre publique» ce» instances, jiri» 1443 et suivant du code civil , cl 863 du code de procédure.
Le» créancier», sans intervenir dans la cause, peuvent prendre communicnlioa des pièces justificatives , nri. 871. Lorsqu'ils le jugent convenable à leurs intérêts, ils peuvent intervenir, non seulement pour discuter les répétitions de la femme, qu'ils croiraient exagérées, mai»
même pour attaquer les motifs allégués à l'appui de la demande en séparation. Prétendre, comme qiielqtiesmiis l'ont pensé, qu'ils doivent se bornera l'examen des reprise» que vent faire la femme, c'est commollre une grave erreur : d'une part, la loi u'a pasainsi limité l'objet de l'intervention qu'elle autorise; de l'autre, leur intérêt et leur droit sont sensibles, puisque, tant que la communauté subsiste, tes revenu»
de» bien» de la femme y tombent, appartiennent au mari, leur débilenr, et font partie de leur gage *> c'est même pour lenr conserver cet avantage, que la femme w'cal admise à »e séparer de biens que lorsque •a dot 4st en péril.
Les obli[;ation$ feintes peuvent
être combattues par toutes Jes voies que nous avons tracées dans cette deuxieme partie J 15 suivans.
351. Un arrêt de la cour de Bruxelles offre Pexemple de la renaissance fraudu> leuse d'uiie dette anciennement acquittée par le débiteur, et qui fut attaquée avec succès. Cloué était originairement créan* cier d'une rente de 113 ir. sur les biens de Moisson. La veuve Collard, aiissicréancière de ce dernier, s'étant fait envoyer en possession des biens de Cloué, faute de paiement, Cloue la poursuivit à son tour, en réclamant quatorze années de la rente. Elle s'en défendit, en offrant de prouver, par témoins, que le 1 1 mars 1795, Moisson avait remboursé celte rente. Les premiers juges pensèrent que la preuve testimoniale irétait pas rect-vable, et autorisèrent la continuation des poursuites.
Le iZjanvirr 1810, la cour de Bruxelles, réformant ce jugement, admit la veuve Collard à faire la preuve, soit par les pièces produites ou à produire, suit par témoins, du remboursement articulé. Kn voici les motifs : « Attendu que, si la rente a été « remboursée, il n'a pas dépeiulu le Mois- « son de la faire revivre, et de grever par «I là, au préjudice d'autres, des biens dont « il était dessaisi; ipie ce fait étant celui 4. d'un tiers à Tégard de rappelante, la • prohibition de la loi, relativement à la B preuve testimoniale, n'est pas appli- « cable ; qu'elle l'est d'autant moins,
« qu'il résulte des faits et circonstances « de la cause, les indices les plus frap- « pans que la reconstitution de la rente c pourrait être l'ouvrage d'une collusion a frauduleuse , afin do faire revivre un ■ capital éteint. • {f 'ojr. Sirej' , iom, ii, p. 58.)
253. Par un bien plus grand nombre de voies, le débiteur iniprobc parvient souventà dissimuler son actif: elles sont toutes comprises d.ins cette courte règle : Qui aliquid Jecil ut desinal habtre quod habet. L. 3, ^ idt, lï, si quitl in J'raud. pa~ tri. Aussi la loi dans sa prévoyance a-t-elle multiplié les moyens par lesquels les
créanciers peuvent ou prévenir ces fraudes, ou les réprimer.
255. Us les préviennent en s'emparant, par des oppositions ou des saisies-arrêts, des droits qu'ont leurs débiteurs sur des tiers, et les exerçant eux-mêmes; faculté qui leur est particuliérement conservée par les articles 1 166 du code civil, et 557 du code de procédure.
25i. Lorsque la saisie-arrêt n'a pour ol>jel qu'une créance mobilière, le saisissant qui n'en a ni les titres, ni les documens , est exposé à toutes les manœuvres de la fraude, si son débiteur et le tierssaisi conspirent pour rendre vaine sa poursuite.
Dans sa prévoyance , la loi n'a pu opposer à ce danger que l'alRrmalion du tiers s.aisi , exigée par l'article 571 du code de procédure.
355. Cependant, cette affirmation, qui doit toujours accompagner la déclaration du tiers saisi, n'est pas un obstacle à ce que le saisissant ne soit admissible à prouver , par tous les moyens en son pouvoir, même par témoins, rcxisteiicc de la dette , à quelque somme qu'elle s'élève , cl à faire juger frauduleuse la déclaration du tiers saisi. Les motifs par lesquels la cour de Bruxelles , dans l'arrèl du 17 janvier 1810(que nous venons de rapporter, 11“ 251 ), a jugé qu'un tiers pouvait prouver par témoins la libération de son débiteur contre un titre écrit , militent également en faveur du tiers voulant établir la créam'C du débiteur sur le saisi; lorsqu'il les accuse tous deux de fraude, et demande à les en convaincre.
256. 11 peut même arriver que les faits et les circonstances produisent des présomptions sullisantes pour avoir, sur le champ, justice de la traude; c’est ce qui s'esl réalisé dans une affaire dont Denis.irl, au mut saisie arrêt , rend compte. Un cliirurgien avait traité, dans une maladie, la lemme de chambre du sieur Desmarais , et fait une saisie sur ses gages. Un an après, ayant assigné le siciir Desmarais, en déclaration , celui-ci soutint, d'abord , que les gages des domestiques étaient in-
•aisîssables. Condamné sur ce point , il déclara ne rien devoir, et le Châtelet accueillit sa déclaration. Au parlement, on prétendit, avec raison, qu'eo supposant qu'au moment de la saisie-arrêt, il ne dût rien à sa femme de chambre, au moins depuis et pendant Pinslancc, il n'avait pas pu se libérer sans fraude. Par arrêt du 24 octobre 1726, il fut condamné à payer les gages de celte fille, depuis le jour de la saisie-arrêt, à raison de 100 fr. par an.
257. Hors les cas de fraude, le saisissant , n'agissant , dans la saisie-arrêt , qu'au nom de son débiteur , n'est que son ajranl-cause : en conséquence, les quittances et autres actes libératifs que le tiers saisi représente font foi, même de leur date , quoique enregistrés postérieurement à la saisie-arrêt. L'article 1328, uniquement conservateur des droits des tiers , n'est pas applicable , lors même que la libération aurait eu lieu par anticipation, comme si un locataire avait, par bienveillance, ou par d'autres motifs également plausibles , avancé au propriétaire un ou plusieurs termes ; si rien de mensonger n'était aperçu dans la déclaration, elle ferait la loi des parties.
Puiser une opinion contraire dans le droit que les articles 2l0â du code civil et 820 du code de procédure donnent aux propriétaires des maisons et des fermes, pour le paiement de leurs loyers sur les sous-locataircs , ce serait s'égarer. Dans ce cas, le créancier n'exerce pas le droit de son débiteur, mais le sien propre, c'està-dire , le privilège attaché à la nature de sa créance.
258. L'article 1166 , dans sa généralité , comprend toutes les espèces de droits, à la seule exception de ceux attachés à la personne. Ainsi, du moment où le créancier est informé que son débiteur a un droit ou une action à exercer, il peut le mettre , en quelque sorte, sous sa main, en notifiant, tant à son débiteur qu'au tiers sur lequel frappe le droit ou l'action , qu'il s'oppose à ce qu'ils en traitent sans sa participation ; et si , au mépris de cette opposition , ils portent la moindre atteinte
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à ce droit, ce qu'ils auront fait, et qui se trouvera préjudiciable aux intérêts du créancier, sera réputé frauduleux , et annulé.
Les sieur et dame Dnpuy, créanciers du sieur de Ségur , informés que ce dernier avait dirigé contre le sieur Mauperché , une action en rescision pour lésion de la vente qu'il lui àvail faite d'un hôtel à Paris ; que les gens d'affaires du sieur de Ségur , depuis deux années , ne donnaient aucune suite à celte action, et s'occupaient à en traiter avec Mauperebé , leur firent signiRer, ainsi qu'à Mauperebé, le 20 floréal an X , qu'ils s'opposaient à tous arrangemens qui seraient faits à ce sujet , sans les y appeler. L'événement justifia leurs craintes, car, malgré leur opposition, Mauperebé profita de l'état de maladie où était Barabé, l'un des agens du sieur de Ségur, qui mourut le surlendemain , pour lui faire signer un désistement pur et simple de l'action. Neuf ans après, les sieur et dame Dupuy intervinrent dans cette instance abandonnée, conclurent à la nullité du désistement, et à ce que l'action fût suivie par le sieur de Ségur dans un délai, passé lequel ils lui seraient subrogés. Le sieur de Ségur fit défaut j mais Mauperebé leur opposa le désistement, et te tribunal de la Seine les déclara non recevables à intervenir dans une instance éteinte par le désistement du demandeur.
Les principesprotecleurs des créanciers furent mieux appréciés par la cour de Paris, dont l'arrêt, du 24 février 180G, déclara nul et frauduleux le désistement de Barabé , pour le sieur de Ségur, subrogea les sieur et dame Dupuy à leur débiteur, et les autorisa à suivre sur l'action en rescision. Les motifs sont : « Que tout créao- « cier, pour empêcher que son débiteur a ne transige avec des tiers , en fraude de € ses droits , peut s'opposer à ce qu'il soit « fait entre eux aucun arrangement hors « de sa présence; que Dupuy avait pris «cette précaution; que dét-lors Barabé « n'a pas pu, comme mandataire de Ségur, a se désister au préjudice de cette oppo- « sition. »
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Ï59. Non» rt’èn ferons pas moins obsfr- Ÿér que, dans ee cas, comme dans les autres, nn seul esceplé , celle mesure préservatrice de l'opposilion n'cst qu’une Uge precaulioti , et qu'elle n'est pas indispensable, en sorte que, quand lessicuf et dame Diipuy n'auraient pas formé oppoailion h l'arran(;emrnt , ils n'eussciit pas èessr d'élre recevables, en intervenant,
I soutenir le désistement nul, et fait en Fraude de leurs intérêts. Mais l’avanlaqe tjul en résulte est précieux , en ce qu'elle peut dénouer rinlrijjue, et que si elle ne déconcerte pas les coupables, elle en assuré la répression, sans qu'il soit besoin dé prouver leur fraude, autrement que p*r leur rétislance k Popposilioria Tel a été résullal de celle de» «ieur et dame t)iipiif y qui , sans cela , auraient été contraints h prouver plus complètement U f>tudc de Maiipcrché.
560. Nous venons de dire qu'il y a exception pour un cas : cVst celui du parta(;e de succession. I^e repus des familles |>arait avoir 8ii(*(Fèré aux rèd.ictenrs du Code, celte disposition nouvelle dans la lC(^islalion , parl'arliclc88S : a Lescréant tiers d'un coparlsigevinl , pour éviter 4 que le partage ne soit l'ait en fraude de 4 leurs droits, peuvent s'opposer à ce 4<^u’il y soit procédé hors de leur préi sence ; ils ont le droit d'y intervenir à « leur» frais ; mais ils ne peuvent attaquer • un partage consommé , à moins toiile- « fois qu'il n'y ait été procédé sans eux, c et au préjudice d'une opposition qu'ils y 4 tmraienl formée. •
Celte disposition est trop formelle , poué qu'il soit possible de méconnaître que ton objet est de faire rejeter toute plainte en fr.nude , contre un partage coniommé, quelque graves que puissent Cire les faits et les preuves ; l'arliclc 1 IC7 Contient , d'ailleurs , une exception spéciale pour les partages , qui ne permet pas le moindre doute.
561. Infaitliblement l'expérience amènera la révision deceite disposition. Sans doute il importe que les familles ne soient pasexposées légèrement à des recherches,
lorsque parmi tes copâHAgeâns , tt sVit trouve dont les affaires sont éh désordre ; ce but serait surTisamment rempli, CA maintenant tous les partages faits, de bonne foi , avant l'opposilion des créanciers, mais c'est faire beaucoup trop que d'exclure l'action en fraude. Avant lè code, le créancier n'y était admis qo'èA prouvant que tous les coparlageans s'étalent rendus complices de la fraude dtt débiteur : or, quand cette preuve est fait#, quel intérêt peut inspirer une famlllle où ce concert a existé? encore s'il était toujours possible aux créanciers de prévenir ces manœuvres, par leur intervention danl les partages , il serait naturel de les punir ainsi de leur négligence { niais qui ne voU combien il est facile , quand tou» les COpnrtageans sont présens et tnajenrs, pour peu que les créanciers soient éloignés, de rendre vaine leur intervention^
f62. Au surplus, nous pensons qu'uni telle disposition, qui forme exception 4 la régie générale contenue dan» l'articli 1167 du code civil, doit être restreinte 4 son objet direct et spécial; c'est-à-dire , aux partages ordinaires , dans lesquels chaque copartageant reçoit sa portion eû nature , autant que la divisibilité des choses a pu le permettre, et aux ticilalions aiitqiieitps on a été contraint d'avoir recourt dans l'impossibiblé de partager. A l'égard des cessions de droits successifs , quoi* qu'elles tiennent lieu de partage, et leur, soient assimilées, pour les elfets qu'elles produisent entre les coparlageans, il nous semble qu'elles doivent rester soumises 4 l'action en fraude de» créancier» du vendeur, s'il apparaît (|uc c'est pour échapper a leurs poursuites que la cession s été conçue.
^u'on se pénètre bien de l'esprit et de la lellrc de l'arliclc 883, de ceux qui Ift précèdent, et de celui qui le suit iuimé- Alialement , et notre sentiment sera probablement accueilli : on y trouve exprimés la furme et les ellelsdu partage, ainsi que de la licitation , et il n'est pas dit un mot de la vente des droit» successifs, quoique dans l'article 780 il en ait été fait meù-
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lion; mai* aeulement pour la répuler acte ihérititr.
On pourrait rr(>arJrr comme opposas à celle opinion, un arrAt de la cour de Paria, du 11 janrier 1808 , et celui confurme rendu aur le pourvoi, par la cour de cai> action, le S6 janvier 1809. La demuinelle Buehillot, au lieu de prendre part, avec aee frCrea et aœura, i l’abandon que aon père leur avait fait de loua aea biena , avait reçu d’eua 91,000 fr. pour lui tenir lien de aea droite. Cet acte était attaqué par le aieur Gibon, aon créancier, qui prétendait avoir hypothèque aur la portion de aa débitrice , dana Ira imnieiiblea abandennéa par aon père, et aea prétenliona furent rejeléea. Maia la qiiealion d'hypoibéque fut la aeiileagitée dana celle cauar; le aieur Gibon n’argiia paa de fraude le mité fait entre aa débitrice et aea frèrra , et tout porte à croire qu'il l’eût fait inutilement, le traité u'ayant eu lieu que pliia d’nn an aprèa l’abandon du père à aea enfanta, ce qui éloigne toute idée de concert frandiileui, et fait connaître qu’il eût été facile au aieur Gibon d'empécher, par une Oppoaition, le préjudice dont il ae plaignait. ( f'oj'. U Journal du Palais, sem.
1808, page 511 , et 1*' semestre 1809, p. 553. )
Le tranaporl de droite auccesaifa tient lieu de partage ; maia il n’en eal paa un. Pour un partage , il y a dea formalitéa à remplir, dea délaia .'i obaerver, une famille entière é réunir : ce aont autant de garantiea contrôla fraude, c’eat aana doute ce qui a déterminé l’exception ; landiaqiie le traiiaport de droite auccraaifa peut ae faire au moment même de l’ouverture de la aticceaaion, par un héritier déloyal; et Oe n’eat paa en a’abandonnant k une analogie trèa imparfaite , que Ira tribunaux te décideront k ouvrir une porte de pina A la fraude.
9d3. Lee droite échna k un débiteur , dana une ancceaaion , échapperaient pliia facilemrnt encore k aea créancière, par la renonciation qu’il cet en aon pouvoir d’y faire , ai lea créancière n’étaient paa adniia fer l< code , comme ila l’étaient par l’an-
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cienne jupiaprndrnee , 1 Taccepter pour lui. I.’article 788 leur en attribue exprraaément le droit ; ila peuvent , porte cet article, ae faire autoriaer eiijuatiee, k accepter en aon lieu et place. Celte régla appartient k la légialalion françaiae, et eat une heureuae extenaion de l’action révocaloire que n’avait paa admiae le droit romain, ainal qu’on le voit par lea teilet qu’a rrcneillia Pothier, dans son Traité dés Successions , chnp. 5,5 5.
301. La mcaure dont noua parlent, ainai que touira cellea qui ne eonalatent qii’ü faire ce que le débiteur aurait ptt faire liii-méme, a cela de particulier qut le créancier , pour a’en arrvir , n’eat pat obligé de prouver que c’eat dana Un eaprit de fraude que aon débiteur n’a paa pfO^ filé de cette occaaion d’augmenterat fora tune, parce qu’en effet, quand II aérait vrai, qu’il n’aurait paa eu l’intention dé frauder aea créanciera, trèa certainement, piiiaqu’il n’a paa en recoura au bénéQo* d'inventaire , il y a eu , de aa part , att moina négligence de aea inléréla, ou libéralité envera aea cohériliera ; or , cra aenlimena, daoa on homme qui a contracté deaobligaliona, et ne a’occupe paa davantage de lea remplir, le conaliloeni en faut* grave, faute qui , dana une infinité de caa, comme déjl noua l’avona fait obaerver, et que noua le ferona encore par la auite, doit être asainiilée au dol. La propoaition du droit romain : qui occasione acquirendi non utitur, non inlelligilur alienart , eat une aublilité inadmiaaihie dana le nûlrc. L’héritier qui renonce, abdique un droit acquia; il met hora de aea maina ce que là loi y avait mia ; donc il aliène , desinat habere quod habet. En ne voyant dana lé droit romain qu’une aiiLtililé, contre laquelle on ae doit prémunir, noua avoua pour guide un de ara pliia crlébrea et plua conaciencieui iiilerprélea. ( Pojr. le Traité des Donations entre époux , de Pothier, n»88. )
Le créancier prenant à ara riaqnea l’événement, ii’a rien k prouver. Si, aprèa l’examen de la aucceaaion , elle n’offre aucun avantagé , aa démarche n’eal qu’inu- 15*
tile , elle n'a préjudicié à personne , et pour peu qu'elle procure un résultat ac* tif, le créancier a agi utilement pour lui , et pour son débiteur , dont elle a diminué 1a dette.
Ce point de droit a été agité devant la cour de Bourges , et il y a été résolu en ce sens* Les sieur et dame Lebœuf , étant débiteurs de 95,000 fr. envers le sieur Nettement , il échut à la dame LeboeufuDe succession à laquelle elle renonça : le sieur Nettement l'accepta pour elle , et appela ses cohéritiers devant le tribunal de Clamecy , pour faire déclarer valable son acceptation. Les cohéritiers de la Dame Lebceuf demandèrent la nullité de cette acceptation , se fondant sur ce que le sieur Nettement n'articulait aucun fait de fraude contre la renonciation, et leur fin de non recevoir fut accueillie par le tribunal de Clamecy.
L'appel devant la cour de Bourges fut eombattu par la même objection , et par cette autre qu'on puisait dans la circon> stance, que l'insolvabilité des sieur et dame Lebœuf n'était pas établie. Elles furent l'nne et l'autre rejetées par l'arrêt du 19 décembre 1831, dont voici le texte sur cette partie de la discussion : « Considé* « rant que la dame Lebœuf était l'une des « héritières du sieur Bellanger , et qu'elle « a renoncé à sa succession ; qu'aux ter> c mes du droit, les créanciers de celui « qui renonce au préjudiccdelcursdroits,
• peuvent se faire autoriser en justice à K accepter la succession , du chef de leur
• débiteur, en ses lieu et place; que, « dans l'espèce, la dame Lebœuf doit et « ne paie pas le capital de 95,000 fr. et « les intérêts; que, d'un autre côté, dU
• vers actes produits attestent que ses « biens sont en expropriation , et que le « préjudice que cette renonciation peut
• faire à ses créanciers est évident.... La « cour a mis le jugement dont est appel
• au néant, etc. » ( Vojr» le Journal du PalaiSf tom* 67, p. 903. )
On citait cependant Pothier, Bf. Del> vincourt, et particulièremeut M. Toullier, comme favorables au système des intimés.
D'abord , quand Pothier écrivait, aucune loi positive n'avait institué celte action ea faveur des créanciers, et le droit romain la leur refusait; ce n'était donc , comme nous venons de le dire, que par une extension de l'action révocatoire autorisée par ce droit , que les tribunaux admettaient les créanciers à révoquer dans leur intérêt la renonciation de leur débiteur, et dés lors , tout ce qui doit justiher l'action révocatoire, c'est«à-dire , l'impuissance de payer et la preuve de la fraude, devait être exigé ; mais aujourd'hui le code civil a textuellement donné celte action aux créanciers , et cela indépendamment de l'action révocatoire , conservée par l'article 1167. U y a surtout une différence remarquable entre les deux ac* fions : par l'article 788, il suffît que la renonciation ait été faite au préjudice du créancier, pour qu'il ait droit d'accepter la succession ; par l'article 1167 , il faut que l'acte qu'il veut attaquer ait été fait en fraude de ses droits; la différence entre ces deux dispositions est facile à saisir ; le préjudice est indépendant de la volonté de le faire, tandis qu'il n'y a pas de fraude sans l'iutention de la commettre; et c'est parce que cette différence entre les deux hypothèses était dans l'esprit des auteurs du code , comme dans leurs expressions, qu'ils ont fait une disposition particulière pour les renonciations à succession, au lieu derenvoyer à leur égard, à l'art. 1167.
MH. Delvincourt et Toullier ont enseigné, il est vrai, que même dans les cas d'une renonciation à succession , le créancier qui s'en plaint doit prouver qu'elle a été frauduleuse ; mais en cela , nous osons le dire , ils sont plus rigoureux que la loi , et n'ont peut-être pas assez médité sur son texte et sa pensée» Les artifices de la fraude sont si diffîciles à dévoiler, qu'attacher à l'admission d'une action le devoir de prouver ces artifices , c'est refuser l'action dans le plus grand nombre des cas ou elle serait utile. Pour imposer cette obligation , il faut donc que la loi l'ait voulu clairement , impérieusement ; et nous croyons avoir démontré que le code qui
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Ta Toulii dans l^article 1167, ne Ta pas todIu dans Particle 788. Comment de si ha> biles professeurs n'ont-ils pas aperçu le motif de cette différence? Dans les actes qui font Tobjet de Particle 1167, il s'agit de dépouiller des tiers qui ont acquis des droits à titre onéreux ou gratuit, à eux conférés par le débiteur ; la présomption est pour la bonne foi de ces tiers. Il est de souveraine justice de ne porter atteinte à de tels actes, qu'autant qu'il y a en fraude , et qu'elle est prouvée \ dans Particle 788, au contraire, il n'est question que de droits aveuglément abandonnés par l'héritier, et dont les cohéritiers probtent par aventure, sans titre onéreux, ni gratuit. Ici la présomption est pour la fraude du débiteur, et certes on ne peut qu'applaudir à l'heureuse idée qu'ont eue les auteurs du code , de ne vouloir, clans ce dernier cas, que la preuve du préjudice ; encore une fois, celui qui, ne payant pas uue dette exigible , répudie une succession qui lui fournirait l'occasion de s'acquitter, au moins en partie, le fait ou par une incurie révoltante , justement assimilée au dol, ou dans la vue de tromper ses créanciers , soit en gratifiant ses cohéritiers à leur préjudice, soit même en conservant , sous leur nom , des biens qu'il semble dédaigner.
365. Les mêmes motifs nous éloignent du sentiment dcM. TouUier, qui veut que le créancier ne soit écouté dans cette action , qu'en rapportant la preuve de Pinsolvabililé de son débiteur , par la discussion préalable de tous ses biens.
C'est encore une obligation qu'arbitrairement on impose au créancier , sans que la loi ait un seul mot qui puisse raisonnablement Pauloriser. Et quelle obligation que celle de discuter tous les biens d'un débiteur ! On ne connaît que trop le temps et les dépenses qu'entraîne une telle mesure ; au moins, quand la loi l'ordonne elle-même , comme en faveur de la caution , article 3033 , elle veut que celui qui demande celte discussion, indique les biens à discuter, et fasse l'avance des deniers nécessaires. M. Toiillier ne s'explique pas
à ce sujet j ce point était cependant assez influent sur la question , pour qu'il méritât une explication.
Mais, suivant nous, on ne doit pas hésiter à refuser aux cohéritiers le bénéfice de discussion , même avec ses charges.
Les articles 1166 et 1167 ont consacré, en faveur des créanciers , deux actions essentiellement distinctes : par l'une ils poursuivent la révocation des actes que leurs débiteurs ont faits en fraude de leurs droits , et cette fraude ne pouvant , dans les cas ordinaires , se présumer sans Pinsolvabilité du débiteur , la jurisprudence qui en exigeait la preuve doit être maintenue; par l'autre les créanciers exercent seulement les droits que leurs débiteurs négligent d'exercer; et dans ce cas, la solvabilité du débiteur est indifférente, il suffit qu'il ne paie pas ce qu'il doit, pour que le créancier, dont le gage comprend toute la fortune de ce débiteur, s'empare des droits qui en font partie ; or c'est indubitablement à cette dernière catégorie qu'appartient la faculté d'accepter la succession répudiée.
Pour le sentiment contraire, MM. Delvincourt et Toullier se fondent sur ce que la faculté dont nous nous occupons en ce moment, est accordée au créancier pour le cas oû son débiteur a renoncé au préjudice de ses droits. A les entendre , ils doivent prouver ce préjudice , et ne peuvent te faire , qu'eo rapportant la preuve que leur débiteur n'a pas d’autres ressources; c'est donner à ce mot une étendue beaucoup trop arbitraire. Ce n'est pas ainsi que l'entendait M. Bigot Préameneu , en présentant cette partie du code au Corps-Législatif : « Celui qui contracte «des dettes, disait-il, engage tous ses « biens ; ce gage serait illusoire si , au pré-^ % judice de ses créanciers, il négligeait « ses droits : ils doivent donc être admis « à agir directement, leur intérêt et la « ci'ainte des fraudes établissent leurs qua- « lités. »
Aux yeux du législateur, par cela seul que le débiteur néglige de conserver tout ce qui dépend de sa fortune , il fait pré'
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jiiJice À se* créanciers , dont il diminue le et pour que ces derniers puis-
sent agir directement, il suffit fpi'ils y aient iiilérét , et que la fraude soit à crai/iélrt. Ce dernier mot dunne la solution de la question. Le préjudice du créancier o'est pas exprimé dans Part. 788, comme eondition de faction qu'il autorise, mais eomrae fobjel que par celteacliun on peut éviter. Nous Pavons déjà dit, cVst une fatuité donnée aux créanciers , ils I exercent è leurs risques ; et ce n'est qu'aprôs Pesanen dea xaleurs de la succession qu'on sait s'il y a eu ou non préjudice ; mais plus les cidiéritiers du rpnonç.int opposent de résistance , plus les tribunaux doivent présumer ce préjudice, et être disposés à admettre l'acceptation.
866. Tout ce qui vient d'élre dit de la renonciation à succession , s'applique à la renonciation à communauté faite par une veuve ou ses héritiers, au préjudice do ses créanciers : ceux-ci trouvent égaleaienl dans Parlicle 1161 la faculté d'acerpler de leur chef.
807. Enfin , Parlicle 683 les autorise à faire annuler la renonciation à un usufruit, que leur débiletir ferait à leur préjudice ; et pour y parvenir, il sulfirait qu'ils s'obligeassent à en acquitter toute* les charges , et donnassent caution convenable.
Ils ne pourraient éprouver aucune contradiction fondée, ni de Pusufruilier, puisqu'il aurait abdiqué, ni du propriétaire , puisque son droit n'est utilemeot ouvert qu'à Peilinction de l'usufruit.
868. De toutes les occasions de tromper lea créanciers, il n'en est pas dont ils soient plus souvent victimes, que celle qui met la succession de leur débiteur à la merci de ses héritiers. Avant le code, on distinguait dans les spoliations de succession celles qui précédaient la renonciation du spoliateur à la succession spoliée, de celles qui n'étaient commises qu'après. Les première* donnaient aux créanciers le droit de faire réputer héritier pur et simple le successible qui s'en était rendu coupable j quant aux secondes, elles étaient réputées de simples larcins, et ne condui-
saient le créancier qu'à la restitution de l'cflét diverti; aujourd'hui Parlicle 79t, dans les deux cas, annule la renonciation , elassiijeUil fauteur du divertissement an paiement de toutes les dettes.
869. Si une personne appelée a ono succession y renonçait, en recevant unt indemnité, soit de ses cohéritiers pour sa part héréditaire , soit des donataires doot elle pouvait faire annuler ou réduire les dons, les créanciers de la auccession, en prouvant ce traité secret, par PelTet du» quel l'héritier recueillerait tout l'utile üa sa qualité, et se soustrairait aux charges, seraient bien fondé* , en invoquant lea articles 778 et 780 du code civil, è le fairs condamner, nonobstant sa renoociatioa , au paiement de leurs créances.
870. Pour en imposer aux créanciers sur les apparences dePinforluneJa fraude a des manœuvres plus dilfieiles à combattre , ce sont les traités simulés en tout OD en partie, qui attribuent à des tiers, la propriété des choses sur lesquelles les poursuites sont dirigées.
871. Fort souvent à une saisie mobiliaire, on oppose la revendication des meubles trouvés au domicile du débiteur, qu'un tiers prétend lui avoir été vendus p.ir ce dernier, et dont il dit lui avoir laissé l'usage à titre de prêt, louage ou usufruit.
Si cette vente alléguée n'est que verbale ou par acte privé, n'ayant pasdedat# avant la saisie, elle ne mérite aucune coa* sidération; lors même que le prix serait inférieur à 150 fr. , la preuve par témoins n'en serait pas admissible ; les traités, quelque légil imes qu'ils soient, ne pouvant être opposés aux tiers qu'aulanl qu'ils ont une date antérieure à l'ouverture de leurs droits.
Si Pacte privé avait une date certaine avant la saisie, il serait plus régulier à la forme, sans être au fond moins suspect; le débiteur qui se laisse saisir dans ses meubica , est nécessairement en proie à"^la misère, s'il ne l'est pas à la mauvaise foi ; dans Pun comme dans Pautre cas, il est difficile de croire qu'on se soit exposé à
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lui p^yer )a prix t)e «pi mpiibles , tout rn les abanJunn.ini à sa dîscrélion ; une conveotion aussi extraordinaire, passée dans Vne telle conjoncture, surtout si sa date lé({ale est postérieure â iVxi(>ibilité de Ja dette, doit être présumée frauduleuse et déclarée telle , à moins que le tiers reven* diquant ne détruise la juste présomption de fraude qui aVIéve contre lui , par d"au> très circonstances capables de désarmer les magistrats.
Lors même qu'il y a eu déplacement des meubles, et qu'ils ont été mis en la posaeaaion du prétendu acquéreur, s'il est prouvé que ce dernier savait le vendeur endetté, et dana la détresse, la collusion entre eux serait sulïisamment justifiée, et les meubles seraient replacés aoiu la main des créanciers : c'est le sentiment de Pothier. ( yojrez son Traité du contrat de vente f 320.)
11 en serait de mé me , quand l'acte servant de litre à la revendication , serait un simple louage des meubles revendiqués fait au débiteur saisi , par une personne autre quo celles qui font profession d'en louer. * En fait de meubles la possession « vaut titre. • Article 2279. Le créancier qui a saisi des meubles , dont son débiteur est en possession , a donc pour lut la présomption légale , sans être obligé de prouver la fraude dans les actes qu'on lui oppose ; c'est à ceux qui veulent faire cesser cette présomption , à prouver la sincérité des actes dont ils se prévalent.
872. Les ventes de récoltes sont encore des artifices familiers aux débiteurs, pourenlever à leurs créanciers la faculté de saisir ulilemont les fruits Je leurs hérilages. Les tribunaux doivent apporter d'autant plus de sévérité dans l'appréciation de ces traités , que le code de procédure, se conforinanl , en cela , aux anciennes coutumes , n'autorise les créanciers à pratiquer la saisie brandon que six scnaines avaul l'époque ordinaire de la maturité des fruits; eu sorte qu'ils n'ont que ce temps fort court pour saisir leur gage, et que le débiteur a toute l'année pour aviser aux moyens de le Leur enlever.
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Cependant , si de nombreux motifi peuvent faire soupçonner U fraiiJo dans ce# ventes, aucun n'est siiflisant pour la faire présumer en droit ; quelle que suit la misère du vendeur, elle n'a pas pu être, pour son ac<|iiéreur , uneraison de ne pas traiter avec lui , puisque ta récolte vendue ng reste pas à la disposition de ce vendeur. Si donc l'acte a une date certaine avant It saisie, lors même qu'il serait postérieur à des poursuites que l'acquéreur a pu ignorer, son maintien ne doit pas être refusé, à moins que le créancier n'en prouve la fraude; on peut néanmoins s'autoriser du soupçon qu'il fait naître, pour déférer, même d'office, le serment à l'scquéreur sur le mérite de son acquisition.
273. Certains débiteurs , menacés dq l'expropriation de leurs immeubles, s'empressent de se procurer, par des baux iraudtileux, le moyen de conserver une partie de leurs produits, au moins pen«^ dsQl quelques années , ou de recevoir det fermiers des deniers d'entrée qui allèrent d'autant le gage des créanciers.
Par l'arlicle 091 du code de procédure, la loi présume frauduleux les baux faits par le débiteur , depuis le commandement tendant à l'expropriation forcée, et autorise les créanciers à en demander la nuU lité. Tous ceux antérieurs sont donc présumés faits de bonne fui « jusqu'à la preuve du contraire . et il faut en dire siilanl des baux faits par le failli avant sa faillite.
274. Les preuves de fraude qu'slors les créanciers sont obligés de fournir, varient à l'infini , suivant les lieux, les temps et les circonstances. Nous allons indiquer les plus ordinaires.
La vileté du loyer, jointe à la connaissance qu'aurait eue le locataire, de l'élet de gêne du locateur, seraient des signes infaillibles et suffisans, pour mettre ea évidence la culpabilité de l'un et de l'autre. Il n'en a pat fallu davantage pour déterminer la cour de Paris, dans une cause de celte nature.
En juillet 1806 , Sakotki , marchand de cuirs , avait cessé ses psimens , sans cependant avoir déposé son bilau , lorsque
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Bande, aon cri^ancier, apr^s avoir Tait Tendre ses meubles , poursuivit IV^propriation «le as maison, seul immeuble qui lui appartînt. Le 4 septembre, jour indi* qué pour radjudication, le sieur Monge ae prétendit locataire de cette maison , moyennant 1,500 fr. par an, suivant un bail privé du 7 mai , enregistré seulement le 39 juillet. L'adjudication eut lieu, mais on réserva à l'adjudicataire la faculté de faire annuler le bail , en cas de fraude. Le sieur Hichaut, aussi créancier, resta ad* judicataire de la maison pour le prix de 52,150 fr. , et demanda la nullité du bail du sieur Monge , se fondant sur l'état de détresse de Sakoski au moment de ce bail , ainsi que sur la vileté du loyer, comparé au prix pour lequel la maison venait de lui être vendue.
Le tribunal de la Seine n'eut aucun égard a ces moyens , et maintint le bail , en considérant que le 39 juillet , date de l'enre* gistrement de Pacte , les aHiches pour la vente de la maison n'étaient pas encore apposées, et que Sakoski n'avait pas déposé son bilan ; que dèsdors il avait pu disposer de sa maison.
Sur l'appel , au contraire, les moyens du sieur Michaut prévalurent, et par arrêt du Si janvier 1808 , le bail fut annulé comme frauduleux.
Les autres indices ou présomptions de collusion frauduleuse dans les baux , sont :
1^ Le renouvellement par anticipation ;
Leur durée excédant celle en usage dans la contrée ;
Le paiement d'avance de plusieurs termes ;
4* Les clauses contraire à une sage administration ;
5^ La diminution du prix des loyers antérieurs;
6^ Le silence gardé sur le bail , dans des conjonctures où il était naturel de le mettre au jour;
L'inconvenance de la chose louée avec l'état du prétendu locataire;
8« La possession de la chose louée retenue par le locateur;
9« La parenté ou l'intimité du débiteur avec le locataire.
Ces diverses circonstances , et une infinité d'autres de même nature, prises isolément , ne pourraient produire qu'une suspicion insuffisante pour annuler le bail passé dans un temps où le débiteur avait encore le droit de le faire. C'est par la réunion de plusieurs d'entre elles , et leur corrélation , qu'elles peuvent acquérir la gravité nécessaire à la démonstration de la fraude.
Plusieurs exemples que nous allons rapporter , compléteront parfaitement cette importante théorie.
En 1807 , Quesnel , débiteur de Horet avec hypothèque spéciale sur un domaine, fit un bail de douze ans à Vaiiry de ce domaine , pour un fermage inférieur à celui du bail précédent, et se fit payer nn terme d'avance: il vendit ensuite le domaine au sieur Collin, à la charge d'entretenir le bail; mais Moret réclama la mise aux enchères, en demandant la nullité du bail, comme fait en fraude de ses droits. Le jugement du tribunal de Corbeil fut conforme à sa demande; les motifs sont : « Qu'aux termes de l'article 1167 « du code, tout créancier peut attaquer « les actes faits en fraude de ses droits, « et que cet article n'excepte pas de sa «disposition les baux à ferme; que la « diminution du prix du bail qui existait • auparavant, ainsi que la dorée insolite « du nouveau ; que le paiement anticipé « d'un terme au détriment du créancier « saisissant, et enfin que, d'après la no- « toriété publique, ce prétendu bail a été « fait au-dessous de la valeur des terres, « surtout à sa date ; d'où il résulte des « motifs graves et concordans , sulfisans « pour prouver que le bail , du 3 jan- « vier 1807, a été fait en fraude des « créanciers. »
En confirmant ce jugement, par arrêt du 5 mai 1810, la cour de Paris s'est bornée à en adopter les motifs. { le Journal du Palais J 2* scm. 1810 , p. 313, )
Richard , débiteur de Johannot , vendit divers héritages situés à Bercy, près Paris,
moyennant 40,000 fr. Johannot fit une aurenchère, par Tévéncment de laquelle )e prix de Padjudication , qui lui en fut faite à lui-méme, s'éleva j usqu'à 160,000 fr. D'abord , Potard s'opposa à sa prise de possession , se prévalant d'un bail principal et de plusieurs sous-baux dont un était fait à la dame Chaboud , sœur de Richard. Johannot fît de vains efforts pour faire annuler le bail de Potard \ il fut obligé de l'exécuter jusqu'à son expiration au 1 octobre 1809. A cette époque , Renet , à qui H avait loué ces héritages , éprouva une autre résistance de la part de la dame Chaboud , qui , en 1805 , dans le premier procès, n'avait exhibé qu'un sous-bail partiel, et se prétendit, ensuite, locataire principale, en vertu d'tiii bail du l*** brumaire an xiii , ne devant expirer que le 1”^ octobre 1833. Il ne fut pas difficile à Johannot d'en obtenir la nullité, qui fut prononcée par Jugement du tribunal de la Seine, du 16 mai 1810 : « Atlen- « du que le bail du brumaire an xiii, « a été évidemment fait en fraude des «créanciers du sieur Richard, dans le « double dessein de détériorer la valeur « du fonds, de le conserver à vil prix sous « un nom interposé , et de s'en assurer la «jouissance dans le cas où les mesures «projetées, pour la soustraction de la « propriété, ne réussiraient pas; que les
< preuves de simulation et de fraude du «bail, résultent, à l'égard de Richard, « bailleur, 1** de ce qu'il avait mis sob en- « treprise sous le nom de Potard , qui l'a , « depuis , transportée à la dame Chaboud, « sœur de Richard; 3” de ce qu'au moyen « de son association avec Joulain, et du « aous-bail de la dame Chabout , sa sœur,
< Richard se trouvait remis en possession
< de la totalité de sa propriété , louée à Po- « tard; ce qu'il n'a pas cessé d'habi- « ter les lieux, et de ce que l'habitation se « trouve précisémentdans la partie dont la « dame Chaboud paraît être locataire; 4” de « ce que Richard a passé contrat de vente « de l'immeuble, produisant alors 35,000 « fr. de loyer, pour un prix illusoire de « 40,000 ; 5» de ce que ce contrat de vente
« oblige l'acquéreur d'exécuter les baux « et sous-baux authentiques sans les énon- « cer; 6« de ce que Johannot, surenchét risseur , ayant demandé que les baux « fussent indiqués , l'acquéreur, préte- « nom évident de Richard, a affecté de ne
• pas les connaître , ce qui a fait insérer, « dans le jugement , que l'acquéreur n'en- « tretiendrait que les baux légitimement « faits ; 7° de la durée du bail et de la vi- « leté du prix ; que les preuves de la si- « mulation , à l'égard de la dame Chaboud, « résultent de sa qualité de sœur de Ri- « cbard , de celle d'épouse de l'associé de « son frère , et de ce qu'elle a conservé ce « dernier dans les mêmes lieux et les « mêmes meubles, dont la propriété est
« sous son nom ; que la simulation ré-
« suite encore à son égard , du soin qu'elle « a pris de laisser ignorer ce bail , lors « de la contestation qu'elle a soutenue pour « faire valoir le sous-bail , à elle fait par
• Potard, tandis qu'elle ne jouissait plus
« en vertu de ce sous-bail. » Par arrêt de la cour de Paris, du 13 août 1810, le jugement a été confirmé sans nouveaux motifs. le Journal du Palais f coU
lection de 1811 , p. 337. )
Les autres cours qui ont eu occasion déjuger des baux de cette espèce , n'ont pas été moins sévères que celle de Paris.
Cornu, créancier, depuis 1810, de Seurre et sa femme, fit saisir, en 1814 , l'auberge et le domaine qu'ils avaient hypothéqués à sa créance ; l'adjudication en fut faite à son profit, le 38 mai 1816. Aussitùt la d*^i« Seurre, fille de ses débiteurs, lui fit notifier deux baux, l'un de l'auberge, l'autre du domaine, pour de modiques redevances que son père et sa mère lui avaient faits, le 13 novembre 181 3, c'est-à-dire 1 3 joursaprès l'échéance de leur dette envers Cornn. La nullité en a été prononcée par le tribunal de Cbarolles, le 13 juin 1816, dont le jugement a été confirmé par la cour de Dijon , le 36 novembre suivant , en ces termes :
« Considérant que les baux dont excipe t la d'^i* Seurre, sont incontestablement « frauduleux et simulés ; que cela résulte,
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* 1° de U qualité dai parliea coiilract lanlei, parenleaen liqne diri'cle ; 3° de
< rimpuaaibilité où la fille Seiirrete Irou-
< Tait d'acheter le inubilier nrceataira A t garnir une aiiberqe , n’ayant pas eu d’oca rasion de faire des gains considérables; « 3° des stipulations insolites que conf tiennent 1rs baux dont il est question , a tellesqiie l'énonciation que la fille Seurre a avait payé une année entière du pre.
a (nier bail, et qu'elle serait dispensée a des réparations excédant 3 fr. ; 4° de a IVpoque de la confection du ces actes a qui n'ont été souscrits qu’après que les a contraintes dirigées contre les mariés a Seurre étaient déjà commencées; S° du a défaut d’exécution des mêmes actes, et a du silence que les père et mère Seurre a ont gardé aur leur existence, pendant a tout le cours de la procédure en ex> a proprialioii , 6° enCii de la vileté évia a dente du prix , qui n'est porté qu'à une a somme de 315 fr. , pour une auberge a assex considérable et une locatairie; que a les mariés Seurre , en faisant des baux a simulés d'immeubles dont ils prévoyaient a Aire incessamment dépouillés, ont évia demment agi en fraude des droits de a leurs créanciers; qu'aux termes de l’ara ticle1167 du code civil, tout créancier a s le droit d’attaquer les actes faits en a fraude de ses droits; qu'ainsi le tribua Bal de Charolles a très sagement Jugé, a en prononçant la nullité des actes dont a il s'agit au procès , etc. a ( ^ojr. Datlot, t. 18./.. 86 )
J,« cour de Rouen , par arrêt du 38 avril 1$S4 , conGrmatif d'un Jugement du triennal d’Évreux, a également annulé comme frauduleux un bail à ferme, qu’un débiteur, poursuivi par ses créanciers , avait fait de ses immeubles. Elle a reconnu , dans l’état de déconfiture où se trouvait CO débiteur, dans la durée du bail, qui était de trente -six ans , et dans les charges imposés au fermier , la preuve qu’il n’avait été fait et consenti réciproquement, qu'on fraude des créanciers,
£n vain , sur l’appel , le fermier offrit de réduire son bail A oeuf aunées , U cour
décida très judicieusement que ce bail, étant frauduleux , ne pouvait pas plus être maintenu pour une partie de sa durée, que pour la tout. ( Voy. Dallot, (. 19,/., 36; Sirey , t. 31,3', p. 379. )
375. Celle action est si favorable, que , si lu bail suspect a été tenu secret lors de la vente, et n'a paru que depuis, les créanciers , n'en ayant éprouvé aucun tort , n’ont point à s'en plaindre ; mais leur action révucaloire passe à l’acquéreur, exposé a toutes les conséquences de la fraude. C'est ce que la cour d'Angers a décidé le 30 Juillet 1833,
Le 10 avril 1810, Troté afferma uu champ à Cordelet pour dix-huit ans; uq mois après, il lui fil souscrire l'obligation de lui payer, pendant le même temps, une redevance de trente boisseaux de seigle et froment , et le lendemain, il lui Tendit ce même champ, sans faire mention du bail. Sur la notification de cet acte par Cordelet, aux créanciers, Leroux, l’un d'eux, fit une surenchère, et reste adjudicataire. Aussitôt, Cordelet fit connaître son bail; mais Leroux, qui avait acheté le champ comme libre, en demanda la nullité , se fond.int seulement sqr ce que Cordelet , en devenant propriétaire de la chose affermée, avait éteint par confusion les droits qu’il pouvait y avoir comme fermier; ce système irrélléobi fut rejeté , comme il devait l'être , par la tribunal de première instance.
Mieux conseillé devant la cour d'appel , il conclut à ce que le bail de Cordelet fût déclaré frauduleux , comme fabriqué dans le dessein de dérober aux créanciers de Troté une partie de leur gage , préjudice qui retombait sur lui , qui avait acheté le champ , sans charge d’aucun bail ; sa nouvelle défense eut un plein succès.
s Considérant , porto l'arrêt , que le s propriétaire Troté était exposé à des s poursuites judiciaires , quand il a eyns senti ledit bail ; qu'il lui a donné une s durée insolite, celle de dix-huit ans ; que s peu de temps après, il a reçu une obli- « gatioo de rente eu grains , payable aussi s pendant dix-huit ans, le même terme
• qni riait asaigné au bail à rrrmr ; qu'à
• crile übligaliuii il’iine renie Irmpuraire , < on ne peut altribiier d'aulre caiiaa «qu'une augnienlalion du prix du bail;
• que, preaqiieausailôl, Truie a vendu à « erlui qui riail baillisie dea objria alTrr-
• mra, aana l'aire menliondu bail ; que le « prixdevrnlrélaitaii-deaaouadela valeur « dea objria vendua , piiiaqu’ila ont été « aurencliéria , et que l'adjudicaliun en a
• été faite ; que, du cumul de cea acira rt
• de cracirconalaiicra, il réaulle que le bail
• n'rlail paa aérirux; qu’il avait été iina- « giné daiia l'inlérét de Troie , pour aoua- « Iraira à aca créanciera une partie de aon
• revenu , et pendant longiica annéra , « que ce préjudice , qui ne portait dana
• l'origine que aur les créanciera, tour- « nerail au détriment de l’adjudicataire,
• s’il était maintenu; met au néant, etc.,
• déclare le bail du 10 avril 1819, nul,
• cte. a (Dallot, t. 19, />. 35.)
S76. Dana un caa semblable, ai le bail était énoncé dana la vente soumise aux CDcbèrrs , et que le créancier siirencbériaseurn'rn eût pas demandé la nullité, il ferait partie des sondiliona de l'adjudication ; la découverte que l'on ferait ensuite de la fraude n'ouvrirait aucune action en faveur de l’adjudicataire , qui , chargé du bail , et ayant acheté en conséquence, ne pourrait se plaindre d'aucun tort , il serait obligé de l'exécuter ; mais les créanciers seraient fondés à exercer leurs droits sur les portions de prix , distraites frauduleusement ; ils auraient même , à ce sujet , tant contre leur débiteur que contra le tiers eompliee de sa fraude , l’action eu dommages et inléréla.
•77. Les créanciers ne sont paa moins eiposés à la fraude, dans la vente même des immeubles que font leurs débiteurs.
Quelquefois l’aliénation est compléle- OMnt simulée , n’ayant pour objet que de mettre la propriété sons le nom d’un tiers , «t de braver , par celle fourberie , tous les efforts des créanciers qui n’ont pas d’bypoihéqua , ou qui , en ayant une , ont négligé de la faire inserire.
Quelquefois aussi , la vente est sérieuse ,
LA FRAÜDE. ggO
quant à l’aliénation , et la fraude ne conaisle que dans la dissimulation d'une parr lie du prix.
•78. Dana la première liypotbèse, la preuve du cuiieert entre Ir débiteur et son prêle-nom est souvent fort dilfioile ; si quelque accident n'.i paa mis au jour lo secret de leur intrigue, on ne peut re^ courir, pour le découvrir, qu’aux moyens que nous avons indiqués sur l'interpofilUm de personne, dans la seconde partis, page 153.
379, Noua y ajouterons de nouvelles rélleiionssur les symptômes qui décèlent souvent celle espèce de simulation , et qui en sont presque inséparables,
1° Le débiteur ne peut faire cboif, pour son prête-nom , que d'un parent ou d’une personne dont l’intimité aveo lui peut être connue.
3° L’aliénation met subitement hors de ses mains , tout ou une grande partie de ce qui faisait le gage de ses créanciers,
3° Ella coïncide toujours avec la cause des poursuites qu’il a voulu rendre vaines.
4° On n'aperçoit presque jamais ni U cause de l’aliénation, ni l’emploi du prix qui y est exprimé.
S° l’our peu qu’il se soit écoulé ds temps depuis ce travestissement , le débiteur a continué de recueillir directement les produits de la clioae aliénée , et d'en acquitter les charges.
L’est avec les présomptions nées ds nés circonstances , que plusieurs fuis des ventes simulées ont été combattues et détruites.
Voiturier, clerc de greffe à Dijon, avait commis un faux dans une enquéto.
Sur la plainte des Chartreux , il avait été condamné à leur payer 500 fr. d’amendo et aux frais ; mais , aux poursuites qui furent faites sur ses biens, Gsudet opposa la vente que Voiturier lui en avait iàito pendant le procès. Par arrêt du parlement de Dijon , du 30 décembre 1690 , l'opposition de Gsudet fut rejetée.
• La fraude ( dit Boubier , de qni nous • empruntons cet arrêt, (ons. t,peg- 490) «paraissait manifestement, tant par lo
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c temp» où U Tente aveit été faite , que c parce quelle était de tous biens , sans « nécessité ni emploi. •
Par ces mêmes motifs, le parlement de Paris a maintenu la saisie faite par le recereur des amendes, des biens de Christophe de Salle , qui , pendant son procès , dont Tissue a été sa condamnation à la peine capitale, et à une amende de 4,000 écus , les avait vendus à Debare. L'arrêt est du S3 mai 1599 , et rapporté par Le^ prêtre , cent* 1 , chap, 85.
Bartole , sur la loi 15 , fT. Donat., en parlant de ces accusés qui se bâtent de donner ou de vendre leurs biens , enseigne la même doctrine : Si donavit vel vendidit omnia bona, si conjunctæ personœ , si post donationem vel venditionem reperiatur possidere, si clàmy si de pro^ pinquo sequatur delictum, si sub conditione , si contigerit bona publicari, (Voy. ci-dessus, n®* 201 et 209. )
280. Lorsque la simulation ne consiste que dans la soustraction d'une partie du prix , la preuve de la fraude est beaucoup pins facile ; tous les documens qui font connaître la véritable valeur de la chose vendue, et, en particulier, Festimation par experts, peuvent être employés. La viletédu prix ainsi constatée , ne peut pas seule faire admettre Faction révocaloirc, autrement on la confondrait avec Faction en rescision , que le créancier peut exercer pour son débiteur, qui néglige de la former ; mais si la lésion , sans être des sept deuxièmes , est considérable, on y trouve déjà la présomption la moins équivoque de collusion frauduleuse du vendeur et de l'acheteur.
Qu'à ce violent indice se joignent quelques-uns de ceux que nous venons de signaler, comme si la vente avait été faite dans un temps voisin du terme d'exigibilité de la créance, ou qu'elle eût laissé le débiteur sans autre ressource, et qu'on ne justifiât , pour ce dernier , ni de la nécessité de vendre , ni de l'emploi du prix , la fraude serait suHisamment constante; il ne s'agirait plus que d'en reconnaître les justes conséquences.
281. Lorsque le paiement du prix exprimé est établi, non pas seulement par l'acte attaqué , ou des quittances du vendeur, mais par des renseignemens positifs , par exemple par la délégation qui en serait faite à un créancier non suspect , la vente pourrait être maintenue, à la charge , par l'acquéreur , de faire état aux créanciers du supplément de prix.
Mais , si , pour le paiement de ce prix , on n'avait que les déclarations des contractans, ce serait une inconséquence blâmable de lesréputer coupables de fraude, et en même temps de se confier à leurs assertions. 11 est juste d'annuler l'acte pour le tout , et de remettre la chose vendue à la disposition des créanciers, pour y exercer leurs droits. Fût-il vrai que l'acquéreur eût réellement payé au vendeur , tout ou partie de la somme énoncée dans l'acte, du moment où l'on a acquis la conviction qu'il a connivé avec le débiteur pour tromper, on peut croire qu'il s'est ménagé des moyens secrets, pour n'en pas être dupe; et quoi qu'il en soit, sa punition ne peut pas être trop cuisante.
Telle a été la décision uniforme dans une cause soumise aux trois degrés de juridiction. Le 20 février 1810, Paris vendit, par acte privé à llisseaux , une carrière d'ardoise, moyennant 13,000 fr.
dont 3,000 payables le 1*' juillet suivant, 3,000 le !*"■ janvier 1811 , et 7,000 francs trois ans après le contrat. Le 1*' juillet arrivé, Hisseaux ne paya pas le terme échu , mais le 21 , il vendit à Josset , Brioii et Magniète, les trois quarts de l'ardoisière, pour 2,475 fr. , payables à des termes très rapprochés; et le 31 ,ilvenditaux mêmes le quart qu'il s'était réservé , moyennant 150 fr. , que Faetc portait avoir été payés comptant.
Paris, surla notification qui lui fut faite de ces deux contrats, tenta d'abord une surenchère, mais elle fut reconnue irrégulière; alors il demanda la nullité des ventes , comme l'œuvre d'une collusion odieuse entre son débiteur et les trois acquéreurs. Dans l'instruction , on parvint à mettre en évidence un acte privé , passé
entre eut le même jour que la première vente, par lequel les trois acquéreurs s'é> taient obligés à rendre Hisseaux indemne de toutes les poursuites de Paris.
Le tribunal de première instance ac> cueillit la demande, et son jugement fut confirmé par arrêt de la cour de Metz, du SS juin 1815: «Attendu qu'il n'est pas pos> « slble de se dissimuler que les deux actes «de vente, consentis par llisseaux , au « profit des appelans , les SI et 31 juiU « let 1810, moins de six mois après l'ac> « quisition qu'il avait faite par contrat « sous seing privé , de l'ardoisière d'Étei> « guiéres, avant d'avoir payé la moindre « partie du prix , au moment où était échu « le premier terme , sans énoncer ces faits,
• qui , d'ailleurs , ne pouvaient être igno« « rés des acquéreurs, font naître le soup- « çon d'un concert frauduleux entre le « Vendeur et les acquéreurs, pour enlever « au premier vendeur le prix et la chose
• qu'il avait précédemment vendue j que « cet esprit de fraude se développe, d'ail- « leurs, par la vileté de prix de la seconde « vente, si différent du premier j en outre, « par lastipulation des termes de paiement, « extrêmement courts dans le premier con- « trat et la déclaration de quittance , dans a le second { tandis que les acquéreurs, « qui n'ignoraient ni d'où provenaità leur « vendeur l'ardoisière , ni les conditions « de la vente , ni sa passation avec le pre- « mier vendeur , se seraient bien gardés « de s'exposer à payer deux fois, et même « au-delà, le prix de leur acquisition , si « l'acte qui la renfermait n'cùt été le « produit d'un concert frauduleux en* « tre eux et leur vendeur, pour enlever « et détruire, envers le véritable pros priétaire de l'ardoisière , le gage de sa « créance privilégiée} que ce concert frau* « duleuxse démontre et acquiert le dernier
• degré d'évidence , par le billet donné « par les appelans h Hisseaux, le SO juil- « let 1810, avant les actes de rétrocession a qu'il se sont fait faire par celui-ci : d'où « il suivait qu'ils avaient consenti d'assu-
• mer sur leur tête les événemens qui « résulteraieut des actes qu'ils ont obtenus
« de la faiblesse et de la mauvaise foi d'His* K seaux. •
Le pourvoi en cassation a été rejeté par arrêt du 3 juillet 1817 :« Attendu que les juges de la cour royale ont pu , d'après les « principes consignés dans les lois, induire « le dol et la fraude , des diverses circon- « stances qu'ils ont consignées dans l'ar- « rèt. * Dalloz J t. 28, 65. )
382. Les créanciers hypothécaires , utilement inscrits, ayant sur les autres l'avantage d'arriver au même but , sans être tenus de prouver la fraude, et, par la seule force de leur hypothèque, on a voulu en tirer la conséquence , que l'action en fraude des contrats d'aliénation leur était interdite , même lorsque , leur action hypothécaire étant éteinte, iis restaient sans autre ressource.
Ce dangereux système fut, pour la première fois , présenté devant la cour de Limoges , qui , par arrêt du 1 1 juin 1812 , parfaitement motivé , le repoussa comme une grave erreur , et admit à la preuve des faits de dol et de fraude , un créancier qui d'abord avait fait une surenchère, à laquelle il n'avait donné aucune suite. ( yoy* le Journal du Palais, t, 38, p. 75.)
On le représenta ensuite avec plus de succès devant le tribunal de Relhel, et, sur l'appel devant la cour de Metz qui l'accueillit par arrêt du 38 avril 1814. {Poy. le Recueil de M. Sirey , tom, 19 , partie,
P» 2S6. ) Mais l'année suivante cette même cour ne craignit pas de désavouer sa première décision, en jugeant diamétralement le contraire , par l'arrêt du 22 juin 1815 , que nous venons de rapporter au numéro qui précède.
11 n'y a effectivement rien de commun entre les altribulsde l'hypothèque etl'action en fraude. L'hypothèque ne suppose que des mutations sérieuses , sincères et publiquement manifestées, dont chacun peut prévoir les résultats } et si les droits qu'elles confèrent, deviennent dommageables, celui qui en souffre ne peut s'en prendre qu'à son imprudence. L'action en fraude, au contraire, no poursuit que les traités simulés, fallacieux i et enveloppés
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deayitim, donldiriîcileinent on pénètre le*ecret; et l'Iiomme doué de prudence et de u|j|ieité peut en être üleeié comme le plue ineoneltni. Lee meaiiree qu’eutorlM l'bypolbëque , peotent , il eit vrai , décon> oerter la l'raude dana oerlaina cat , même taoa qu’on aaehe qu'elle exitle : félioitona* noua de ce que notre lêQialation , en cela aupérieure à celle dea aneiena, a créé un moyen de plna pourgaranlirdeaemb&cliea de l’intprobilé ; maia ne relournona paa rarme contre celui qu’elle doit défendre, et laiaaona librra lea deux voiea qu’elle a oUvartea contre la fraude. Lê code, qui lea a eonaereéea toutea deux , n’a établi entre ellea aucune eapêce de dépendance.
8S3. On peut cependant admettre , comme règle générale , que l’action réro> caloire dea ventea d'immeublra faitea par lea débiteura , n’eat recevable de la part dcaCréancieraquedu monirntoii lea acqiiéreuralea leuroppoaent; juaque-ià ila n’en éprouvent aucun préjudice , et doivent agir comme ai élira n'exiataient paa. Il rat même poaaibir qu’on n’oae paa a’en prévaloir : étant aana intérêt, ilaaunt aana action; maia déa que , aur une tentative hypothécaire, l’acquéreur revendique l'héritage, l'action rat fondée. Le créancier auquel cet acte rat notifié peut , il eat vrai , provoquer la miae aux enchéreade l’héritage, et par là neulraliaer lea elTeta de la fraude , maia ce n'eat qu’une faculté inatituée en aa faveur: il peut ne paa vouloir, et même ne paa pouvoir en uacr , parce qu’en en uaant, au lieu de recevoir de l'argent, il a’expoae à en donner, et à devenir propriétaire dana une contrée éloignée du aiége de aea affairea. La loi a mia puur condition à celte faculté, que le créancier ae aoumetlrait à porter ou à faire porter le prix à un dixième en alla de celui exprimé dana l’acte; d faut même qu’il donne caution : or, combien de créanciera légitimée ne ao trouvent-ila paa dana l’impuivaance de remplir de tellea obligationa Noua ne concevuoa paa comment ou a pu , un aeiil ioalant , avoir la penaée qu’une faculté auaai onérauae, et expoaée à toutea lea polaïUlerlea inévltableadana de aemblablee
procédiirea, privait lea créanciera d'unn action que l’article 1167 accorde à touai aana condition ni obligation particuliAro-
384. La cour de Paria et celle de caaaation aont ai éloignéea da Ce aentiment , qu'ellea ont décidé que le contrat frauda* leux, aoivi même d'adjudication par auiM de aiirenchère , était encore auacrptibtt de l’action en fraude dea créanciera, ai l’adjudication était au profit du premier acquérenr.
Conatant ayant failli , puia atermoyé avec aea créanciera , avait vendu troia mai* aona moyennant 50,000 fr. à Séguin, qui aur la aurenchère d'un dea créanciera avait eonaervé cea maiaona puur la pria de 68,500 fr. Cependant, douta anaaprèa, Conatant n’ayant paa pu rétablir aeaalfairea , lea ayndica de aea créaneiera attaquèrent cette vente comme fraudiileuae.
Séguin ae fit une fin de non recevoir de la aurenchère qu’il avait éprouvée et da l’adjudication qui faiaait ton titre ; Il ta prévalut encore de la diatribution de ton prix entre lea créanciera. Cea moyena éblouirent le tribunal de la Seine, qui penaa qu’en aiippoaant que la fraude efit ourdi la première vente , aea effeta avaient été amortit par l’adjudication. La cour da Paria, au contraire, reconnaiaaant que cette adjudication faiaait encore tut créanciera. par la vileté de ton prix , una énorme létion ; qu’elle n'était qu'une auita de la fraude qui avait préaidé au premier acte , et aiirtout que le profit en était realé à Séguin, l’un dea aulenra de l'intrigue, annula cl la vente et l’adjudication.
L’arrêt, du 38 juillet 1818, qui rrjelta le pourvoi de Séguin , t’exprime ainti i
• Attendu que la cour royale de Paria, a uaant du pouvoir déféré aux Iribunani
• et aux court royalet , à l’égard deaactea
• tranalatifa de propriété à litre onéreux
• par dea faillit, a prononcé aur la de-
• mande dea créanciera de Conatant, que
• l’acte de vente du 31 germinal an x
• lui paraiaaait porter dea caraclèrea de a fraude ; qu’elle a pu , en contéquenèe , a en prononcer l’annulation; que, par auitc a de «eue annulation , la aurenctaère et
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« r«djndication <nr icflle , suivent le sort • de la première vente, comme annulée é par le l'ait du premier vendeur, t S. 1. 19. 1,p. 180.)
S8S. Il en serait autrement si l'adjudieaiion était Taile è Un autre que le premier acquéreur; la bonne Toi de ce tiers acquéreur devrait être présumée ; il ne pourrait succomber à l'action en fraude qu’autant qu'on prouverait sa participation aux manœuvres du débiteur.
986. Celle aclion des créanciers . conire ceux a qui leurs débilcurs font passer fraudnleusement leurs biens, est du nombre de celles que la lui n'a pas ren fermées dans an délai particulier, et qui ne peuvent être aileintes que par la prescription de trente ans. La cour de Meix, par l'arrêt du 98 avril 1814, dont nous avons fait nentiun au n*983,a cependant cru pouvoir appliquer è celte aclion la disposition de l'article 1301 du code civil ; mais , en cela , il lui est échappe une erreur palpable. Cet article, qui fait exception 3 une ré()le (p*nérale , et qui , dès-lors , doit être reserré dans le cercle de son objet , no comprend que les actions eu nullité ou rescision de» conventions ; c'est-à-dire les actions ouvertes aux coniraclans cuxmémes, pour faire annuler ou rescinder les conventions ilans lesquelles ils ont éprouvé un tort dont la loi veut la réparation,' aussi la même disposition contientelle des modilications pour les cas de vio* lence, dol, erreur, défaut d'autorisation des femmes mariées, interdiction et minorité. Ce qui lève toute équivoque sur cet mots actions en nullité’, qui prubablement ont conduits l'erreur, c'est que, dans l’action révocatoire, c'est contre les deux cuntractans qu'elle est dirigée, par un tiers qui n'a pas concouru à la convention. De tout temps on a , par de justes motifs, abrégé le temps pendant lequel un contractant qui se prétend lésé par son propre ouvrage, doit invoquer le secours de la justice; mais les tiers, à la connaissance desquels les conventions qui leur nuisent n'arrivent souvent que fort tard, et qui plus tard encore parvienneot A en découvrir le
fraude , ont toujours eu le laps de trente ans pour intenter leiiraction. Dans l'espèce de l'arrêt que nous venons d'examiner an numéro précédent , on a vn que Séguin avait une possession paisible de douxe années ; et que ni au tribunal de la Seine , ni à la cour de Paris, ni à celle de cassation , on n'osa pas même opposer cette prescription de dix années.
987. Il est encore une autre ressource, dont savent parfois user des débiteurs, pour conserver impunément les valeurs qui pourraient servir à acquitter leuri dettes ; c'est de faire leurs acquisitions d'immeubles sous des noms empruntés.
Cette fraude, fort diiricile à découvrir, plus encore à démasquer siifOsamment pour en avoir justice, ne peut être misé au jour que par quelque circonstance fortuite, produite par l'imprudence, l’indiscrétion ou la mésintelligence des coupables. Nous en avons cependant deux exemples récens.
Delescaille et Brénn avaient, en société, fourni à Paillée, pour l'armée du nord, six mille cordes de bois dont Paulée leur devait le prix. Par suite d'un compte entre eux, Brénii devait à Delescaille 97,000 fr. sur celte même fourniture, pour le recouvrement desquels il avait fait des poursuites inutiles, lorsqu'il découvrit que Brénu avait obtenu de Paulée la vente de soixante-dix bonniers de terre, en paiement d'une partie de leur créance commune; mais que le contrat d'acquisition était sous le nom de la dame Kuciiue, avec laquelle Brénu avait des relations intimes. Il les traduisit tous deux devant le tribunal de Bruxelles, pour voir déclarer frauduleux l'acte de vente fait à la dame Kucline ; dire qu'elle n'j était que prête-nom de Brénu, et que scs titres de créances seraienlcxécutéssurlessoiiante-diiboiiniert de terre, comme étant la propriété de Brénu, et non celle de la dame Kuebue. Brénu convint que la vente lui avait été faite pat Paulée, en paiemcntdu boislivré parla société; mais il prétendit qu'étant débiteur lui-même de la dame Kucliue, et ne prenant les soiunte-diiibonniers de terre que pour
SOI
la pay^r, il avait fait passer directement Tacte en son nom, pour éviter des droits d'enregistrement. La dame Kucbue se retrancha sur son contrat et la transcription qu'elle en avait fait faire.
Le 9 frimaire an x, un premier jugemeut admit Delescaille à prouver le fait par lui articulé : que Tacte de la dame Kuchue n'était que l'œuvre de la collusion concertée entre elle et Brénu, pour le frustrer de sa créance ; et, le 3 germinal an xi, il obtint un second jugement ainsi conçu;
• Considérant que Delescaille n'a cessé de c faire des poursuites pour se faire liqui-
• der, assurer et payer de sa créance, d ainsi qu'il est justifié par les pièces du « procès } que Brénu a mis en usage divers « moyens pour éluder, cl sc soustraire au « paiement de celte créance, et même aussi « en paraissant faire sortir de ses mains « des propriétés immobilières ) qu'un des « principaux moyens dont il s'est servi, « quoique associé de Delescaille, c'est d'a-
• voir traité sans la participation et à « l'insu de ce dernier avec Paulée, débiteur « de la société; qu'un autre moyen non «moins important, employé par Brénu, M a été de se concerter avec la dame Ku- « ebue, avec laquelle il a des liaisons de» « puis l'an ii, a l'effet de faire échoner, « par une intelligence secrète, les voies de « droit réclamées par le demandeur pour « le recouvrement de son dd; que l'intel- « ligence de Brénu et de la dame Ruchuc, « se démontre par renchainement des faits « qui se sont succédé depuis le 9 nivôse « an V, lesquels sont également établis par a les pièces produites au procès; que de « cette intelligence il est résulté une col-
• lusion entre eux préjudiciable aux inté-
• rêlsdu demandeur, en passant, en fraude « de sa créance, par l'intervention de Pau- « lée, un acte de vente simulé, le 15 plu- « viose an vu, de soixante-dix bonniers de a terre, pour le prix de 8,000 fr. ; que le « demandeur ayant prouvé la collusion « entre les défendeurs, et ayant également « prouvé que les soixante-dix bonniers de « terre ont été transmis à Brénu, pour l'ex-
« tinctioD des prétentions qui leur étaient
« communes, il a entièrement satisfait à K l'interlocutoire, etc. •
Le contrat a été déclaré frauduleux:
il fui permis à Delescaille de poursuivre l'exécution des jugemens par lui obtenus, sur les soixante-dix bonniers de terre, si mieux n'aimaient Brénu et la dame Kuchue payer les sommes dues, ou indiquer d'autres biens appartenans a Brénu.
Ce jugement a été confirmé par arrêt de la cour de Bruxelles , du 23 thermidor an XI, suivi d'un arrêt de la cour de cassation, du 19 nivôse an xii, qui a rejeté le pourvoi. ( le Journal du Palais, collect, de Van xii, p, 526.
Le second exemple n'est pas moins remarquable. Le sieur Oiivrard, débiteur dn sieur Séguin de 6, 871 , 000 fr., parait avoir tenté de s'en affranchir. Il possédait la belle terre du Raincy, et en était réputé propriétaire, comme l'ayant achetée du sieur Destillères. Cependant, en 1808, elle fut vendue à une princesse du temps, moyennant 800,tH)0 fr. Le sieur Séguin qui ^vait pris une inscription sur cette terre, ajouta à cette précaution de faire former, entre les mains de la princesse, une opposition au paiement du prix.
Sur la demande en validité formée par lui, tant contre le sieur Destillères que contre le sienr Ouvrard, le sieur Destillères demanda la nullité de l'opposition et de l'inscription. Il convint avoir anciennement vendu cette terre au sieur Ouvrard , mais à réméré , et prétendit l'avoir reprise à défaut de paiement. Il représentait , à l'appui de sa défense , un acte sous seing privé du 20 octobre 1806 , enregistré le 15 décembre suivant. On lui opposa un jugement du tribunal de la Seine, du 12 germinal an xii , qui , sur la demande d'nn sieur Vincent , serrurier, contre lui Des- ' tillères , en paiement de travaux considérables exécutés au Raincy , donnait acte à Vincent , de ce qu'Ouvrard avait déclaré être seul propriétaire; on lui opposa encore une ordonnance du directeur du jury, du 4 janvier 1806, portant « que « si le Raincy a clé acquis originairement « par le sieur Destillères , la déclaration
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c qu'a faite ce dernier , le 1 1 germinal an « XIII, par laquelle il confesse positivement « avoir transmis cette propriété au sieur c Ouvrard , qui est resté son débiteur «d'une somme d'environ 300,000 fr. , « celle que ledit Destillères a faite le 22 « frimaire dernier , par laquelle il avoue « aussi positivement que depuis il a été « désintéressé, paraissent suffisantes pour « faire considérer désormais le sieur Ou- « Trard comme véritable propriétaire du « Raincy; que , d'autre part , le sieur Ou- « vrard a déclaré formellement , par le a ministère de son avoué , à l'audience du « 22 germinal dernier , qu'il est seul pro- « priétaire du Raincy, etc. •
Le sieur Destillères s'elToroa de détruire reffet que ces deux pièces produisaient sur la conscience de ses juges, et recourut à toutes les arguties du barreau. Suivant lui , l'aveu judiciaire ne fait preuve que dans l'instance qui l'a fait naître, et en faveur seulement de celui pour qui il a été fait. L'ordonnance d'un directeur du jury n'est qu'une preuve testimoniale inadmissible contre le contenu dans des actes.
Ces subtilités trouvèrent grâce devant le tribunal de la Seine , qui , le 1 5 janvier 1809, fit main-levée de l'incription et de l'opposition du sieur Séguin ] mais il n'en fut pas ainsi devant la cour de Paris. Son arrêt, du 13 juin 1809, est d'autant plus essentiel à recueillir , qu'il consacre de nouveau cette règle précieuse pour les honnêtes gens, et redoutable pour les autres, qu'en matière de fraude , tout document, quelle qu'en soit la nature, est admissible et victorieux , s'il peut donner aux magistrats la conviction. Voici le texte de cet arrêt : « Attendu que, suivant « l'article 1356 du code civil, l'aveu ju- « diciaire fait pleine foi contre celui qui « l'a fait ;
« Attendu qu'au tribunal civil de Paris , « du 20 germinal an xii , Ouvrard a dé- « claré être seul propriétaire du domaine « du Raincy ; qu'il est constaté par l'or- « donnance du directeur du jury , du 4 « janvier 1806 , que Caroillon Destillères ,
TSXiré DU DOL.
• dans sa déclaration du 11 germinal an « XIII , a déclaré avoir transmis h Ouvrard a la propriété du domaine du Raincy, et
■ qu'Ouvrard était son débiteur d'environ « 300,000 francs ; que dans une deuxième « déclaration , du 22 frimaire an xiv , il a « confessé que, depuis sa première dé- « claration , il avait été totalement désin- « téressé par Ouvrard , et que , sous le « mérite desdiles déclarations, ladite or- « donnance a statué qu'il n'y avait pas « lieu à suivre sur la plainte ;
a Attendu que, par ces confessions, il « est judiciairement prouvé , qu'au 4jao- « vicr 1806, Destillères s'était dessaisi de « la propriété acquise par le contrat du 15 « vendémiaire an x ; que cette propriété a appartenait à Ouvrard , et que ce der- « nier était libéré du prix de la vente; « qu'ainsi , à celte époque , le domaine du « Raincy est devenu le gage des créan- « ciers d'Ouvrard , sauf l'effet des hypoc thèqiies légalement acquises sur Des- « tillères , vendeur ;
« Attendu que les déclarations faites en a l'acte sous seing privé • entre Destillères
• et Ouvrard, le 20 octobre 1806, ne « peuvent détruire des aveux judiciaires « et authentiques , dont le bénéfice, à cette « époque, était acquis h tous les tiers in-
■ téressés ; que ces aveux préexistans â « l'acte du 20octobre 1806 , et constatant € invariablement le fait de la propriété « d'Ouvrard, et de sa libération envers « Caroillon Destillères , prouvent que c'est « par dol et fraude que, dans ledit acte, c 1<* il a été supposé que, depuis le con- « trat d'acquisition du domaine du Raincy «par Destillères, sous la date du 15 A vendémiaire an x, il n'y avait eu qu'un « projet de vente non réalisé, etnéanmoins « suivi immédiatement d'une pleine pos- « session de sa part ; et que la vente coo- « fessée judiciairement a été supposée «faite seulement le 20 octobre 1806,
• moyennant un prix de 800,000 fr. , avec « convention de résolution, à défaut de « paiement de ce prix aux termes indiqués; « 2« que c'est par dol et fraude que des « lettres de change ont été mises dans les
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« maint Je Dettillùres, et collutoiremenl
• prole»tées sur OuvrarJ ; que c'est « par Jol et fraude que Tacle du 2 sep-
• tembre 1807 a é(é fait sont l'apparence « d'un déiaisseoient par Oiivrard à Det- « tilléreSy faute de l'acquit des lettres do « change , alors échues , et pour faire re- « vivre Oclivement lesedcts du contrat du «13 vendémiaire an x; que ces fausses « déclarations ont été faites, et ces con«
• ventioris simulées dans lesdils actes, « dans l'intention de soustraire le domaine
• du Raiiicy à l'action des créanciers « d'Ouvrard , propriétaire, dans rinler'
• valle du 4 janvier au 20 octobre 180G y
• Attendu que, dans la réalité, l'acte « du 2 septembre 18Û7 est une revente
• par OuvrarJ à Destillércs , moyennant
• le prix de800,000fr., revenlequi donne « ouverture à tous les droits hypothécaires « acquis sur OuvrarJ , vendeur j
• Par ces motifs, la cour maintient les
« inscriptions prises par Séguin sur Ou> « vrard , comme charge hypothécaire de « la vente laite par lui, du domaine du « Kaincy a Desliilères , par l'acte du 2 sep> « tembre 1807, et uioyeiinaiit 800,000 fr. , « et déclare son arrêt cuminuu avec « Ouvrard : ce dernier et Destilléres sont « en outre condamnés aux dommages et « intérêts de Séguin. » le Journal
du Palats , 2*" sem. 180i) , p. 349, )
288. Cette régie, qtii donne aux juges la plus grande latitude sur les moyens propres a déterminer leur opinion dans les accusations de fraude, vient encore d'être confirmée par un arrêt de la cour royale de Paris, du 28 novembre 1822.
Le silence observé par les accusés sur les faits articulés, leur fuite lorsipi'ils sont appelés à un interrogatoire sur faits et articles , lui ont paru des circonstances faites pour compléter les preuves de l'accusation , et dispenser de la preuve testimoniale; faculté qu'en elfet les articles 252 et 350 du code du procédure donnent aux tribunaux.
Le sieur Desbarreaux était créancier de 4,000 fr. sur le sieur Delamaillardiére , qui, pour satisfaire ce créancier et beau-
coup d'autres, n'avait que deux rentes viagères, l'une de 8,000 francs, l'autre de 1 ,000 fr. , dues par le sieur de Gannay : ces rentes avaient été saisies par quelques créanciers, et allaient être vendues le 28 février 1820, quand le débiteur, par un traité secret, crut pouvoir désintéresser ceux qui le poursuivaient, et éviter que ceux qui sommeillaient , lui fissent à l'avenir, courir le péril auquel il voulait échapper. 11 fit donc au sieur ScUoen , par deux actes notariés, le transport de ces deux renies, moyennant 45,000 francs, énoncés daus l'acte, lui avoir ^é payés auparavant. Le 21 novembre suivant, le sieur Desbarreaux fil saisir ces deux rentes , et , le 1 3 janvier , le sieur Seboen l'appela en référé, pour voir ordonner provisoirement son paiement. La cause renvoyée à l'audience du tribunal de la Seine, le sieur Desbarreaux arlicul.i Tiosolvabilité du sieur Delamaillardiére, la connaissance qu'en avait le sieur Seboen, l'existence dans la main d'un tiers d'une contre-lettre, portant que le transport de la rente de 1,000 fr. n'était que simulé ; que sur le prix de celle de 8,000 fr., Schoen n'avait payé que 4,000 fr. ; qu'il devait, en recevant les arrérages, en payer une partie aux créanciers , qui avaient saisi les rentes , et garder pour lui le surplus. Le sieur Desbarreaux fit signifier ces laits aux sieurs Delamaillardiére et Seboeo» le 10 juin 1821, offrant d'en fairels preuve par témoins , et demandant l'interrogatoire de ses deux adversaires. Ils ne firent pat sur les faits la réponse catégorique qu'exige l'article 252 du code de procédure, dans les trois jours de la notification. Schoen fut le seul (|ui , six mois après, fit une réponse purement négative; maU il ne se présenta pas pour subir l'interrogatoire. Lesicur Delamaillardiére lesubit, et avoua plusieurs des faits, nolamnient la simulation de la cession de la rente de 1,000 fr. Cet aveu amena celui de Schoen , mais seulement sur celle cession ; tous deux persistèrent à soutenir que celle de la rente de 8,000 fr. était sincère.
Le tribunal de la Seine crut ne pouvoir
r, . Coogic
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annuler que celui de ces deux transports dont ils avouaient la simulation, et ordonna Texécution de Tautre. La cour royale , plus sévére, sur l'appel du sieur Desbar> reaux , prononça ainsi: a Sans qu'il soit a besoin d'entrer dans le détail des faits
• de la cause, où les preuves de fraude
• abondeot de toutes parts; attendu que « Schoen , assigné pour être interrogé sur «faits et articles, n'a pas comparu, ni «'présenté son excuse, ni offert depuis de
• purger sa demeure, et qu'il n'a point «dénié, dans les trois jours, les faits ar> « ticulés; usant de la faculté accordée par « les articles 253 et 530 du code de pro* « cédure, tient les faits pour avérés; et «attendu qu'ils sont perlinens et admis- « sibles , faisant droit. r... annule le trans> « port de la rente viagère de 8,000 fr. ; « déclare valable l'opposition de Desbar- « reaiix , etc. >
389. Nous n'abandonnerons pas ce sujet important, sans rappeler un principe applicable à toutes les fraudes des débiteurs envers leurs créanciers, c'est que tout ce que l'un d'eux p.'irvient à reconquérir sur un débiteur déloyal , ne profile pas seulement à l'auteur de la découverte, mais k tous les créanciers de ce débiteur, saufles droits de privilège et d'bypotlièque « en faveur de ceux qui peuvent les exercer sur U chose reconquise. Le nouveau Denisart, iom, 9 , />. 76, rapporte, à ce sujet , un arrêt du parlement de Paris, du 10 février 1767, rendu dans une espèce singulière. Un marchand et sa femme
déclarés, par un premier jugement , coupables de banqueroute frauduleuse , subirent un second jugement , qui les condamna solidairement, et parcorps, à payer au sieur Ponchet une somme de 1.650 fr. Elfrayés des poursuites de ce dernier, ils détachèrent de leur proie les fonds nécessaires pour le désintéresser, et les déposèrent: les autres créanciers, instruits du dépôt, formèrent opposition à sa délivrance , et demandèrent la dislributionde la somme déposée. En vain le sieur Poncliet résista , en voulant faire réputer paiement de sa créance un dépôt fait pour lui seul { en vain les débiteurs prétendirent avoir, parcedépôl, éteint une dette compromettant leur liberté: on jugea que les deniers déposés ne pouvaient pas être la propriété légitime de ces débiteurs ; qu'avant et lors du dépôt, ils appartenaient à loua les créanciers, et la distribution en fut ordonnée, sauf au sieur Poucbel à reprendre ses poursuites.
11 faut cependant observer , à l'égard de l'action contre les tiers , que les créanciers postérieurs à l'acte révoqué, ne peuvent pas concourir avec ceux antérieurs; que ces derniers sont les scols qui puissent recueillir le profit de l'action ; que si, après le paiement de leurs créances, il reste quelque chose au tiers évincé, les autres sont non recevables à le lui contester ; c'est la conséquence de la règle rappelée ci-dessus, n" 199. On peut voir dans le nouveau Denisart, f. 9, p. 84, une disierlalion fort lumiueuseà ce sujet, par U. Levasseur.
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S80. Cf s Traudf s peuvent être cotnmise. par le ven Jeiir , cooime par l’acliele ur , et ce que nou< dirona des fraudes de chacun d'eux sera commun aux échangistes, qui sont respectivement vendeur et acheteur.
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sommas.
. AltératioD* rraudniruitci de It rliOtrTentlue «viat )• Itvranon.— 99a. Peuvent èlreprou»fej par lémoioi.— 993. ÉvicUoo» de |*eci|n*reur pruvenaot de !• fraude du veodeur.— 994> Commeol, daos c« csf « doiveal être rcglêa lei üomniagci tt im«-
r^U?<— sgS. CocnineDl dani la venta de U choie d'aatrui? — >96. Concours de deux acquereurs «l'uo immeuble i l’un deux o'syaol qu'un contrat si* mule.
391. La première obligalion du vendeur est de livrer la chose vendue dans l'état où l'acquéreur a entendu l'acheter. Toute altération de cette chose survenue par le fait volontaire du vendeur , est une fraude qui peut autoriser l'acheteur, quand ses efTets sont graves , à demander la résolution du contrat, et dans tous les cas, au moins, à réclamer des dommages et in* térèts.
992. Les faits et toutes les circonstances qui doivent légitimer celte action , peuvent indubitablement être prouvés par témoins. Il ne s'agit pas, s'il y a un acte, de prouver contre et outre son contenu , mais d'établir un fait tellement indépendant de la convention , que , dans certains cas, il pourrait être réputé soustraction frauduleuse, et poursuivi comme telle.
Si, par exemple, le propriétaire d'une maison, après l'avoir vendue et avant de la livrer, en détachait quelques accessoires, comme des glaces, des boiseries, des tableaux , des statues, etc., l'acquéreur serait admis à prouver non seulement l'enlèvement fait par le vendeur, ou de son ordre , mais encore que les objets enlevés étaient incorporés avec la maison , et y avaient été attachés à perpétuelle demeure.
Lors même que la soustraction serait antérieure à la rédaction du contrat, s'il était articulé qu'etle a été commise depuis les paroles doooées , et à l'insu de l'acquéreur, la preuve en serait également admissible. On ne pourrait voir dans ce fait, qu'un vrai larcin, dont il serait absurde de prétendre que l'acquéreur pouvait se procurer la preuve écrite.
Nous donnerons pour second exemple de celte espèce de fraude , le fait de celui qui , ayant vendu une bète de somme , et ne devant la livrer que quelques jours après, en abuserait pour lui imposer un travail forcé , ou altérerait sa santé, soit par défaut de soins , ou d'alimens , soit en
lui en donnant sciemment de malsains* * Au-delà du terme convenu pour la livraison , le vendeur est moins rigoureusement tenu de veiller à la conservation de la chose, mais il ne peut rien faire qui en diminue la valeur, sans s'exposer à l'action en dommage: il encourt même les conséquences de celle en fraude , si, par méchanceté ou par une négligence inexcusable , il la laisse s'altérer. Cette doctrine est celle de Pothier dans son Traité du Contrat de vente, n® 55. « Si, depuis que a l'acbeleur est en demeure d'enlever la « chose , le vendeur , par malice , la laisse H perdre ou détruire, il sera tenu decette « perle. Il on est de même si on peut lui «reprocher une négligence crasse , une « lourde faute \ car une telle faute ne dif- « fère guère do la malice et est contraire tt à la bonne foi. Dissoluta negligenlia « propè doium est. L. 29 , ff. tnand. »
293. La seconde obligation du vendeur est de garantir l'acquéreur de tous les troubles que celui-ci peut éprouver, et dont la cause provient directement ou indirectement de son fait ; et s'il ne peut pas les faire cesser, il doit l'indemniser des pertes qu'il éprouve. Mais, pour l'évaluation des perles , on met une grande différence entre l'éviction occasionée par un fait qui ne compromet pas la bonne foi du vendeur, et celle que la fraude a fait naître. On suit , à cet égard , les mêmes règles que nous avons développées sur les évictions qui résultent du dol. Foy. par^ lie l",n® 27.
294. Nous devons y ajouter deux obser- ^valions importantes, l®la règle établie par
l'article 1151 du cod^civil, portant que la Oxaliou de l'indemnité faite par les parties dans la convention, pourle cas où l'une des parties manquerait à son exécution, est valable, et qu'il ne peut être alloué une somme plus forte ni moindre, cesse d'être applicable , quand c'est de la fraude que provient l'inexécution , surtout à l'égard de la promesse de garantie dans les contrats de vente. Cette règle, quelque générale qu'elle semble être, subit la modification de celle plus générale encore de
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Tarticle 1165. « (^)uei>|uo généraux que « soient les termes dans lesquels une coU'
• TenlioD est conçue, elle ne comprend
• que les choses sur lesquelles il parait
• que tes parties se sont proposé do con*
• tracter. »
Or, on ne peut passupposerqiie tes parties se soient respectivement réservé la faculté dV'chappcr à leurs obligations par des moyens frauduleux : on doit croire que rindemnilé stipulée ne Ta été que pour les cas indépendans de leur volonté.
Ainsi, que dans un contrat de vente il soit dit qu^eii cas dVviction le vendeur remira le prix et un tiers eu sus , on doit croire <|ue les parties n'ont eu en vue que les évictions des tiers, et pour des causes inconnues du vendeur; si ce dernier abusait de la disposition, et de ce que Pacte n'a pas une date certaine, pour vendre la même chose à une autre personne, moyennant un prix supérieur et au premier et à Pindemnilé promise, il voudrait en vain trouver son salut dans la convention première, il devrait, pour dommages et intérêts, restituer , au moins, tout ce que, par celte seconde vente, il a si abusivement obtenu. C'est encore la doctrine de Pothier ^ /!** 150.
S'^Ouand même la fraude aurait précédé la vente, comme si la chose avait déjà été vendue, et que le second acquéreur ne put pas eu prendre possession, il faudrait appliquer les mêmes règles. La convention d'indemnité suppose nécessairement une prévoyance suggérée par de simples doutes : or celui qui vend encore ce qu'il a déjà vendu, n'est pas dans cet état d'incertitude, et c’est sciemment qu'il promet de livrer ce qu'il sait ne le pouvoir plus.
295. 8i la chose d'autrui a été vendue de bonne foi, le vendeur n'est pas tenu lors de l'éviction de l'acquéreur , de lui rembourser les dépenses voluptiiaires et d'aj'rément qu'il y a faites; mais si c'est sciemment qu'il a transmis ce qui ne lui appt'irtenait pas, il doit indemniser celui qu'il a ainsi trompé même de ces dépenses de pur agrément ; l'article 1655 du code civil en contient la disposition formelle.
296. Le concours de deux acquéreurs d'un immeuble est aujourd'hui réglé, non par la préférence que l'ancien droit donnait à celui qui le premier en avait pris possession , mais par l'antériorité du titre légalement prouvée. Nous avons établi ce point de droit de notre législation actuelle, dans la partiCj /i® 37.
Si cependant ce titre antérieur n'était que simulé , le second acquéreur serait-il recevable à l'attaquer comme tel , et à se prévaloir de la simulation pour faire maintenir son acquisition?
Quand 1a simulation est absolue , il n'y a qu'un acquéreur, et nous n'hésitons pas à penser qu'il serait fondé à soutenir que le vendeur, n'ayant vendu sérieusement qu'à lui, lui a transmis, non la chose d'autrui , mais celle dont il n'avait pas cessé d’être propriétaire.
Cependant une cour, très recommandable par ses lumières, a rendu un arrêt récent qui semble adopter le sentiment contraire ; mais nous croyons pouvoir dissiper les doutes qu'il peut inspirer.
La solution de la question actuelle était indifférente dans l'espèce jugée par cet arrêt, dont le dispositif est de la plus haute sagesse. La proposition que nous regardons comme uiic erreur, se trouve parmi les motifs, et le dispositif en est lout-à-fait indépendant.
Voici l'espèce : Tasly, propriétaire de deux domaines, en vendit un, le 28 décembre 1805, à Taiilefer, moyennant 10,000 fr. , dont 5,000 fr. sont dits dans l'acte payés comptant. Le 1 1 octobre 1806, il vendit le second à Mazel et Vidal, et comprit, dans celte vente, une pièce de vigne qui , jusqu'alors , avait toujours fait partie du premier domaine, et avait été exprimée dans la vente faite à Taiilefer. Ces seconds acquéreurs s'en mirent en possession comme du domaine, sans éprouver aucune dilficullc. Quelque temps après, Tasly, débiteur de Lacaiix, de 6,000 fr., lui fit cession de pareille somme k prendre sur les 7,000 fr., prix restant dû par Taiilefer de la première vente. Ce dernier, pressé par de vives poursuites de payer
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ct»nc somme, crJa h Lacaux , le 28 avril 1807, luu» le» (Iruils â lut coril’êrês sur le clumaiiie, par son contrat tl'acqiiisition du S8 décembre 1805. Jlazel cl Viila! n'en conservèrent pas moins la possession de la vi(]ne, qu'ils ciiltivèrenl et récoltèrent en 1807. Ce ne fut que le 5 octobre que Lacaux se plai[;nit, et demanda le delais* sèment de la vigne.
Mazel et Vidal lui opposèrent leur con* trat et leur po.ssession , soutenant que le premier acte fait au nom de Tailtefer était simulé, trayant d'aiil re but que île tromper les créanciers de Tasly, et que Taillefer nVtait que son auxiliaire. Une multitude de circonstances dont ils se prévalaient , JustiHaient déjà leurs assertions : il n'en était pas de même de leur prétention que Lacaux lui^mèinc nVtait pas étranger à ce concert lie fraude. Ils se prévalaient encore contre lui de ce qu'il les avait laissés cul* liverel récolter la pièce de vigne, pendant les cinq mois écoulés depuis son acquisition.
Lacaux, sans s'expliquer sur la fraude imputée à Tasly et Tailtefer, soutenait qu'elle ne pouvait pas lui être opposée { que le transport à lui fait par Taillefer était sincère, et que la vente dont les droits lui étaient transmis, fùt-elle simulée, étant antérieure à celle de Mazel et Vidal, devait obtenir la préférence, en sa faveur, comme acquéreur de bonne foi.
Les premiers juges accueillirent trop complèlemciit les prétentions de Mazel et Vidal; convaincus, par des motifs très déterminans, de la simulation de la vente de Tasly à Taillefer, il» prirent, sans raisons siiriisantes, la même opinion de la cession de Taillefer, à Lacaux, et rejetèrent la demande de ce di'rnier, le 5 juin 1812. C’est sur l'appel de leur jugement que la cour de Toulouse a prononcé , le 12 avril 1821. Le texte entier de son arrêt fera facilement apercevoir l'erreur qui s'est glissée , non dans le dispositif, mais dans la rédaction des motifs.
« Attendu que Mazel et Vidal sont sans • qualité pour arguer de simulation l'acte M de vente consenti par Tasly à Taillefer;
« qu'ils no pouvaient pae prétendre, en
• effet , que cet acte ail été fait eu fraude « de leurs droits. puisque cos droits ont leur « origine dans un acte postérieur à ladite « vente; que celte prétendue simtilalioa « n'aurait eu pour objet que de frustrer « les créanciers de Tasly du gage de leur a créance ; qu'il n'appartenait donc qu'à « eux d'attaquer une vente qui aurait été « consentie en fraude de leurs droits, et
• que ne l'ayant pas fait, Mazel et Vidal « sont sans qualité pour quereller une
• vente qui, au moment où elle a été faite, « ne leur portait aucun préjudice; que,
• d'ailleurs, en raisonnant dans la suppo* « siiion d'un vice dans la vente consentie t à Taillefer, ce vice ne pouvait pas être a opposé à Lacaux, évidemment acquéreur
• de bonne foi, ainsi que toutes les cir*
• constances et actes du procès le démona trent invinciblement, et qui a fait sur la « vigne, objet du litige, tous actes d'un « légitime propriétaire ; que c'est, en effet, ■ un principe fondé en loi, et adopté en t jurisprudence, qu'on ne peut opposer à
• un second acquéreur de bonne foi la si-
« mnlation d'un premier acte de vente, « auquel le second acquéreur est entière- « ment étranger. » Par ces motifs la cour déclara Lacaux bien fondé dans sa de* mande, le Journal du Palais, i, 67,
Sans contredit, ces derniers motifs, en ce qui concerne Lacaux, sont conformes aux principes constans : nous les avons exposés n« 59.
Du moment que la cour ne trouvait pas, dans les circonstances du procès, la preuve de la participation de ce tiers, au concert de fraude pratiqué entre Tasly et Taille* fer, en droit, .son acquisition devait l'emporter sur celle de Mazel et Vidal , quoique procédant d'un titre frauduleux : mats il nous semble qu'il n'y a pas la môme justesse dans les premiers motifs qui supposent Mazel et Vidal non recevables à attaquer Pacte de vente fait par Tasly à Taillefer, pour simulation, parce que cet acte, étant antérieurà celui dont naissaient leurs droits , ils ne pouvaient pas soutenir
cjo'il avait fait en frando de c«s marnes drnita. Mme! cl Vidal mp pivtend.iient pas que cet acte aiilprieiir au leur eût été Tait dans la vue d'éluder des droits qui n'pxiHtaient pas pncore ; mais ils disaient , avec raison, • le premier acte de vente ne peut pas obtenir de préférence sur le nôtre , parce quM n'est que simulé, et que le nôtre est sérieux et sincère. » A la vérité l'pxactilude de la théorie, à cet égard, était inutile à leur catise, parce que Pacte qu'ils avaient à combattre n'était pas celui de Tasly à Taillefer, mais celui de ce dernier à Lacaux. Toujours est-il que ce premier motif n'est pas fondé.
Supposons, efleclivemcnt, que Taillefer n'eôl pas mis Lacaux ^ scs droits, et que la contestation ne se fôt engagée qii'enlre loi Taillefer réclamant de Mazel et Vidal la vigne comprise dans les deux contrats de vente, et ces derniers, comme nous venons de le dire, jes seconds acquéreurs n'auraient pas argumente, contre l'acte de T.iillefer, de l'article 1167, mais bien de la fraude que Tasly, sous le nom de Taillefer, commettait envers eux , et <lans le moment môme , contre un acte sérieux et légitime, à la faveur d'un autre acte n'ayant qu'une apparence trompeuse, et n'ayant jamais privé Tasly de la propriété de la vigne revendiquée.
Certes la cause réduite à cette question, devant la cour de Toulouse elle-même, n'y aurait pas iong-lempsagilé les esprits, et à l'unanimité, on aurait dit infailliblement : s'il est vrai qne la vente de Tasly à Taillefer soit simulée; qu’en 1807, elle n'a été ourdie que pour tromper les créanciers de Tasly, il l'est également que l'un n'a rien vendu, et que l'autre n*.a rien aciielé; que Tasly, en vendant sérieusement , en 1806 , à Mazel et Vidal , ne leur a pas vendu la chose d'autrui ; qu'il leur a transmis, sur cet héritage, des droits qu'il avait conservés, alors même qu'il semblait les aliéner; et qu'aujourJ’hui Taillefer, en s'efforçant, dans l'inlérôt caché de Tasly, de faire valoir l'acte auquel, par tine première fraude, il s'est prêté, en commet une seconde dont justice doit
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être faite, comme on l’eôl faite de la première, si les créanciers l'eussent découverte et prouvée.
Les règles les plus absolues du droit, sur la matière des contr.sls , supposent toujours qu'ils ont reçu une existence réelle ; et Pcxception de simulation est admissible de la part de tous ceux qui tombent dans le piège caché par cette simulation. C’esl ce qui a été jugé par les cours de Nîmes et de Caen , dont nous avons déjà rapporté les arrêts, u® 58. aussi n» 20i.
Dans les ventes de choses mobilières, il •e commet une foule de fraudes au moyen de falsifications, de défaut dans le litre des matières d'or et d'argent, de faux poids, fausses mesures, etc.; ta fraude prend alors le caractère de contravention ou de délit, et sort du plan de cet ouvrage, ne voulant l'y suivre que dans les cas ou sa répression est abandonnée aux tribunaux civils.
$ |«t. — PRACDBS DE rSCOCf^KRCII- SONIUIKE.
•97. AU^ratioD da
S97. Les obligations de l'acquéreur sont d'acquitter le prix, ainsi que toutes les autres charges qui lui sont imposées par le contrat de vente ; et dans les ventes d'immeubles , jusqu'à l'accomplissemeMt entier de ces conditions , la chose vendue est affectée par privilège aux droits du vendeur. Article 3201 du code civil. Tout ce qui, de la pari de racquéreur, tend à diminuer la valeur de ce gage, donne au vendeur non seulement l'action en résolution du contrat, mais encore celle en fraude, si les faits font entrevoir darts la conduite de Pacquérear, une intention coupable. Nous en avons donné un exemple ci-dessus, n® 215 , où le droit du vendeur a reçu tous les develuppemens dont nous l'avons cru susceptible : on peut joindre , à ce premier exemple , celui rapporté par Denisart, au mut fiente.
Le comte d'Aubeton avait vendu la terre de la âléllleraie au duc de Chaulnes ,
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moyennant 900,000 Tr. , dont il avait reçu 500,000 l'r. comptant. Le duc de Cbaulnea ne tarda paa à vendre la coupe de la futaie du parc , qui faisait le plus bel ornement de la terre. Le comte d' Au béton s’opposant à la coupe, le duc de Chaulnes lui offrit de toucher lui-mémeles 100,000 fr., prix de cette coupe , et représentait que ses biens et ceux de sa femme pouvaient
répondre du surplus des 900,000 fr.
Le comte d’Aubeton fit observer que les biens du duc étaient substitués, que ceux de la duchesse étaient situés en Normandie , et sujets au statut velléien. Par arrêt du SS août 1756, la sentence des requêtes du Palais, qui avait rejeté l'opposition du comte d’Aubeton , fut réformée.
CHAPITRE IV
raauBis sans l’ixAcvtiou dis DONAnoss.
Ces fraudes peuvent être commises par le donateur ou par ses héritiers.
S 1". — rRAGDES DD DOIATIUR.
SOMMAIRt.
•98. Divikioii.
998. 11 arrive quelquefois qu*iine libéralité irrévocable, inspirée au donateur dans un moment d'enthousiasme, finit par lui occasioner des regrets; cl que, cédant à Pimpulsion d'un sentiment contraire, il fait des efforts pour retirer de ses largesses tout ce qu'il loi est possible d'en distraire ; en cela il devient coupable de fraude ; ce qu'il a donné n'est plus à lui , et , dans plusieurs cas , son donataire a action pour faire cesser les conséquences d'une telle versatilité : il en est aussi dans lesquels la loi le condamne au silence.
Examinons séparément les donations entre vifs suivies de tradition, celles faites avec réserve d'usufruit , et celles à cause de mort.
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Dans cette donation , le donateur
a rarement occasion d'altérer son bienfait. Cependant , l'irrévocabilité qui en fait l'essence , n'est pas elle-même à l'abri de la fraude , tant il est vrai que , dans les lois de l'homme, il y a toujours une imperfection qu'il ne peut pas éviter , même en l'apercevant , parce que souvent il reconnaît qu'en s'éloignantde l'inconvénient qu'il prévoit, il se jetterait dans un plus grave.
Ainsi nous n'avons rien de plus impérieux dans notre législation que ce que l'ordonnance de 1731, et après elle, le code civil , ont statué sur l'irrévocabilité des donations entre vifs. Leurs dispositions doivent être telles que l'exécution ne puisse, en aucune manière, dépendre de la volonté du donateur. 944 et sui~ vans. Mais s'il est convenable que les largesses inspirées par la bonté ne soient pas retirées parle caprice , il l'est plus encore que celles faites sans une juste prévoyance, ne laissent pas les eofansdu donateur en proie au besoin. Il a donc fallu mettre des bornes à cette irrévocabilité ; et avec quelque soin qu'elles aient été placées, il en est plusieurs que le donateur peut franchir à peu près à sa volonté, quelques-unes même qu'il peut dépasser impunément.
D'abord , s'il est sans enfans lors de sa libéralité, et qu'ensuite il lui en survienne ; ou s'il donne le jour à un enfant naturel , puis le légitime en épousant la mère, sa libéralité sera révoquée de plein droit et pour le tout. Art. 96Q.
SOO. Il ett facile de reconnaître combien d'issues sont ouvertes à la fraude par cette révocabilité.
801. Une supposition de part peut en faire le plus révoltant abus. Ce crime est prévu par l’article 345 du code pénal ; et si l’on parcourt les fastes de la jurisprudence, on n’en verra que trop d’exemples.
303. Le même abus peut résulter de l’adultère de la femme , commis de coucert avec son mari , si celui-ci , voulant reprendre cequ’il a donné, et désespérant d’y parvenir par lui-mème , usurpe les honneurs de la paternité, à l'exemple du roi de Portugal, Henri l’Impuissant. Cette odieuse ressource peut même être employée par la femme , à l’insu de son mari , soit pour une donation que ce dernier aurait faite à un tiers , soit pour celle qu’elle aurait faite elle-même.
304. Enfin on a vu des hommes assez vils pour épouser des'femmes déjà mères , et légitimer les en fans d’autrui comme étant les leurs.
304. De ces quatre espèces de fraude , la première est la seule dont le donataire puisse provoquer directement la répression. Mais pour donner à son action une sage direction , il importe de considérer que ce crime se complique nécessairement avec deux autres. On ne peut pas attribuer un enfant à la femme qui n’en est pas la mère, sans priver cet enfant de sa véritable mère J lui enlever son état, et faire un faux dans l’acte constatant la naissance supposée. L’action tendant à prouver que l’enfant n’a pas pour mère celle qu’on lui suppose , accuse donc les coupables , non seulement de ce crime, mais encore de faux et de suppression dn véritable état de l’enfant. Or l’article 337 du code civil porte : « L'action contre un délit de sup-
• pression d'état, ne pourra commencer
• qu’après le jugement définitif sur la a question d’état. •
Ainsi le donataire qui a des notions suffisantes pour prouver que l’enfant de la naissance duquel on se prévaut pour faire révoquer la _^onation , n’est pas né
de la femme à laquelle on l’attribue , doit opposer ces laits par exception à la demande en révocation , et par la voie civile i aucune plainte , aucune instruction criminelle ne peuvent avoir lieu avant le jugement civil de cette exception. M. Merlin, dans ses nouvelles éditions du Répertoire, au mot Supposition de part , rapporte nue multitude d’arrêts qui ont cassé des décisions contraires.
Mais aussi ce serait en vain qu’on s’armerait, contre le donataire, des nombreux arrêts qui ont rejeté de semblables actions, formées du vivant des deux époux , par leurs héritiers présomptifs ; si ces derniers ont vu repousser leurs actions, c’est parce que, dans aucun cas, celui qui n’est qu’héritier présomptif n’est admis à criti qner les actions de la personne à laquelle il a seulement l’espoir de succéder : qui n’a que l’espoir d’un droit aussi incertain, n’a rien. Le donataire , au contraire , a un droit acquis, résoluble , il est vrai, sous une condition qu’on prétend accomplie.
Il est incontestablement fondé à prouver qu'elle n’est pas accomplie : la loi n’a pas de prohibition qui puisse l’arrêter dans son exception.
A l’égard des suppositions d’enfant par adultère, il est difCcile que le donataire n’en soit pas victime : quelque certitude qu’il puisse en fournir, on ne peut pas l’écouter. La loi , dans ce cas , impose silence à tout autre que le mari, k'oyez ci-dessus , n"99. Le donataire n’échapperait à cette fraude ; qu’aiilant que le mari désavouerait l’enfant , et ferait accueillir son désaveu.
Enfin la quatrième espèce de fraude est invincible. On ne pourrait s’opposer à la légitimation d’un enfant par le donateur , qu’en prouvant que cet enfant a pour père un autre individu ; et la recherche de la paternité est interdite. Article 341.
305. La donation entre vifs, faite par celui qui dès-lors avait on enfant, est à l’abri de cette dangereuse révocabilité , quel que soit le nombre de ceux qui lui surviennent ensuite ; mais une autre prévoyance de la loi , non moins sage que 1a
première* fall conriran donalaire un antre danger , si le donateur est conduit par ses regrets jusqu'il ta fraude.
C'est encore la sollicitude du législateur pour la famille du donateur , qui lacilile i ce dernier les moyens de reprendre, par des actes simulés , une partie de ce qu'il a donné.
piielque dirrérence que, de tout temps, on ait voulu établir entre la donation entre vifs, et celle è cause de mort, il n'en est pas moins vrai que son sort n'est 6xé qu'à la mort du donateur. C'est alors seulement que sa libéralité est maintenue ou réduite, suivant qu'il ne laisse pour lui succéder, ni ascendans, ni descendons, ou qu'il en laisse plus ou moins; suivant encore que, depuis son bienfait, il a conservé ou altéré sa fortune; car il faut que ses descendans, ou à leur dé> faut, ses ascendans trouvent, indépendamment des valeurs stiHisantes pour acquitter ses dettes, la portion que la loi a voulu qu'il leur réservai ; et s'il ne laisse que des dettes à payer, c'est sur la donation réputée irrévocable, qu'on prendra tout ce qui sera nécessaire pour donner, soit aux descendans , soit aux ascendans , cette portion en quelque sorte sacrée, que le droit naturel réclame aussi hautement que le droit civil, {y'oy, les art, 9il et 922.)
Il est donc vrai que l'exécution de la donation entre-vifs elIc-mème , n’a de garantie certaine que dans la loyauté du donateur ; que s'il est animé d'un sentiment contraire, et qu'il se repente d'avoir été généreux , il peut , par les nombreuses simulations que nous avons combattues dans les règles générales , en celant son actif, en le chargeant de dettes fictives , reprendre, pour ses enfans, une grande partie de ce qu'il a donné.
Si le donateur peut employer tous ces détours pour tromper la juste espérance de, son donalaire, celui-ci , comme toutes les autres victimes de 1a fraude , peut s'en défendre par tous les moyens que nous avons indiqués dans les mêmes rëgles.
UTICLE II. — DOÎfATïOSS AVEC EtSEEYB n’cSIIraciT.
Dans celte libéralité , le donatairt est exposé , non seulement à tous les dangers qui viennent de nous occuper, mais, de plus, aux abus par lesquela riisufrutlier peut réduire considérablement U valeur du funds qui reste à sa discrétion. (rey. le chap. VI de la prêt. secl. )
11TICI.E III. DONATIOKS A CAUSE SE VOIT.
OH. AIME
So€. Domtioni p.r contrai de mariag..— So7- Pnlt* I*QC« t|ue coDMrve le donateur tur ta fortooc. — 3oB. Limilai de celle puîisance. 309. PonaltoM de bien» pré»eni et i venir. — 3io. Donaliuo» aatoriicei par l'articte du code civil. — 3u.
ObicrvaiioB particulière «ur t’aelioa en freude do donataire.
306. Les donations qui offrent le plus d'occasions à la fraude dans leur exécution , sont celles qui, irrévocables de leur nature, n'ont rien de fixe dans leur quotité, comme sont les donalions que la faveur due aux contrats de mariage a fait , introduire dans les articles 1082, 1081 et 1093 du code civil, à l'imitation de l'ancienne législation.
Par l'article 1082, on peut, dans un contrat de mariage , donner aux époux oa i l'un d'eux , tout ou partie des biens que le donateur laissera au jour de son décès. Celte donation est absolument contf'acluetle de l'ancien droit. L'époux donataire devient l'héritier présomplifdu donateur; son litre est irrévocable, mais siihordotiné pour ses effets à la volonté de son bienfaiteur, ainsi qu'aux caprices de la fortune envers ce dernier.
307. Dans l'ancienne jurisprudence, le donateur conservait , non seulement la faculté de disposer à titre onéreux , mats encore celle de le faire ^ titre gratuit, pourvu que ce fût sans fraude. Les auteurs du code ont plus Judicieusement jugé que celui qui , à l'avance , donne tout cc qu'il laissera k son décès, s'interdit volontairement toute autre libéralité tant soit peu considérable ; et par l'art. 1083 , ils lui ont interdit de disposer de ses bien*
TRAITÉ DE LA FRAUDE
k titre (p'atiiit, »i ce nVst pour sommes modiques , rx titre de récompense on autre^ ment. Il nVn conserve pas moins le pre> mier attribut du droit de propriété , cVst* A'dire, la faculté de vendre, échanger et hypothéquer ses biens.
308. On ne peut pas «e dissimuler que cette toute-puissance ne lui ouvre mille et mille moyens d'éluder la pro liibition qui lui est faite de donner encore : si venant à te chagriner de sa première libéralité, il trouve dans son cceur assez de dépravation pour recourir aux voies indirectes.
Dans ce cas, l'action en fraude du donataire est incontestablement admissible, quelle que soit l'apparence des actes faits pourdéguiser Pinfraction. ( yoy. ci-dessuSf sect. 1 , chap. 3 , cf le Traité des donations de M. Grenier, n® 412. )
Une cause de cette espèce s'est récemment présentée devant la cour de Riom.
Françoise Morel , mariée, en l'an ix , avec Jacques Lacour, avait été instituée par ses père et mère leur héritière universelle; et en 1810, son mari s'était fait vendre par .Morel père, une maison sise k Clermont. En 1820, les créanciers de Lacour ayant fait une saisie immobilière sur ses biens , et particulièreme nt sur celte maison, Françoise Morel attaqua la yente que son père en avait faite à son mari , comme pratiquée en fraude de son institution contractuelle, et dans la vue de rendre aliénable un fonds dotal, comme aussi d'aider son mari dans de ruineuses spéculations. Sur sa demande, le tribunal de Clermont, prononçant par défaut contre Lacour, le 28 juillet 1820, annula la vente. Jacob, créancierde Lacour, forma tierce opposition à ce Jugement , prétendit qu'il y avait concert entre le mari et la femme ; que le jugement du 27 juillet était collusoire, et obtint, le 29 novembre 1820, un second jugement, qui, rétractant le premier, débouta Françoise Morel de sa demande en nullité. Celte dernière fut plus heureuse sur l'appel , et Tarrèt du 20 juin 1821 s'exprime ainsi sur cette partie du procès : c Attendu que, • d'après cet examen et cette apprécia-
« lion , la cour est demeurée convaincue t que c'est avec juste raison que lors « du jugement diiditjour, 26juillel 1820, « les premiers juges ont pensé que la vente « faite par Morel à son gendre , le 28 féa vrier 1810, l'a été au mépris de l'insli- « liition contractuelle de sa fille; qu'elle c présente tous les caractères de la simo- « lalion et de la fraude, qui se déduisent € principalement, 1® de ce que rien n’ioc diqiie que Morel fût alors dans la néces- « site de vendre; 2'* de ce qu'il y a eu vi- « leté évidente dans le prix ; 5® de ce que « les expressions du contrat, moyennant « ASl^/f'‘pnyésavant ces présentes , ionX.
« hâbiliieiiesdans les actes qui contiennent t la simulation , et en dénotent la fraude, « etc. »
Cet arrêt est rapporté dans le Journal du Palais ^ iom. 65, p. 291 , mais très imparfaitement. Des renseignemens particuliers, très dignes de confiance, nous ont procuré sa rédaction complète.
L'article 1083 permet cependant au donateur, comme on l'a vu, de disposer de sommes modiques à titre de récompense , ou autrement : tout ce qui excède celte étroite mesure est réputé fait en fraude de l'institution ; mais comment , et à quel signe reconnailra-t-on que la mesure a été excédée? C'est aux magistrats que la loi confie ce soin ; ils comparent les biens du donateur avec ses largesses, et, appréciant encore les causes dn bienfait, ainsi que son objet, il l'annulent en totalité, s'il leur parait injuste à l'égard de l'inblitué ; et se bornent à le rédnire , s'ils n'y aperçoivent que de l'excès, ou rejettent l'action , si le don leur paraît exempt de l'un ou de l'autre défaut.
309. La donation de biens présens et à venir, autorisée par les articles 1084 et 1085, doit subir les mêmes règles, quoique ces articles ne les rappellent pas , et semblent ne laisser au donataire que la faculté, suit de s'en tenir aux biens présens , quand un état des dettes et charges a été annexé à la donation , soit de répudier la donation pour le tout, quand eet état n'y a pas été annexé. Ce» dispositions
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supposent que les dettes et charges imposées par le donateur sur ses biens, depuis la donation , et qui peuTent contraindre le donataire à renoncer aux avantages qui lui ont été promis, ont été créées par nécessité et de bonne foi ] mais s'il était prouvé qu'elles n'ont été conçues que pour le tromper; qu'elles ne sont pas sérieuses , et servent de manteau à des donations indirectes faites en fraude de la première, le donataire sera, très certainement , fondé à en demander la nullité»
310. La même action peut être exercée, par suite de la donation qui fait l'objet de l'article 1086. Cette dernière, comme celles dont nous venons de parler, n'est qu'une modifîcalion de celle signalée dans l'article 1083; et ce que dit cet article de l'irrévocabilité du droit en soi, ainsi que de l'impuissance du donateur de disposer ultérieurement à titre gratuit, si ce n'est pour sommes modiques, suit la donation par contrat de mariage, dans les modiBcatioos prévues et autorisées par les articles subséquens. *
D'ailleurs , nous l'avons déjà dit , et c'est un point de droit incontestable, la donation par contrat de mariage participe du titre onéreux , parce qu'elle fait partie des conditions du mariage; que cette union exposant les époux aux obligations incalculables qu'elle fait naître , et étant indissoluble , la loi a dû leur assurer l'indissolubilité des promesses , sur la foi desquelles elle a été contractée. Il est donc vrai que , relativement surtout à cette donation, le donataire devient créancier de son bienfaiteur , et , comme tel , compris dans la règle générale de l'art. 1 167, qui autorise les créanciers à attaquer les actes faits par leurs débiteurs en fraude de leurs droits.
Il ne peut y avoir d'exception h l'application de ce principe, que dans le cas où la donation serait faite , sous la condition que le donateur n'en conserverait pas moins la faculté de disposer de ses biens à titre gratuit , comme à titre onéreux : elle est autorisée par l'art. 1086, puisqu'il permet de donner à condition de
payer indistinctement toutes les dettes et charges de la succession du donateur , ou sous d'autres conditions dont l'exécution dépendrait de sa volonté.
Dans ce cas, aucun des actes du donateur ne peut être attaqué pour fraude; lors même qu'il y aurait employé la simulation , le donataire ne pourrait pas s'en faire un titre pour les faire révoquer, parce que, pouvant directement et sans feinte disposer de ses biens , les voies obliques qu'il a pu prendre pour le faire ne changent pas son droit, les règles générales f n®* 3 e< d.
311. EiiBn, à l'égard des donations susceptibles de l'action en fraude, nous devons faire remarquer que, de tous les cas où cette action est recevable, celui-ci est le moins favorable, et doit éprouver le plus de rigueur dans les tribunaux. Le donataire ne doit jamais perdre de vue le sentiment généreux qui a porté son bienfaiteur à lui conférer des droits sur sa fortune ; il doit même supporter , avec résignation, quelques légères privations qui lui auraient été imposées dans un moment d'humeur ou de caprice, par reconnaissance de ce qui lui a été conservé; et les magistrats seront d'autant plus portés à recevoir, avec défaveur, de semblables plaintes, qu'il est dilBcile de concevoir qu'un donateur passe ainsi de U bienveillance à la haine, sans que le donataire ne se soit, par des torts plus ou moins graves, exposé à cette disgrdee.
% 11. — FRACDBS DES HÉRITIERS DC DOHATEÜR.
SOMMAISE.
3ia* Suppr«siioa de ke»Umeot.— 3i3. Hetcoüoo frauduleuse de testameat.
313. Les héritiers du donateur ne peuvent porter de préjudice au donataire, que dans l'exécution des testamens; mais ces actes, surtout ceux olographes, sont souvent inconnus des personnes qu'ils intéressent; quelquefois, restant dans les papiers du testateur, ils se trouvent à la merci des héritiers; de la, les nombreux exemples de suppression de testament que
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coDliennent les annales judiciaires. L'am* Dite de cette action coupable avec rcnipécbement de lester, nous a déterminé à les traiter ensemble, h oy» la l'« partie, 180 et suivans. Nous n'y ajouterons qu'une observation. ,
315. Sans supprimer le testament, il peut arriver que les héritiers le tiennent secret , et se soient occupés par des moyens blâmables d'en dérober la connaissance aux légataires , dans l'espoir , ou de les frustrer complètement des bienfaits du testateur, ou au moins de conserver, le plus long-temps possible, les produits de la chose léguée, l'article 1014 du code civil ne donnant ces produits aux légataires que du jour de leur demande en délivrance.
Lorsque les légataires sont parvenus â vaincre les obstacles , et que le testament est représenté, recouvrant tous leurs droits, ils n'ont plus, à cet égard , d'iudemnité à demander ; mais s'il est reconnu que l'héritier a usé de linesse pour retarder la manifestation de la volonté de son auteur, il devra des dommages et intérêts pour le prtgudice résultant de sa fraude^ dans lesquels seront nécessairement compris , en première ligne, les revenus des choses léguées : tel est le sentiment de Lebrun dans son Traité des Successions , tom. ^ , p> 463. « Comme il y a des cas oû « le légataire ne peut avoir aucune con- « naissance du testament, et oii l'héritier, « au contraire, se prévaut de l'ignorance U du légataire pour ne pas accomplir les % legs, usant quelquefois de dol et de « fraude , pour supprimer la volonté du a défunt; dans ce cas on pourrait adjuger, « du jour du décès, les fruits et intérêts « des choses léguées, le tout par forme
« de dommages et intérêts quelques
« circonstances sont nécessaires pour faire « preuve de la réticence frauduleuse de « l'héritier. J'estime que l'héritier et l'esé- « cuteur testamentaire, étant obligés de « faire lecture du testament incontinent
■ après ledécèsdu testateur, et d'en don- « ner connaissance, autant qu'il se peut, a aux légataires, s'ils n'ont pas satisfait « à cette formalité, mais ont tenu le tes- « tament secret , n'exécutant que ce qui « les concernait , ou leurs parens et amis \ < et si le testament était sous seing privé,
• quoique peut-être reconnu par-devant c notaire , et si le légataire était absent
• lors du décès ; qu'enfin les circonstan-
• ces soient telles, que, quand le léga-
■ taire edt voulu savoir la chose, la dé- «I couverte ne lui en eut pas été facile. £n « ce cas , les fruits et intérêts du legs sec ront dus du jour du décès.... et encore « que cette fraude et celte réticence sem- « Lient venir directement de l'exécuteur a et non de l'héritier, néanmoins comme
• celui-ci ne doit pas même profîter de la a fraude d'autrui , et que d'ailleurs il est « difficile qu'il ne soit pas complicede celte 8 fraude dont il profile , il est juste qu'il
• restitue tous les fruits , et à plus forte « raison , s'il est lui-même l'exécuteur tes-
• lamcntaire. »
Si ce point de droit peut éprouver des difRcuItés à l't'gard de l'héritier , qui n'est plus obligé de faire lire le testament après le décès de son auteur, il ne peut être sujet à aucune controverse relativement â l'exécuteur testamentaire : s'il n'a pas fait tout ce que le testateur a attendu de lui , pour faire connaître et exécuter ses volontés, il sera tenu de sa fraude comme mandataire infidèle.
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3l4- Fraade du locaiéar.» 3i5. Acitoo eu dommage futur.— 3<S> Üélivraoce fraoduleuie de> objru lottdt.— 317. Frandei du locataire.— 3l8. Privilégo du locateur,
814. Avant le code civil, ce contrat o'aMurait que très imparfaitement au lo> cataire la jouissance de la chose louée. Par la loi Æde , le propriétaire d'une mai* son pouvait en expulser celui à qui il en avait fait bail, s'il alTirmail vouloir l'ha* biler par liii*méme. L'acquéreur d'un im* meuble avait aussi le droit d'un prendre possession, en vertu de la lui Emptorem j sans aucun éj^ard pour les baux qu'en avait faits le vendeur. Aujourd'hui, par suite de l'article 1743 du code civil, le contrai de louage est aussi obligatoire que celui de vente , et l'on peut dire qu'il con* tient une véritable vente temporaire \ en aorleqii’une grande partie de ce que nous avons dit dans le chapitre 111, peut ici recevoir une nouvelle application. Ce contrat est soumis aussi à quelques régies particulières.
Ji'ubligalion principale du locateur est de faire jouir le locataire, pendant toute la durée de son bail, de la chose louée, et de tous ses accessoires. Si donc, sciemment et volontairement, il l'expose à en être privé, en tout ou on partie, il commet une véritable fraude, qui, comme toutes celles dont nous avons parlé, est réparable par tous les dommages et intérêts du locataire, qu'ils aient été prévus ou non lors du bail {f^oyet la partie f
27) , et par la contrainte par corps , qui peut assurer le paiement de l'indermité complète, si elle excède 300 fr. Cette régie sévère serait surtout applicable,
A celui qui louerait la chose d'autrui;
2^ A celui qui louerait successivement le même immeuble à deux personnes;
3^ Â celui qui , après l'avoir loué verba-
lement ou par un acte n'ayant pas de date certaine, le vendrait sans faire de ce bail une des charges de la vente;
4® A rusufruîticr qui louerait à longues années l’héritage dont il jouit, sans prévenir le locataire de l'éventualité de son droit*
Dans tous ces cas, la présomption est pour la fraude ; il n’est pas présumable qu'un individu dispose ainsi d'une chose, sans connaître parfaitement la nature du droit qu’il peut y avoir; il faudrait, pour le soustraire à celle accusation, qu'il fît connaître les conjonctures extraordinaires, causes de son erreur.
Sans la preuve de cette erreur , suivant les circonstances, s'il avait reçu des deniers d'entrée et se trouvait insolvable, la fraude pourrait être qualifiée escroquerie, et punie comme telle.
315. Le locataire menacé d'éviction par une des causes qne nous venons de signaler, ne serait pas obligé d'attendre un (rouble effectif, et pourrait snr-le*champ demander que le locateur, dans un bref délai , fit cesser les causes de ses alarmes; sinon que le bail fût résilié avec dommages et intérêts , ou , au moins , qu'il lui fût donne caution.
Dans l'ancienne législation, en m.vtière de vente comme de louage , on aurait admis les subtilités du droit romain. Pour la validité du contrat, on n'exigeait pas que celui qui vendait ou louait une chose en fût propriétaire, il suffisait qu'il la livrât, et s'obligeât à en faire jouir l'acbeteiir ou le locateur , suivant la régie pour la vente , prœstandi emptori rem habere iicere ; et celle pour le louage, prœstandi conductori frui vel uti Iicere. Il résultait de ces régies, qne tant que l'acbeleur et le locataire n'éprouvaient pas de (roubles réels, l'action en garantie n'était pas ouverte pour eux. A ces règles, un principe plus conforme à U bonne foi qui doit pré-
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parer et cimente^ lea conrentions, a été ausbtilué: la vente de la chose d'autrui est nulle, article 1599 du code civil ; et, sui* Tant l'article 1653, il siirtit que l'acheteur ait juste sujet de craindre d'étre troublé, pour qu'il puisse suspendre le paiement du prix, h moins que le vendeur ne lui donne caution. L'analogie parfaite qui existe, aujourd'hui, entre le contrat de louage et celui de U vente, rend le principe que nous venons d'exposer commun aux deux contrats.
316. Le locateur peut encore être exposés l'action en fraude de son locataire , si, s'étant obligé par le bail de lui fournir divers objets , il les lui livre sciemment dans un état tel qu'il doive en éprouver du dommage. Si, par exemple, en alîermant un domaine avec les bestiaux qtii le garnissent, ces bestiaux se trouvent infectés de maladie contagieuse, (^'^ojrez Pothier f contrat de louage , n® 118. )
317. Le locateur a également l'action en fraude contre le locataire , dans tous les cas où ce dernier abuse de ce que la chose louée reste à sa disposition , pour en altérer la valeur à son prolit; tel serait le sort du locataire d'une maison de commerce, qui cesserait de l'employer à cct usage, et ferait passer ailleurs tous les avantages qu'elle produirait.
*11 en serait de même du fermier d'un domaine qui porterait dans ses héritages les engrais destinés à ceux du domaine, ou qui , se prêtant aux vues d'un usurpateur, n'instruirait pas le propriétaire des anticipations commises sur ses fonds, ou ne fen informerait qu'aprês l'extinction de l'action possessoire.
Quand, dans un bail ordinaire, la faculté de sous'louer a été interdite au locataire ( article 1717 du code civil ) , ou que dans un bail à portions de fruits , cette faculté ne lui a pas été accordée (article 1763), il arrive, quelquefois, que le locataire est remplacé par un tiers, qu'il prétend n'êlre que ton mandataire, et ne jouir que pour lui : cette prétention ne doit jamais trouver grâce devant les tribunauji, qui ne peuvent y voir qu'tm
stratagème conçu pour dissimuler l'infraction commise à ta prohibition.
518. Le privilège du propriétaire s'étend sur tous les effets qui garnissent sa ferme , et particulièrement sur les bestiaux qui, y étant introduits , sont réputés appartenir au fermier. La preuve du contraire ne peut être donnée que par un bail à cheptel , nolilié au propriétaire de la ferme par celui qui a fourni les bestiaux, ainsi que le prescrit l'article 1813 du code civil. Deux motifs ont fait placer dans le code cette disposition qui u'était pas dans notre ancien droit ; le premier , pour que le propriétaire de la ferme n'ait , sur la solvabilité de son fermier, que la juste idée qu'il doit eu concevoir, et ne fonde pas sa confiance sur un gage chimérique; le second , pour éviter qu'à l'ombre d'un cheptel frauduleux, le fermier ne parvienne à soustraire les bestiaux qui lui appartiennent aux poursuites du propriétaire. De ces motifs, il faut conclure, 1® que celui qui a donné ses bestiaux à cheptel au fermier d'un autre, voudrait , en vain, prouver sa bonne foi, et la légitimité de son droit aux bestiaux, s'il n'en avait pas prévenu le propriétaire de la ferme par la notification exigée ; 2® qu'il doit le faire assez tôt pour que le propriétaire ne puisse pas être , iin seul iostaiit , induit en erreur par des valeurs qui doivent lui rester étrangères. Cette seconde proposition, sur laquelle le texte de l'article 1813 laisse des doutes, est jusUnée par un arrêt de la cour de Mmes , du 7 août 1812.
Les sieurs Veyret, fermiers d'un domaine appartenant au sieur Callemard, étaient débiteurs de plusieurs années de fermage , lorsqu'il fut passé un acte , contenant ,aii profit du sieur Monnier, cheptel de divers bestiaux détaillés dans l'acte , et évalués ensemble à 2,745 fr. 80 c. On dit encore dans l'acte , que ces bestiaux ont été achetés par Monnier à différentes foires, et remis par lui aux sieurs Veyret , lors de chaque acquisition. Peu de jours après l'acte, il fut notifié au sieur Callemard , qui n'en Ht pas moins saisir ces bestiaux, ainsi que tous ceui trouvés au doiuaiae.
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Sur l'opposition de Moiinier , portée devant le tribunal Je Mende, il articula , et offrit de prouver la sincérité de tous les faits consignés dans le cheptel représenté. Cailemard consentit à ce que tous ces faits fussent tenus pour vrais , se bornant à soutenir que la notification aurait dû précéder l'introduction des bestiaux dans sa ferme. Le tribunal de Mende , déterminé par le silence de l'article 1813 , sur l'époque à laquelle la notification doit avoir lieu , et parce qu'il n'était élevé contre Monnier aucun soupçon de fraude, ni de simulation , admit sou opposition.
La cour de Nîmes , au contraire , la rejeta ’j et nous croyons décisifs les motifs de son arrêt : « Attendu, en fait, qu'il a résulte même des termes de l'acte , « du 11 novembre 1811 , que les bestiaux a délivrés par Monnieraux Veyrct, étaient, a avant cet acte, placés dans le domaine, « puisqu'il y est stipulé qu'ils avaient été « achetés en différentes foires et marchés , « et remis auxdits Veyret , à l'époque des- « dites foires et marchés ;
« Attendu qu'à l'instant même ou ils « ont été placés dans le domaine du sieur « Cailemard, ils sont devenus le gage du « propriétaire, par le seul ministère de « la loi ;
« Attendu que ces bestiaux, par leur « introduction dans un domaine, sont pré- « sûmes être , vis*à-vis du propriétaire à « l'encontre d'un tiers, en toute propriété a à son fermier; et qu'ils sont réputés « tels, à moins qu'avant leur entrée dans « le domaine , en se conformant aux distt positions de l'article 1813 du code, le a cheptel donné au fermier d'autrui , n'ait « été préalablement notifié au proprié-
• taire de qui le fermier tient un domaine ; «notification qui, d'après les termes « mêmes de la loi, doit être faite au mo- « ment même, le mot lorsque étant indica- ■ tif du terme;
« Attendu que , sans cette précaution
• sage, sans celte mesure salutaire, qui sert « d'avertissement aux propriétaires , pour « la règle de leur conduite envers leurs « fermiers, ils seraient tous évincés du
• prix de leurs fermes, par un acte frau* « duleux que ceux-ci passeraient avec un « tiers ;
« Attendu qu'il en doit être pour les « bestiaux qui garnissent une ferme, de
• même que pour les meubles qui garnis- « sent une maison louée; que, si la loi « réputé appartenant au locataire les « meubles qui garnissent sa maison , elle « doit également réputer appartenant au « fermier du domaine les bestiaux qui « servent à l'exploitation , à la culture , à « l'engrais, à moins qu'un acte antérieur, « et signifié au moment de leur placement « dans les bâtimens du domaine, indique « un autre propriétaire;
« Attendu néanmoins que , dans les cir- « constances particulières de la cause , il
• est convenable de soumettre les appe- « lans à affirmer avec serment qu'il n'a- « vaient aucune connaissance que les bes- ■ tiaux et cabaux, baillés à cheptel par « Monnier, étaient la propriété de ce der- « nier ; et que cette connaissance ne leur
• a été acquise qu'à la notification de l'acte « du 11 novembre :
« Dit mal jugé, à la charge du serment.»
Il importe d'observer, que, dans l'espèce jugée, il s'était écoulé, depuis les diverses introductions des bestiaux de Monnier dans la ferme de Cailemard, trop de temps pour que ce propriétaire n'eût pas été mis dans une fausse sécurité, par l'apparence de solvabilité que ces bestiaux donnaient à son fermier; qu'ainsi 1a cour de Nîmes ne pouvait pas juger autrement qu'elle l'a fait. Mais il nous semble qu'il y a exagération dans cc point de droit , que la notification du cheptel doit absolument, et toujours, précéder l'introduction des bestiaux ; c'est ajouter à la loi et non l'interpréter que d'établir une règle aussi rigoureuse; une sage interprétation veut que la loi soit satisfaite dans l'esprit qui l'a dictée, comme dans son texte, et rien de plus.
Les juges de Mende , n'avaient vu , dans la disposition de l'article 1813, qu'une précaution contre la fraude. La cour de Nîmes, y apercevant encore et très judi*
cieusemcnt un préservatif contre Terreur <Ia propriétaire , a dû réformer leur jugement; mais reconnaissons, en droit, que, dans tons les cas où cette erreur n'a pas pu avoir lieu , le propriétaire de la ferme ne doit pas être admis à se plaindre d'un tort imaginaire, pour commettre une injustice réelle.
Ce mot lorsque est , il est vrai , indicatif du terme; mais son indication n'a rien de précis; elle n'est qu'approvimativc. Si donc le jour même de l'entrée des bestiaux dans la ferme , ou le lendemain , ou même quelques jours après, le propriétaire est légalement informé que son fermier ne les lient qu'à titre de cheptel ; en
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un mot, si tes circonslances démontrent que son fermier n'a pu lui surprendre aucun délai , à la faveur de ce gage apparent, celui a qui les bestiaux appartiennent ne lui ayant occasionné, ni volontaireni involontairemcrt , aucun dommage, doit recouvrer sa chose , puisque la loi n'a pas fixé d'époque fatale pour la notincalion. Toutes les fois que le droit positif ne commande pas expressément , l'équité reste la loi stiprême. La cour de Nîmes elle-même a été entraînée par ce sentiment, puisqu'elle a exigé de Callemard qu'il affirmât n'avoir pas su que scs fermiers n'avaient reçu les bestiaux qu'a litre do cheptel. ( yoyez le Journal du Palais , L 56 , p, 437. )
Abat de rutnrmit i IVgard de eertaia» meubles
3>o. Ceux sur les autres meubles et Immeubles.
— 3ai. Répresiloo grarloelle.— 3aa. Les faits doivent être graves.» 3a3 Abus sans frauHe.— - 3i4* Caulioooement |>our l'aveoir , ou cooversioo en üe> Dierl.— 3a5. Drcliêaoce.— 3a6. Privatiou , arec conversion en prcsialion dquivaieute.— - 327. Pri> Talion absolue — 3>8. Abus derusafruil paternel.
— 3a9< Baux frauduleux.
319. I/usiifruitier, soit qu’il tienne son droit de la loi même, comme le survivant des père et mère sur les biens de leurs enTans, soit qu'il lui soit acquis par donation ou convention , doit se borner k une simple jouissance , en conservant la substance de la chose qui lui est ainsi soumise, article 578 du code civil.
L’obligation de conserver la substance des choses, reçoit une modibeation importante à l’égard des cITets mobiliers qui se détériorent par l’usage; l’usufruitier n’est tenu de les rendre .à la fin de l’usufruit, que dans l’état oè sa jouissance les a réduits, non détériorés par son dol ou par sa faute , article 589. Dans ce cas , la présomption est pour la bonne foi, et TSAtré vv Dor..
quelle qne soit la caducité de cet choses, si rien n’accuse rusufriiiticr de fraude on de faille , le propriétaire est sans action.
320. A l’égard des autres meubles et des immeubles , au contraire , tout ce qui porte atteinte à la règle jouir et conserver , est présumé fait en fraude du propriétaire , jusqu’à ce que l’usufruitier te soit justifié. Ce principe est tellement de l’essence de l’usufruit, que si , dans l’acte qui l’a constitué, il existait des clauses tendant à affranchir l’usufruitier de ses obligations à ce sujet, comme elles établiraient un droit qui, participant de l’usufruit et de la propriété, ne serait cependant ni l’un ni l’autre ; droit que la législation rejette , par cela seul qu’elle ne l’admet pas ; elles devraient être réputées non écrites, comme contraires aux lois.
C’est ainsi que l’ont uniformément décidé le tribunal de Cliinon et la cour d’Orléans dans l’espèce suivante. En 1815, le sieur Sigongne avait légué à sa femme l’usufruit de ses immeubles, avec cette clause : « Voulant que les bieos par moi t donnés soient repris à la cessation de
• l’iisnlruit, clani l’état où ils ae trouve- « ront , et qu’elle ptiiüse eu jouir comme « propriétaire, (ans pouvoir être inquié- « tée, ni ses héritiers après son décès, s
En 1830, la veuve Slfjongne Ct abattre et vendit plusieurs chênes-futaies dans les biens de son mari. Aussitôt les héritiers de ce dernier formèrent demande contre elle, en déchéance de l'usufruit, et en paiement de 3,000 fr. pour la valeur des arbres, et de 3,000 fr. pour dommages et intérêts.
La veuve Sigongne ne leur opposa pas seulement la clause qui lui attribuait la faculté dejouir comme propriétaire , mais son mari ayant ajouté dans son testament, que, dans le cas de la moindre contestation de la part de ses héritiers , il donnait à sa femme la propriété de tout ce dont la loi lui permettait de disposer, elle demanda contre eux l’exécution de celte disposition. L’action des héritiers n’en fut pas moins accueillie par le tribunal de Chinon , qui condamna cette veuve à rembourser aux héritiers de son mari la valeur des arbres abattus, à la charge par ces derniers de lui en payer les intérêts, pendant la durée de son usufruit. Ce jugement est fondé sur ce • que le testateur,
• en léguant un usufruit , n’a pu avoir l’in-
• lention de dispenser sa légataire des t conditions qui tienneut, non à la nature,
< mais à l’essence de l'usufruit; que, s’il a en était autrement, le légataire pour-
• rait détruire les bàtimens sujets à l'u- « sufruit, ce qui rendrait impossible la
• remise des objets légués aux héritiers « du mari , après le décès de l’usufruitier; s que la peine prononcée par le testateur
< contre ses héritiers , en cas de contesta- ■ tion de leur part, n’avait pour objet,
• dans la pensée du testateur , que de leur e interdire les contestations relatives è la
• validité du testament; et que, si cette «clause s'étendait à toute contestation, « elle serait une interdiction prohibée par
< les articles C et 900 du code civil; qu’il « dépendrait de la veuve Sigongne de a faire prononcer à son gré la déchéance « des liériliers de soo mari , en provo-
« quant , d’une part , leur opposition , par ■ ses abus de jouissance, et en profitant,
• d'autre part , de leur opposition pour les
• faire déclarer déchus de leurs droits.»
La cause fut portée par appel devant
la cour d’Orléans , qui, en adoptant cet motifs, confirma la décision des premiers juges, sur les conclusions conformes du min'stère public, par arrêt du II mai 1833. (yojr. Dalloz, t. 27, p. 459.)
L’usu fruitier, ainsi chargé de conserver les immeubles, est donc passible de l’action en fraude, 1° s’il n’informe pas dans un temps utile le propriétaire des usurpations commises par des tiers, article 614 du code civil.
3° S’il laisse acquérir, par la prescription, des droits de servitude ou autres sur les immeubles, l. 15 , ff. de usuf.;
3° Si, possesseur des titres de créance, il en laisse prescrire les actions faute de poursuites , ou périmer les hypothèques, en ne renouvelant pas les inscriptions ;
4° S'il ne fait pas , pour l'entretien des bàtimens et héritages , les réparations usufruitières qui leur sont nécessaires;
5° Quand il n’acquitte pas les charges qui lui ont été imposées par son titre et par la loi ;
6» Lorsqu’il détériore les fonds ; comme s’il démolit tout ou partie des bàtimens; si , dans les bois , il anticipe sur la coupe des taillis, ou coupe les arbres qu’il doit réserver ; si , dans les autres héritages il détruit les clôtures, ou change abusivement le mode des cultures,
331. Dans ces divers cas, les consAr quences de l'action varient suivant le Mr ractère de l'usufruit, celui de l’usufruitier, et le plus on le moins de gravité des abus dont il s’est rendu coupable.
La loi nouvelle, comme celles précédentes auxquelles elle s’est conformée , n’a pu donner que des principes généraux; c’est dans la jurisprudence qu’il faut puiser les règles d’exécution.
333. Première règle : Aucune action n’est admise que lorsque les faits sont graves; si les usufruitiers sont disposée naturellement à étendre leurs jooissancef,
Je« propriétaires onl, tout aussi nalurelleneot, une impatience Je leur succéder, qui les rend toujours eiigeans, et souvent injustes.
3i3. Deiiiième règle : Quelque grave que soit Pabus , sM peut être imputé à la négligence comme à la fraude , la présomp* tion est pour la négligence, et à moins que la fraude ne soit prouvée , il n'y a lieu qu'à une action ordinaire, suivant la nature de Pabus.
319. Troisième règle : Quand cet abus ne manifeste pas de mauvais desseins pour ]*avenir, et ne compromet pas les intérêts du propriétaire au-delà de ce qu'un cautionnement peut lui assurer, si Pusufruitier a donné caution, en se saisissant de l'usufruit , aucune action n’est recevable; lorsqu’il en a été dispensé, la dispense cesse , et s’il se trouve dans Pimpuissaiice de fournir celte assurance, la jouissance doit être convertie en une prestation en deniers , payable par le propriétaire , ainsi que Pont jugé plusieurs arrêts.
Quatrième règle : Du moment oû
les abus sont sî graves, qu’ils dénotent dans l’usufruitier une cupidité funeste pour le passé et dangereuse pour Pavetiir, il doit être privé de son usufruit, sans avoir égard au cautionnement qu’il a fourni, ou qu’il offrirait de fournir; c’est le vœu de l’article 018 du code civil. Il ne s’explique pas, il est vrai, sur la circonstance du cautionnement; mais son silence, à cet égard, prouve qu’elle doit être comptée pour rien. Il le prouve d’autant mieux , que ce même article autorise , non Pusulruitier , mais ses créanciers, à faire cesser la plainte du propriétaire , en réparant les dégradations commises, et fournissant des garanties pour l’avenir. Au surplus, celte rigueur, à l’égard de Pu- •ufriiilier, se fonde sur la jurisprudence la plus «incienne et la plus généralement reçue. Fererius , sur la quarante-septième question de le président Favre,
dans son cot/e, liv, 3, ///. 3, de f\n, 1 , Papon, liv, 14 , Ut, 2, art, 5, et Despeisses, tom, 1 , p, î)70, enseignent uniformémeal çe poiat de droit , conforme à la
loi 6, de suspect, tut., dont le texte so retrouve dans les institules, liO. I , Ut. 26, /*« 12 , guia satisdatio proposilum mulevolum non mutai y sed diu grassandi in t't familinri facultatem prœstat. Ils rapportent trois arrêts, Pun du sénat de Chambéry, le second du parlement de Bordeaux, et )e troisième du parlement de Toulouse, qui Pont ainsi jugé. Tous les auteurs modernes, et particulièrement Rousseau de Lacombe et Merlin , dans le Répertoire de jurisprudence, se réfèrent aux docteurs que nous venons de citer.
326. Cinquième règle. La règle qui précède SC «ubdivise encore; le même article 618, se conformant toujours à l'ancienne jurisprudence, autorise les juges a à prononcer , suivant la gravité des cir-
• constances, ou Pexlinclion absolue de ■ rusurruil,ou la rentrée du propriétaire « dans lajouissance de l’objet grevé d’u-
• sufruil , sous la charge de payer annuel-
• lemeiil à Pusufruilier une somme déler-
• minée. ■
Pour SC diriger dans l'importante alternative qu’olTre au. magistrat celle disposition, il faut observer que presque tous les arrêts rendus dans des cause de cette nature , ont prononcé contre des usufruitiers, à qui tes propriétaires devaient des aiimens en qualité d’enfans ou petits enfans, et que la plupart de cos derniers leuf en olTraient, comme dans Parrêt du 30 août 1779, rapporté au Répertoire de jurisprudence. Ou peut en conclure , 1° que, quels que soient les torts de l’usufruitier, si son droit est la condition d’une donation ou d’une vente par lui faite, le propriétaire ne peut pas lui refuser un revenu égal au produit de la chose ; 2' que , dans les autres cas, si le propriétaire qui réclame est un des descendans de Pusufruilier, il doit également lui en payer U revenu, si ce n'est en totalité, au moins en quantité sulfisante pour que ce dernier conserve Pétat d'aisance dans lequel il a pu vivre jusque-là.
327. Nous en couclurons encore, que l’eitinclion absolue et sans conversion , ne doit être prononcée que lorsque Pusu-
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fruitier, nVUnt clans aucun ôc ces cas, a des torts considérables, principalement imputables à la méchanceté ou à la cupi> dité, et que n'excusent ni le défaut d'iotelligence, ni l’infortune.
5â8. L'usufruit paternel, institué par rarlicle 384 du code civil, est soumis, comme tous les autres , aux différentes règles de répression que nous venons d’exposer. Quelque favorable que soit la puissance paternelle, qui fait le titre de celte jouissance . les auteurs du code n’ont pas entendu introduire en France le despotisme paternel, que le droit romain avait établi : ce despotisme sauvage et barùaf'e, suivant les expressions des orateurs qui ont parlé à ce sujet , au corps législatif, ne pouvait pas convenir à l'état actuel de la civilisation ; et l’on peut d’autant moins douter que les abus de l’usufruit des père et mèrene soient susceptibles delà répression ordonnée par l'article 618, que l’article 585 , suivant immédiatement celui qui l'institue , lui impose toutes les charges auxquelles sont tenus les usufruitiers. On Toit encore, dans l'article 601 , que cet usufruitier est, sauf les exceptions spéciales, soumis aux obligations des autres usufruitiers, puisque cet article le dispense de donner caution.
Si donc, dans l'exercice de ce droit, un père ou une mère subjugué par les passions, et devenu indifférent sur le sort de ses enfans, commettait, sur les biens de ces derniers, des dégradations tellement graves, que la famille piU en concevoirde sérieuses alarmes, il est hors de doute que, réunie en conseil, elle serait fondée à le destituer de la tutelle pour infidélité dans la gestion, article 444. Elle le serait encore à provoquer, par le ministère du subrogé tuteur, soit la conversion de Pu- BUfriiit, soit même la déchéance de l’usufruilier , suivant la gravité des circonstances ; aussi M. Merlin , dans son Répertoire , au mot Usufruit paternel , met-il la mau- Taise administration au nombre des cinq causes qui font Onir cet usufruit.
Mais U est un autre abus de ce droit, qui présente à résoudre des difficultés
beaucoup plus compliquées, c'est celui de rusufruitier qui, sans commettre de désordres sur les biens , se livre à une inconduite notoire, et employant, à satisfaire ses goûts déréglés , tous les produits de l’usufriiil , laisse ses enfans en proie au besoin , en même temps (|u'il corrompt leur cœur par le plus pernicieux des exemples.
Que la tutelle puisse lui être retirée, l'article 444 le prononce formellement ; mais peut-il être privé de l'usufruit légal ? cette double fraude à la loi et à l'intérêt des enfans fait-elle encourir la déchéance de ce droit? Voilà la question sur laquelle le texte du code laisse les magistrats dans une telle perplexité, que, déjà soumise à trois cours , elle y a été résolue de trois manières différentes.
La cour de Limoges en a été saisie la première, à l’occasion d’une veuve Mergoiix ,qiii , vivant en concubinage , et ayant eu des enfans illégitimes, avait été destituée de la tutelle de ses enfans légitimes. Elle prétendit qu'elle n’en devait pas moins être mainleniie dans son usufruit , qui, dérivant de la puissance que lui donnait la loi sur scs enfans, était indépendant de la tutelle. Par arrêt du 16 juillet 1807, la cour décida que, si la mère qui se remarie est déchue de l’usufruit , il devait en être, à plus forte raison , de même de celle qui vit hors mariage, dans un état d’inconduite notoire, cl donne le jour à des enfans naturels. (AT?/. t. \ Z partie ,
Le 9 avril 1810, une cause absolument semblable fut plaidée devant lamème cour, pour la veuve Desvallois, et y reçut la même décision. (AT?/. Su'ey j ibid.)
Le 38 décembre suivant, la cour de Paris eut à juger l’appel du sieur Dupin, aussi destitué de la tutelle de ses enfans pour inconduite notoire, et déclaré dccba de rusufruit par le tribunal de Joigny. L’arrêt lui rendit cet usufruit , par le motif, « qu'aux termes des dispositions du B code civil, le père destitué de la tutello « de son enfant, ne perd pas pour cela la a jouissance usufruitière de ses biens, jus* « qu'à Pépoque fixée par la loi. »
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En 1815 , la veuve Bourdelon , ayant eu un enfant nature) , encourut également la destitution de sa tutelle, et s'opposa, devant le tribunal de Tarascon , à l'homO' logalion de la délibération de la famille , sur le fondement que Pusufruit légal des Liens de ses enfans ne pouvait lui être enlevé, lors même que sa destitution serait confirmée. I.e tribunal crut pouvoir prendre un terme moyen j il maintint fusufruit en droit, et néanmoins confia Padniinistralion des biens au nouveau tuteur, à la charge d'en rendre compte à la mère. Ce jugement a été confirmé par la cour d'Aix, le 30 juillet 1815. DalloZj t. 28,
Ainsi SC sont formées trois opinions divergentes sur la même question \ toutefois elles se réunissent dans l'idée principale , dont la cour de Paris a fait Tunique base de son arrêt; que l'usufruit paternel est indépendant de la tutelle , et que l'article 386 du code est limitatif pour les cas de déchéance de cet usufruit. Elless'y réunissent , puisque celle de Limoges n'a fondé le sien que sur la similitude qu'elle a trouvée entre le concubinage de la veuve et le second mariage ; et que la cour d'Aix , tout en retirant l'administration des biens à la veuve , a obligé le tuteur à lui en rendre compte.
11 est vrai que cette idée principale est celle qui se présente naturellemeut à la lecture des articles 581, 385 et 586 du code; et M. Toullier, /om. 2, /i® 1062, l’enseigne comme un point de droit certain, dont il lire la conséquence • que la « mère qui n'accepte pas la tutelle de ses a enfans , le père, dispensé ou exclus de « la tutelle , ne perdent pas le droit d'usua frtiit sur les biens de leurs enfans. »
Nous oserons cependant proposer Topinion contraire, qui nous semble commandée par l'ensemble des dispositions contenues au titre entier de la puissance paternelle.
Suit qu'on médite sur le but de cette ioslitution, telle que Tool conçue nos législateurs, soit qu'on la suive dans tous les attributs qu'ils lui ont donnés, on doit
reconnaître qiTelle est inséparable de la tutelle. Sans doute , comme Ta dit la cour d'Aix, la tutelle est très indépendante de la puissance paternelle; mais celle-ci est tellement dépendante de la tutelle, que si elle en est séparée , elle n'est plus qu'une ombre vaine et sans action.
Le but de l'institution est de confirmer, dans la personne des pères et mères, cette autorité sur leurs enfans, que la nature leur défère plus encore que la loi civile. Elle est un moyen de défense et de du'eclion., a dit Turatcur Réal, en expliquant, au corps législatif, le nouveau système adopté à ce sujet par le gouvernement.
Oui sans doute, elle est un moyen de défense J pourvu que les enfans, constamment soumis à leur père, ne puissent rien faire sans sa permission, afin que, prévoyant toutes leurs démarches, il sache prendre les mesures convenables pour les défendre contre tout ce qui pourrait leur nuire.
Elle est aussi un moyen de direction , quand, s'occupant de leur éducation, il épie leurs goûts, leurs dispositions , pour les diriger dans le sens qui doit les rendre plus heureux.
Mais , s'il est dispensé ou exclus de U tutelle , que deviennent et sa puissance, et tousses moyens de défense et de direction ? c'est au tuteur à prendre soin de la personne des enfans qui lui sont confiés; c'est à lui qu'appartient leur éducation physique et momie ; nul ne peut la part.'iger avec lui ; son pouvoir est aussi exclusif que sa responsabilité est grande; en sorte que ces enfans, subordonnés sans réserve aux volontés du tuteur , sont déliés de toute obéissance envers leur père; et c'est à ce nouveau surveillant que sont remis tous les moyens de défense et de direction y pour les conduire au but que la puissance paternelle devait leur faire atteindre.
Celte puissance est alors tellement éteinte, que la juridiction, déféréeau père sur scs enfans, pour, s'ils commettent des fautes , les condamner souverainement à la détention, passe au conseil de fa-
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mille, dont le père est exclus, articles 445 et 468.
Les faits doivent toujours remporter sur les plus ingénieuses argumentations j or c'est un point de fait dont la réalité est incontestable , que, sans la tutelle, la puissance paternelle s'évanouit : elle est indé^ léhile f a dit la cour d'Aixj cette idée est juste, si l'on entend par là , le droit hono> rilique que donne la paternité; elle n'est qu'une illusion, si Ton se veut persuader que la puissance elTective subsiste toujours : un roi détrôné conserve son caractère, mais sa puissance n'est plus.
Cette question de fait, ainsi éclaircie, examinons la question de droit : l'usufruit des biens des enfans doit'il survivre à la perte de la tutelle? En d'autres termes : celui qui se fait dispenser de la tutelle, parce qu'il remplit des fonctions qui l'y autorisent, et qu'elles obtiennent dans son cœur la préférence sur les devoirs de la paternité, peut-il , en dédaignant la personne de ses enfans , conserver l'usufruit de leurs biens ?
Le père ou la mère, dont les facultés intellectuelles sont alTaiblies ou aliénées, au point que, reconnu incapable d'élever ses enfans, la famille est contrainte d'en charger un autre parent, peut-ii aussi revendiquer les biens?
EnOn, celui dont la conduite est un scandale continu, et qui, par la justice comme par sa famille , est reconnu indigne d'élever ses enfans, et condamné à en être séparé, a-t-il encore droit à leurs biens?
Sous le rapport de l'équité naturelle, personne , sans doute, ne se refusera à la négative de ces trois questions , et surtout de la dernière. Nous pouvons donc en conclure qu'en droit,elles doivent recevoir la même solution , si la loi n'a pas un texte formel qui s'y oppose, et ce texte prohibitif n'existe pas.
On ne fonde l'opinion contraire que sur l'article 586 , qui désigne deux cas dans lesquels rusufriiil cesse; celui du divorce Il l'égard du père et de la mère, et pour ta mère seulement, celui d'un second mariage : 00 en tire la conséquence , qu'on ne
peut pas, sans arbitraire, le faire cesser dans d'autres conjonctures.
D'abord , si cette disposition indique deux cas, elle n'est pas conçue en termes restrictifs; elle ne réduit pas expressément à ces deux cas la privation de l'usufruit; or, c'eslun poinlde droit universellement reconnu, et dont les arrêts de la cour de cassation offrent de nombreux exemples | que quand une disposition de la loi n'est qu'exposilive des cas qu'elle prévoK, on ne la viole pas en l'étendant par analogie à des cas non désignés, lors , surtout , que son esprit y conduit évidemment. Ce ne serait donc pas enfreindre l'article 386, que d'étendre la déchéance qu'il prononce à des cas non seulement analogues à ceux qu'il prévoit, mais auxquels un argument à Joriiori le rend applicable.
Une réflexion, plus persuasive encore, nous paraît enlever à l'objection tout ce qu'elle a de spécieux; cet article 386 ne pourrait répandre de lumières sur la question , qii'autnnt que , dans le cas qu'il prévoit, il y aurait cessation de U tutelle; c'est alors qu'on pourrait dire avec quelqti'avanlage : la loi prive de l'usufruit le père, qui, n'ayant pas la tutelle, se trouve dans telle ou telle circonstance , donc elle le lui conserve dans les autres ; mais , dans les deux cas désignés, le père et la mère ne perdent pas la tutelle de leurs enfans. Si la loi retire l'usufruit à l'époux , contre lequel le divorce est prononcé, elle n'en fait une cause, ni d'exclusion, ni de destitution de la luletio : la mère remariée perd également l'usufruit; mais si elle ne a'ea est pas rendue indigne, la tutelle lui est conservée ; son mari est même son cotuteur, articles 395 et 396.
Le seul point établi par Uarticle 386, est donc que, dans ces deux circonstances, le père et la mère, même en continuant de remplir tous les devoirs que la nature et la religion leur imposent à l'égard de leurs enfans; et tout en se livrant aut peines et aux sollicitudes de la tutelle, cessent d'avoir droit à l'usufruit des biens de ces enfans : or, nous voulons savoir si ceux qui se refusent à ces devoirs , et
Ceux qu't sont déclarés incapables ou inJi* gnes de les remplir, peuvent néanmoins conserver rusulruit? Question tout'à>rait étrangère à cette disposition, et sur laquelle elle ne peut conséquemment donner la moindre notion.
On Toudrail trouver dans le code une disposition formelle , mais n'y est>elle pas éuifîsamment remplacée par Pensemble des régies constitutives de la puissance paternelle, rapprochées de celles de la tutelle. Pour se convaincre que tel est le résultat nécessaire de la combinaison de Ces régies , il faut d'abord se rappeler que, dans notre législation , la puissance palcrtielte est en sens inverse de ce qu'elle était chex les anciens peuples. Ceux-ci, en Pinktiluant, n'avaient eu en vite que Pintérét du père I celui du fils était tellement sacrifié , que non-seulement ses biens , mais aa personne étaient la chose du père \ que ce dernier en avait , pendant toute sa vie , la propriété dans toute Pétendue de ce droit; c'est-à-dire jusqu'à la faculté d'en àbuser.
Bans notre dode, au contraire, elle n'a d'autre but que Pintérét des enfans; elle fae donne sur leur personne qu'un moyen de défense et de direction ^ et ne confère sur leurs biens qu'uu usufruit. Cet usu> fruit cesse si lesenfans meurent; il cesse encore dés qu'ils atteignent Pige de dixhuit ans, et plus tôt s'ils sont émancipés. Elle n'est donc pas donnée aux père et mère pour les rendre plus riches, mais pour qu'ayant plus d'empire sur leurs enfans, ils parviennent à en faire, dans leur intérêt, des êtres utileset respectueux, et dans celui de la société, de bons citoyens.
En un mot, elle n'est pour eux qu'un moyen de remplir leurs devoirs ; et si l'usufruit, après avoir satisfait convenablement à tout ce qu'exige le bien-être de leurs enfans, leur procure un lucre qiielcoAque, ce lucre n'esl qu'une indemnité des peines qu'ils ont prises; il n'est que ce que nous appelons en droit benefeium proptér qfficium.
Si Pon en doute , qu'on entende encore Porateor Eéal : a Après avoir constitué la
« puissance paternelle, établi les devoirs « qu'elle impose, les droits <|u'elle accorde,
• fixé ses limites et sa durée ; après avoir « ainsi, de concert avec la nature, donné
• des alimens, des défenseurs à l'enfance, « des soins, des instructions, une bonne «éducation à la jeunesse; c'est-à-dire «après avoir établi quels sont les droits « onét'euXf attachés à l'exercice de la puis- « sance paternelle, le législateur a dû en « déterminer /ej «fro/VjM/iVcf. ■ C'est après ces réflexions que l'orateur propose l'usufruit.
Ainsi , ces droits utiles ne sont que la compensation des droits onéreux; donc, et la conséquence est invincible, quiconque ne veut ou ne peut exercer les droits onéreux, a , par cela seul , renoncé à tous les droits utiles ; et quand on a dit que Pusiifruit était indépendant de la tutelle, on a méconnu l'esprit dominant dans cette partie du code.
Nous trouvons des preuves en faveur de cette doctrine, jusque dans l'embarras qu'évidemmeiit la cour d'Aix a éprouvé pour ne pas l'adopter, sans cesser d'être juste. Les motifs de son arrêt sont tout ce qu'il était possible de dire pour le système contraire : elle déclare la puissance paternelle indélébile, et l'usufruit paternel indépendant de la tutelle. Cependant, par son dispositif, la jouissance des biens est retirée à la mère et contiée au tuteur, à la chargé, il est vrai, de lui rendre compte annuellement, et de lui payer l'excédent de la recette sur la dépense ; sans argumenter du pouvoir que cette décision donne au tuteur et à la famille pour la fixation des dépenses, de laisser plus ou moins à la mère, nous dirons qu'elle est en opposition directe avec les motifs qui l'appuient. Quel arbitraire, en effet , si l'usufruit est indépendant de la tutelle, que de retirer ainsi à la mère l'administration de biens dont la loi lui donne la jouissance ! Est-ce, par un jeu plus ou moins ingénieux sur les mots, qu'on obéit aux lois? L'usufruitier ne jouit des biens qu'en les administrant lui-méme, ou par quelqu'un de son choix qui les administre en son nom ;
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lui ôter raclministration , c'e»t lui uler la jouissance : il fiillait au aioiiis, pour être cooséquenl, laisser Pailininistralioii à la mère y à la charge île remcllre au tuteur les sommes nécessaires pour la dépense; mais la conscience des magistrats leur fai> sait voir, dans cette femme livrée aux excès du libertinage, un comptable trop •uspecl pour subordonner à l'acquit de ses obligations , l'existence de scs enfans. Il ont rendu, par là, un hommage involontaire à Tcspril de la loi; et tant qu'on persévérera dans celte interprétation, ou sera contraint d'user de cet arbitraire apparent, chaque fois que l'inconduite du père ou de la mère sera assez notoire pour leur faire perdre la tutelle de leurs enfans.
Or, si le sens dans lequel on interprète une loi conduit à la nécessité de la violer, il faut reconnaître que l'interprétation est vicieuse; et la cour d'Aix, en approuvant les mesures prises contre la veuve Bourde- Ion par le tribunal de Tnrascon, a reconnu en fait l'incompatibilité de l'usufruit des père et mère avec la tutelle confiée à un autre parent; en telle sorte que le dispositif de son arrêt est la réfutation des motifs qui le précèdent.
En vain, on fonde l'indépendance de la puissance paternelle , à fégard de la tutelle, sur ce que le père n'en conserve pas moins la faculté d'émanciper ses enfans à Tige de quinze ans, et qu'ils nç peuvent se marier sans son consentement. Feut-on regarder comme puissance cette faculté qui reste au père de faire cesser, non son autorité, puisque, sans U tutelle, il n'en a aucune, mais celle d'un autre? (gluant au consentement pour le mariage, il est moins un attribut de la puissance paternelle, qu'un droit de famille, puisqu'â défaut de père et mère il passe aux aïeux.
Au surplus, ce n'est pas à ces derniers vestiges de la puissance paternelle que Tusufriiit est attaché , mais à l'obligation de donner aux enfans nourriture , entretien et éducation , art. 385. Toute la thèse estdans celte analyse du discours de l'orateur Réal : les droits utiles de celte puis-
sance sont l'indemnité des droits onéreux qui la constituent.
Elle a beaucoup plus d'affinité avec la garde noble ou bourgeoise qu'avaient établie un grand nombre de nos coutumes.
Ce droit de garde , créé par le régime féodal , était très important ; il donnait la propriété des meubles et rusiifruit des immeubles du mineur pendant son bas âge; néanmoins si le gardien malversait ^ la garde et tous scs droits utiles lui étaient retirés. Sept coutumes , et notamment celles du Berry et d'Anjou, le portaient textuellement, et leurs dispositions étaient suivies dans les coutumes muettes. ( Voy'^ le Rèfierloire de Jurisprudence ^ au mot Garde noble, sect. â8. )
Fothier , sur la coutume d'Orléans, n° 347 , s'exprime ainsi : « La garde noble « peut aussi finir par le ministère du Juge, « lorsque le gardien mérite d'en être privé t par de justes causes, comme s'il dila- • pidail les biens , s'il refusait des choses « nécessaires au mineur, ou pour cause c de débauche publique à l'égard d'une « gardienne. «
Il en était de même si le gardien était interdit pour démence ou prodigalité.
( yby. Renusson , chap. 2 , n" 37 , et Merveilleux , chap, 5 , «® 10. )
Les auteurs des Pandectes françaises, tom, A , p. 364 , regardent celle jurisprudence comme parfaitement applicable à la puissance paternelle instituée par le code, les élémens principaux étant absolument les mêmes.
339. Parmi les droits attribués à toute espèce d'usufruit, il en est un qui peut encore ouvrir à la fraude une occasion d'empirer le sort du propriétaire, c'est celui qu'a fusufruilier de donner à loyer les biens dont il jouit. Avant le code , les baux par lui faits étaient résiliés à son décès; aujourd'hui, par suite de l'article 595, quand ils ont été faits par anticipation, et seulement pour la durée ordinaire des baux, ils sont obligatoires contre le propriétaire , pendant tout le temps qui en reste à courir après le décès de i'usufriiitier. Ainsi , chaque fois que celui-ci
fait un bail , il stipule pour le propriétaire comme pour lui ; il peut donc arriver , ce qu'avait évité Tancienne jurisprudence , qu'une partie du prix soit dissimulée par des contre-lettres , ou payée surde-champ par des deniers d'entrée, et qu'on ne laisse au propriétaire, pour le cas où l'usufruit cesserait avant le bail, qu'un fermage inférieur à celui convenu, et déjà nous en avons un exemple.
Une veuve Gauguin jouissait en usufruit d'un domaine appartenant à ses enfans ; elle en Ht bail pour neuf ans à Lebouchcr, moyennant 457 francs, et décéda peu de temps après, âgée de 87 ans. Ses enfans, ayant renoncé à sa succession, demandèrent la nullité du bail, comme fait en fraude de leurs droits, articulant et oflrant de prouver, par experts, une vileté de prix considérable. L'estimation fut ordonnée par le tribunal de Falaise, et porta à 750 fr. la valeur locative du domaine. Aussitôt le fermier offrit de payer cette redevance, prétendant qu'à la faveur de cette offre, aon bail devait être exécuté , aux termes de l'art. 595. Devant le tribunal de première instance, les enfans, mal défendus, n'opposèrent au fermier qu'un moyen puéril, qu'ils faisaient résulter de ce que l'usuaufruit de leur mère étant antérieur au code, le bail par elle fait, depuis le code, devait, conformément à l'ancienne jurisprudence , être sans valeur après l'extinction de cet usufruit. Le tribunal de Falaise rejeta ce système, comme il devait l'étre, et accueillit les offres du fermier. Mais devant la cour de Caen, la cause des enfans fut présentée sous son véritable point de vue. Le bail est nul, a-t-on dit, puisqu'il est l'ceuvre de la fraude, prouvée par une vileté de prix que confirment les offres du fermier. Ces offres ne sont que la proposition d'un nouveau bail, et les propriétaires ne sont pas obligés d'y accéder : l'art. 595, qui maintient les baux, suppose qu'ila sont sincères, et n'est pas applicable
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à celui qui n'est qu'un abus de l'usafruit.
L'arrêt, du 13 août 1812, a adopté complètement cette juste défense en ces termes : • Considérant que, par son jugement « du 27 mars 181 1 , le tribunal , dont est « appel, en ordonnant une expertise, avait « entendu soumettre le maintien ou l'a- « néantissement du bail au résultat de « cette opération; que le prix du bail n'éa tait que de 457 fr. , et que les experts a en ont porté la valeur à 750 francs ; que « cette estimation n'est pas excessive, puis- « que Leboucher a offert cette somme pour « se maintenir en possession ; d'oô il ré- « suite qu'il a reconnu lui-mèmcia vileté « du prix, porté au bail primitif : consi- < dérant que, dans cet état, le tribunal « dont est appel , ne devait pas se déler- « miner par les offres de Laroche, et as- « sujeltir le propriétaire à maintenir un « bail fait originairement en fraude de ses « droits; considérant que, si le code oblige « le propriétaire à entretenir les baux faits a par l'usufruitier, cela ne doit s'entendre « que de ceux faits à une valeur approxi- « mative ; que, d'ailleurs , le propriétaire c n'est pas obligé de consentir de nou- « veaux baux au même fermier, infirme, « etc- Dalloz, t. 27, /?. 448.)
Sans doute, le propriétaire sera toujours admissible à réclamer l'estimation de la valeur locative des choses donnéesà bail, et souvent il n'aura que cette ressource ; mais elle n'offre qu'un résultat fort incertain : les bases des experts «ont si arbitraires, qu'une déprécialioti , «i elle n'est énorme , peut leur échapper. N'hé- «itons donc pas à reconnaître que tous autres documens, propres à prouver la fraude , doivent également être accueillis : tels seraient les témoins ayant eu connaissance des conventions secrètes, les baux antérieurs à celui soupçonné, les évaluations cadastrales, même les baux d'autres biens, d'une valeur ootoiremeot égale , et dans la même contrée.
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)3o. IkM tMOcUt Miit tolr* tnx mpettifemmt mao* «latatrea. — 39l> RuplorerrauduUuie da la — 3^1. Klla doQQ« lou^ourt lira â U coalraial* ÿtr eorpi . èû maUirè de commerce.
SSO. L'intrrét commuD des associés étant le but de toute association , celui d’énir’eux qui emploie, A son profit particulier, ce qui doit être utilisé pour tous , viole le contrat. Sous ce rapport, les sociétaires sont respectivement mandataires lés uns des autres ; dans tout ce qu’ils font ou doivent faire, on doit les considérer èomme tels, et leur appliquer ce que nous dirons bientdt des mandataires, Vaj. le
chap. IX.
331. La fraude peut encore être corn- Mise entre associés, par l’un d’eux, en renonçant A la société dans le dessein de faire seul l’opération qui devait être faite pour la société. Cette fraude est prévue par les articles 1869 et 1870 du code civil, et doit être réparée par une somme de domma^s et intérêts, égale au bénéfîce que chacun des associés aurait fait.
833. Dans les sociétés commerciales, ces dommages et intérêts entraînent toujours la contrainte par corps; en matière ordinaire de fraude, cette contrainte, Comme noua l’avons déjà dit , n’a lieu qu’en vertu de l'article 136 du code de procédure civile, qui laisse au Juge la faèultê de la prononcer ou de la refuser , suivant le plus ou le moins de gravité des circonstances : il ne permet pas d’]^ avoir égard , lorsque les dommages et intérêts n’exêêdént pas 300 fr.; mais, dans les condamnations pour fait de commerce, quelles que soient et la somme récla-
LU socitiis.
mée, et la natare delà créance, les tribunaux ne peuvent jamais se refuser A la prononcer. L’association formée par les négocians, pour des opérations de commerce, est elle-même une opération commerciale, et les dommages et intérêts, auxquels s'expose un des associés , en compromettant, par sa déloyauté, les intérêts des autres , forment une créance commerciale , comme la source dont elle découle; on a cependant, en l’an viii, aoutenu le contraire avec beaucoup d’obstination.
Le sieur Darmentier , étant en société de commerce avec le sieur Fauché , rompit subitement la société. Son associé demanda , devant le tribunal de commerce de Bordeaux, des dommages et intérêts, pour les pertes que cette rupture lui faisait éprouver. L’indemnité fut fixée , par des experts , A 10,000 fr. , et Darmentier condamné par corps A les payer A Fauché.
On ne craignit pas de le faire pourvoir par appel et en cassation , ces efforts furent inutiles. L’arrêt conOrmatif de la cour de Bordeaux est du II brumaire, an X , et celui de la cour de cassation du 31 vendémiaire an xii. ( yojr. Dallox, t. 6 , p. 410. )
Ces décisions ont été rendues sous l’empire de l’ordonnance de 1667, mais le code de procédure civile qui l’a remplacée, ne contient aucune disposition qui puisse faire vaciller la jurisprudence ; aussi a-t-elle été maintenue par deux autres ar* rêts de la cour de cassation, l’an du 6 novembre 1811 , l’autre du 83 mars 1815. ( yojr. Daltoi ,f.6,p.411.)
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CHAPITRE VIII
nArot DAHI LU »AITAGU.
88S. Ce genre de Grande eat appelé eu droit rtcéli.
Dana un premier paragraphe , nous en etpoÿerona le caractère et les elTels ; dans le second , nous examinerons les actions et les exceptions auxquelles il peut donner Heu.
1 1». — caaAOTdBB bt Brrnts no bbcAlA.
SOMIIIIIE.
334* Canel^».— 335. Graviltf aéc«>i>ir«.— 336. 8oui« trtctioot peadcnt la dernière maladie du défuoi. — 937. Le eoDpabtd prrd ta part dani la choie.
' •39. Il p«rtl mémt <«ll« .Ja'il y i tomme Honitilre. — 559. Il cOottrte lea droit» comme trdeotier. — • 340* Il perti le btaélice d'ioeeoliire. — Sjl. Ls »eueé coupeitle perd »oo privilège i l'ègerd de» eetlei. — 34». L'iièriilec el le veuve perdeol le fe- «illd de reoooeer. — 34S. L'bèrllier trompé peut lêrelreeedituercoolrete reooocleliOB.— 344>reioo de le veuve noo eommuoe.
884, On entend par recélé , toutes les distractions qne_, dans une commiinaulé ott dani une succession , un des intéressés Ait A son profit des ëlTets appartenant A tous. Ce délit se commet de deux manières, en dérobant par le coupable la chose qui n'était pas en sa possession , on Cit ne représentant pas celle qu'il possédait déjà.
839. Dans l'un comme dans l'antre cas, peur qü'il y ait recélé , et que les peines qu'il fait encourir puissent être prononcées, il faut qu'il y ait eu intention de nnire; sans cette circonstance, il n'y a qn'errenr et obligation de la réparer.
Adssi Pothier .dans son Traité de la Comîltunauté, n° 688, enseigne-t-il qu'il faut que les soustractions puissent èlrC présumées malicieuses. Si donc la chose soustraite est si peu importante, qu'on ne puisse supposer A celui qui l'a distraite ndéè de s'enrichir, on ne peut y voir dit èecèlé ; il en serait de même du défaut de déclaration par un des Intéressés de la
chose étant en Sa possessicn, i*il était probable qu'un oubli sCul U lui a fait conserver.
336. Les soustractiont CoiiimUeA péhdant la dernière maladie du défunt, sont réputées recélés , comme celles qui ae font Après le décès.
537. Pour apprécier justement lès divers elfets du recélé, il faut distinguer, entre le survivant des deux époux èt les héritiers de l'un et de l'autre, tant A l'égard du survivant , qu'entre eux respectivement.
Une première peine leur est commune à tous, c'est celle d'élre privés de leur part dans la chose par eux soustraite; c'est un des vestiges de la peiné du talion, établie par Moïse : OEil pour oeil, dtni poué dent. Le coupable, ayant voulu ravir la part des autres, est privé de la sienne. Les articles 792 et 1477 du Code civil qUi le prononcent ainsi, sont puisés dans l'ancienne jurisprudence.
338. Non seulement le coupable est privé de la part qu'il avait comme commun, ou comme héritier légal ou testamentaire dans la chose recélée , mais s'il est donataire du défunt , il ne pourra pas davantage faire valoir le droit qu'à ce titre il aurait pu y avoir; cette portion que là loi lui enlève, cesse , en quelque sorte, de faire partie de la communauté ou de la succession , et par son fait , est devenue la propriété de ceux qu'il a voulu dépouiller.
Tons les auteurs qui ont écrit sur cetté partie du droit, et particulièrement Rennsson, dans son Traitédela Communauté, part. S , chap. S , n" 36 el 38. Denisart , au mot Recelé, et Pothier, dans son Traité de la Communauté, n. 690, posent unanimement cette règle, comme uné Conséquence juste et naturelle du recélé. Là conduite déloyale du donataire envers les
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repr^sentans du donateur, le rend indigne dea bienfails qu'il en a reçus , au raoina sur les choses recelées; il n'a pas Toulu les tenir à titre de don, puisqu'il les a ravies.
Le code , il est vrai , par les articles 792 pour l’hérilier , et 1477 pour l'époux survivant, prononce seulement la privation de sa part, ce qui semble, d'abord , ne s'appliquer qu'à sa part, comme commun ou comme héritier; mais ils veulent qu'il en soit privé , et ce ne serait pas l'eu priver, que de la lui rendre sous un autre titre. L'équivoque que le texte du code pourrait offrir , doit donc être résolu par l'ancienne jurisprudence , et l'on peut se livrer avec d'autant plus de sécurité a cette interprétation, qu'il est évident, par l'ensemble de ses dispositions à ce sujet , que ses auteurs n'ont conçu aucune règle nouvelle, et se sont bornés à reproduire celles admises. L'équivoque qui nous occupe ne serait même supportable que sur l'arti- * de 1477, l'arlicte 702 portant : • sans « pouvoir prétendre aucune part dans les « objets divertis ou recelés. » Or, les deux articles, punissant la même faute, doivent être entendus dans le même sens, quoique leur rédaction présente quelque différence.
334. Il n'en serait pas, cependant, de même des créances , que le survivant , on l'un des héritiers coupables de recelé, aurait à réclamer contre la communauté ou la succession : s'il ne restait pas dans les objets non-recélés de quoi les leur payer , ils pourraient exercer leurs droits même sur ceux par eux recèles , parce qu'une des conditions principales, et qui n'estsusceptible d'aucune exception , pour tous successeurs, est qu'ils n'ont droit à rien qti'après l'acquit des dettes; d'ailleurs si le code les prive de leur part , on peut bien entendre par-là tout ce (pii leur appartient dans la chose ou communauté, à quelque titre que ce soit; mais quand ils veulent y exercer des droits comme créanciers, ce n'est plus une part qu'ils y réclament comme propriétaires ; ils ne revendiquent la chose, que parce qu'elle est
le gage de leur créance; ce qui est telle* ment juste , que , si on les paie par d'aatres moyens, cette chose leur échappe to* talement.
340. L'héritier qui a commis le recelé perd aussi l'avantage du bénéfice d'inventaire; en conséquence, il est tenu indéRnimeiil des dettes de la succession. C'est le texte formel de l'article 801 du code.
54 1 . La veuve doit également perdre le privilège que lui donne l'article 1483, de n'êlre tenue des dettes de la communauté que jusqu'à concurrence de son émolu* ment. Le code ne le prononce pas expressément; mais, d'iinc part, ce privilège est absolument semblable au béuéfice d'inventaire pour rUéritier, et il est juste qu'il y ait similitude dans les obligations, quand il y a similitude dans les droits. D'un autre côté, celte règle de l'ancien droit commun , fondée surles dispositions littérales de l'article 228 de la coutume de Paris , n'est certes pas abrogé par le code , qui, dans cet article 1483, n'accorde à la veiiveson privilège que sous la condition d’un bon et fulèle inventaire , ce qui comprend implicitement, mais nécessairement, la peine de déchéance en cas de recèle.
3 12. Cette action entraîne encore , pour l'héritier, la peine de déchéance de la faculté de renoncer à la succession, comme pour la veuve ou ses héritiers de répudier la communauté. Avant le code, la jurisprudence n'était pas uniforme dans les parlemens : daus plusieurs , on distinguait le recelé, commis avant la renonciation , de celui commis depuis. Dans ce dernier, oo ne voyait qu'un larcin et une action en restitution. Les rédacteurs du code ont préféré la jurisprudence des cours, qui , pour l'un comme pour l'autre de ces recelés, prononçaient la déchéance. C'est la règle très formellement contenue dans les articles 792 et Î4C0.
3 15. Il peut arriver qu'un recelé soit assez considérable pour que la veuve ou ses héritiers , ou ceux du défunt , trompés par l'insufTisance apparente des ressources de la communauté ou de la succession , y aient renoncé, et que, sur U découverte
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du (loi , lis aient intérêt à recouvrer leurs droits devenus profitables par faddiliun des choses recelées à faclif. On ne peut pas hésiter à les admettre à la rescision de leur renonciation; en prouvant le recelé, commis par leurs co'intércssés , ils doivent être rétablis , et dans la qualité , que , par erreur , ils avaient abdiquée , et dans tous les autres droits que la loi leur attribue contre les auteurs du recèle.
Le code n'a pas , il est vrai , prévu précisément cette hypothèse; mais notre décision est la conséquence nécessaire des principes généraux sur le consentement et le dol. « Il n'y a pas de consentement vad labié, s'il a été surpris par dol; » article 1109, et les acceptations, comme les renonciations de ceux qui sont appelés à recueillir une succession ou une communauté, sont principalement déterminées par l'eiaaieii de ce qu'elles ont d'utile et d'onéreux ; c'est pourcelaque , dans toutes les législations, des délais ont été donnés pour faire inventaire, et ensuite délibérer sur ses résultats. Si donc, parle dol d'un des appelés, une partie de l'utile étant restée inconnue, les charges ont paru excéder raclif, les renonciations, faites par les autres appelés, ne peuvent être attribuées qu’à ce larcin : on ne peut y Voir qu'un consentement surpris par dol, que la loi déclare n'étre pas valable.
Enfin , le recelé de la femme dont le mari tombe on faillilc, peut la faire réputer complice de banqueroute frauduleuse.
Art . 555 duC. de comm.
544. Quelle sera la peine de la veuve qui n'était pas commune avec son mari, et qui est convaincue de recelé ? Les peines que prononce la loi ne lui sont pas Icxtuellement applicables. Cependant, coupable dumèmcdélitquc la veuve commune, elle ne peut pas en être quitte pour la simple restitution , quand , si elle était commune, elle serait punie bien plus sévèrement.
Avant le code , on la privait de scs reprises ; mais cet arbitraire ne peut plus être suivi dans notre jurisprudence, qui, surtout quand elle punit, doit se borner à appliquer les peines prononcées par la loi.
Ce ne sera pas se livrer à l'arbitraire, et l'on s'appuiera eiactemeot sur la loi, en proportionnant la peine a celle qu'elle prononce coutre la veuve commune. Lorsque cette dernière a soustrait une chose « elle n'en a volé que la moitié, puisque l'autre moitié lui appartenait. On lui fait restituer, dès-lors, le double de son vol; et tel doit être, suivant nous, le sort de la veuve non commune. Les tribunaux sont parfaitement les maîtres de suivre cette règle : tout dol doit être réprimé non seulement par la restitution, mais par des dommages et intérêts dont la fixation est abandonnée à la conscience des juges. La règle que nous proposons a l'avantage de rassurer contre l'arbitraire, en suivant, sinon un texte formel, au moins l'esprit évident de la loi.
S II. aCTlOHS BT KZCBPT10M8.
SOMMAIXB.
34s. A qui tppirllenl faction. — 546. Héritier qui rciUtue afinl l'actioo-~347- Déclaration tutpectc. — 348. Mort du coupable aTint faction. — 349* Prescription comme en matière de dêlU.— 35o- Cai d'eaceptiott. — 33( Minorité n’affranebit paade faction- — 33a. Diflerence entre les coupables et les complices.
545* L'action en recelé appartient non seulement à tous ceux qui prennent part dans la communauté ou dans la succession, mais encore aux créanciers de ces mêmes communauté ou succession. L'action de CCS derniers a pour objet de faire prononcer, contre ta veuve ou f héritier coupable, sa déchéance, soit du bénéfice d'inventaire, soit du privilège de la veuve de n'être tenue des dettes que Jusqu'à concurrence de son émolument, ainsi que de la faculté accordée à l'un et à l'autre, en renonçant, de s'alTranchir totalement dea dettes.
31G. Si , avant que le recèle ait été découvert, celui qui l'a commis, frappé de justes remords ou de craintes salutaires, fait .ijouler à l'inventaire les objets par lui détournés, et les représente, il pourra résister aux diverses actions qui pourraient être intentées contre lui par ses co-intére««é», ou par les créanciers. Telle était ,
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au moin», ayant le code, la juriapruJence, ainai (jiie l’atteatent Ici arrit» rapportée par Brodeau sur Louel, leltre R,som. 1 ; Pothier, dana aon Traité de la Communauté, n* 601, et pluaieura autrea auleura. Le code n'a paa, a la vérité, conaacré cette exception, maia il ne contient aucune diapoaition dont on puiaae induire que aea auteura ont entendu l'abroger, et il aemble convenable de la conaerver par pluaieura raiaona.
l'il deviendrait dirRcile,en pareil caa, de prouver que l'intention de l’auteur du recélé ait été un inatant criminelle ; aa nouvelle démarche paraiaaant lu jiialifier,
S° On ne peut paa ae détendre de lui aayoirgré, a'il a été d'abord coupable, du retour qu'il fait aiir liii-méme, en remettant dana l'actif dea valeura que peut-être on u'aurait paa pu découvrir.
3° Cette porte , reatant ouverte au repentir, peut faire retrouver dea eboaea qui aéraient irrévocablement perduea, ai ceux qui ont cédé â un mouvement de cupidité, ne gagnaient rien et se livraient, en aui- Tant lea nouvellea réflexiona qui lea portant à réparer leura torta.
54S. Cependant , a'il était prouvé que leur déclaration n'a été faite que depuia la découverte du recélé, ou parce qu'ils prévoyaient qu'il ne leur était paa possible de l'éviter; leur conduite ne pouvant pas recevoir d'interprétation favorable, on ne pourrait plus voir en eux que des coupables déconcertés, et ils ne devraient échapper à aucune dea peines qu'ils auraient encourues. L'ancienne jurisprudence avait établi cette sage modiGcalion à la première régie; lea mêmes auteurs que noua avons cités l'enseignent, et Brodeau rapporte on arrêt, du 26 mars 1630, qui l'a ainai jugé.
348. Une seconde exception peut encore être opposée é l’action en recélé; dana le cas où elle n’aurait pas été intentée pendant la vie de celui à qui on l’imputerait , aon héritier pourrait opposer la fin de non recevoir résultante de ce que, suivant la régla générale, lea actions pour délita «oat penoanellea, et ne peuvent être in-
struitea et jugées qu’avec la personne accusée.
Telle a été la jurisprudence constante et uniforme des tribunaux avant la nouvelle législation : on peut en voir les nombreux monumens dans les collections de Denisart, Lacombe, etc. ; et nos nouvelle^ lois n'ont aucune disposition qui tende à l’abrogation de ce principe de droit public.
Le recélé est , de ta nature , un vol caractérisé .commit par abua de la conliance que se doivent lea membres d’une même famille. Dans pluaieura cas, il ne donne pat lieu k une poursuite publique, ni à l'application de la loi pénale , mais seulement au premier degré de parenté ; c'est une exception faisant remise de la vindicte publique, par considération pour des liens ausp étroits, que ceux qui unissent dea épou| enir'eux , des pères et mères avec leury enfans; lea bonnes mœurs l'ont toujoury réclamée, et l’article 380 du code pénal n’a fait que l’adopter. La seule innovation apportée sur ce sujet, est que, jadis, on suivait la procédure criminelle pour l'inatriiclion, et qu’ensiiite l’alTaire était civilisée pour le jugement, tandis qu’aujourd'hui l’action , à l’égard des peraqnney exceptées , ne peut être portée , mépe pour l’instruction, que devant les tribunaux civils.
Le recélé n’en est donc paa moins un vol, un véritable délit, ce qui conduit i décider aujourd’hui , comme on le faisait autrefois , que l'action est éteinte par la mort du coupable.
349. Il en résulte encore qu'elle doit recevoir, pour la prescription ,lea règles établies, non par les lois civiles, maia par celles criminelles, ainsi que l’ancienne ju. risprudence l'avait établi. La question a été solennellement agitée au Parlement de Paris, et ainsi résolue en faveur d’une veuve Bastide , accusée après vingt et un ans. L’arrêt est du 15 juin 1763, et rapporté par Denisart, au mot Recélé.
350. Il est néanmoins un caa où , ni le décès du coupable, ni la prescription ne devraient foire écarter l’action de recelé ;
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e’eit loriqn'il n’a pu être découvert pendaot la vie du coupable , et qu'à son décéa , il a'en troiivedea preuvea évidentea. Louet , lettre R, som. 48 , en rapporte un nawple.
Apréa le décèa d’une femme remariée , yea enfana , étonnéa de ne paa apercevoir de tracea de créancea trèa imporlaniea , qu’ila aavaienl eiialer dana aa communauté avec aoit aecond mari, exigèrent de celuici, Iota de l’invenlaire, de ae purger, par aerment, qu'il ne disaimulait, ni ne recélait aucune dea valeura de aa communauté.
Aprèa quelquea tentativea de procédure , lia tranaigèrent avec lui , en lui faiaant réitérer le aerment qu’il ne leurcélait rien. Cependant, lora de aon décéa, aon parjure fut mia en évidence ; lea titrea dea créancea réclaméea furent trouvée dana aea papiera, et inventoriéaavec eux. Alora, lea héritière de ly femme demundèrent Ix nullité de ly tranaaction, ae fondant yur la découverte dea piécea retenuea par le fait de l’auteur du reoélé. Louet annonce que la cauae, apréa une ample inatruction , ne reparut pa< à l’audience. Maia, dana lea détaila qu’il donne, oq voit qu’on n’avait paa même op? poaé la Gn de non recevoir contre l’action, et qu’on ae bornait à diacuter ai le mari , par aon recelé, avait perdu aa moitié dana lea eboaea recèlera.
Si un fait analogue ae repréaentait , on ne pourrait paa davantage ae diapenaer de recevoir l’action, 1° parce qu’en matière de dol, le tempa utile pour a’en plaindre ne court que du jour qu’il eat découvert;
parce que lea piécea recéléea étaient retenuea par l’auteur du dul, et qu’on peut dira que le fait conatitiitif de aon délit •vaiteuponrdurée aa vie entière ; 3° parce que lea choaea recéléea ae retrouvant chex lui, toute autre preuve était aurabondante.
SSl. Le recelé offrant, même à l'égard de ceux que la loi affranchit de l’action et de la peine publiquea, un délit, ainai que noua croyona l’avoir démontré, il faut en tirer une troiaième conaéquence, et décider, conformément & l’ancienne juriaprndence, que la minorité ne peut paa ganniir de raoüon civile le coupable, quel-
qu’il aoit. Renuaaon , dana aoq Traité de la Communauté , part. 8 , chap. 3 , n° 8S , l’enaeigne comme oq point de droit éprouvé; et on trouve daqa le Répertoire de Jurisprudence, au mot Recélé, troia at-r réta dea 7 aeplembre 1603, 31 mai 1609 , et 5 août 1737, qui l’ont ainai décidé, Le protection particulière que lea loia aecqrdentaux mineura, nea’étend paajuaqu’agy délita, à moina cependant que le mineur, coupable de recélé, ne fût âgé de mpiny de aeiie ana. üanyce caa, il faudrait lejuge[, comme il le aérait par lea tribunaux correctionnrla ou criminela; il faudrait examiner a’il a commia le recélé avec ou aana diacernement : ai le diacernement ae faiaait apercevoir, il aubirait lea mémea peinea qu’un majeur; dana le caa contraire , il n'y aurait lieu qu’à la répétition dea choaea voléea.
353. A l’égard de la manière de diriger l’action en recélé, déjà noua avona aignalf la diapoaition de l’article 380 du code pénal, qui ne fait remise de l’action et de la peine publiquea, que loraque lea aouatractiona ont été commiaea par dea maria , au préjudice de leura femmea; par dea femmea, au préjudice de leura maria ; par un veuf ou une veuve, quant aux choaea qui avaient appartenu à l’époux décédé ; par dea enfana ou autrea deacendana, au préjudice de leura enfana ou autrea deacendana , ou par dea alliéa au même degré.
Le même article porteque ceaaouatraçtiona ne pourront donner lieu qu’à dea réparationacivilea ; etqu’à l’égard detouf autrea iqdividiia , qui auraient recelé St appliqué à leur profit tout ou partie dey objeta voléa , ila auront puqia comme cqnpablea de vol. Ainai, 1° tooa ceux déaignéa dana la première partie de cet article, ne peuvent être pourauivia que par la voie civile , et n’encourent que lea peinea par noua détailléea.
3° Leura complicea, c'eat-â-dire , ceup qui lea auraient aidéaouaaaiatéadanalaure aouatractiona , ne peuvent paa davantage être pourauivia criminellement, à moina qu’ila n’aient recélé lea choaea voléea ; et, dana cette diapoaition, U mot æeélé li'wl
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pas employé dans le sens que nous lui avons donné Jusqu'à ce oiomeiit. pour désigner, suivant le langage du barreau, les spoliations d’une succession' ou d'une communauté; mais dans le sens de la loi criminelle (article 6i), qui , par celle expression , indique l'action de ceux qui reçoivent en dépât les choses volées, pour les soustraire aux recherches, et les conserver aux coupables. Les fecéleurs , en pareil cas, peuvent donc être poursuivis et punis criminellement , quand le coupa-
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ble principal en est exempt. On concevra facilement cette diflérence qui peut paraître bizarre, au premier coup-d’œil, si l’on considère que la tolérance de la loi pour les coupables, n’a pas d’autres motifs que les intimes relations qui ont existé on existent encore entr’eux , et ceux sur les droits desquels ils ont fait des soustractions ; motifs qui s’évanouissent lors qu’il s’agit de ceux qui les ont encouragés , en se rendant dépositaires de leurs vols.
CHAPITRE IX
nitrsB PANS ixs kattdats.
MMVAnts
)53s Btpliettioa • 95^. C*i daoi lêquel
rioBdélité du rosodataire prend le caractère de délit. 355. Le mandataire doit s'attacher scrupu* leuaemeat i l'etpril do mandat. — 356. loaclioD coupable. — 357. Mandat intéressant un tiers. — ■ 358. Faute grave dans reiécution est assimilée k la fraude. — SSp. Même k l'égard des tiers.— 36o. Preuves admissibles.
353. Nous comprenons, sous le titre de mandataires, tous ceux qui sont chargés de gérer les affaires d'autrui, soit qu'ils y soient préposés par la personne intc> ressée, comme le fondé de pouvoir, le so* ciétaire, le dépositaire, rexécntcur testamentaire, soit que d'eux-ménies ils s'y soient immiscés, comme le negotiomm geslor, soit enfin que le mandai leur ait été donné par l'autorité publique, comme les administrateurs des établissemens publics, les tuteurs, séquestres, etc.
Quel que soit leur titre, il prend sa source dans la confiance qu'ils ont inspirée, et, s'ils en abusent pour s'approprier une partiedes objets misa leur discrétion, celte fraude est, de toutes celles que les tribunaux ont k punir, celle contre laquelle ils doivent s'armer de plus de sévérité.
354. Elle prend même le caractère de délit, et est punie comme telle , par Tar-
ticle 408 du Code pénal , lorsque le mandat a pour objet un dépôt ou un travail salarié.
Le texte de cet article a fait élever des doutes résolus par la cour de cassation.
Le sieur L...., huissier, chargé de recevoir les revenus de la dame Rose, moyennant salaire , en avait appliqué une partie à ses besoins, et resta reliqualaire de 1176 fr. Traduit devaut le tribunal correctionnel de Ca^‘0 , il fut condamné à la restitution des deniers, et en deux mois d'emprisonnement. Mais, sur son appel, la Cour de Ca^n , s'appuyant sur ce que l'article 408 du code ne punit celui qui a détourné les choses à luiconBées, que lorsqu'elles lui ont été remises à litre de dépôt , ou pour un travail salarié ^ pensa que la peine n'était applicable qu'à la soustraction des choses susceptibles d'étre ouvragées, et déchargea l'huissier des condamnations prononcées contre lui.
Celle interprétation parut si erronée à 31. Merlin, alors procureur-général, qu'il en poursuivit d'oifice la cassation, et la fit prononcer, par arrêt du 18 novembre 1815, dont le motif principal est que l'article 408 comprend , dans la nomenclature des objets remis au mandataire , soit à titre de dépôt, soit pour un travail
•alarié, particulièrement les derniers; que, conséquemment, il est applicable au receveur infîdèle qui reçoit un salaire. {Voy* DalloZj tom. 1, p. 67.)
Dana le même temps, une erreur en sens contraire échappait au tribunal correctioonel et à la cour de Paris. Delacour, chargé par Delormel de négocier pour lui deux lettres de change, chacune de
5.000 fr., n*en représentait pas les fonds, qu'il avouait avoir perdus au jeu. Sur la plainte de Delormel, le i4 décembrel813, le tribunal le condamna à restituer les
fr.^ et en un an d'emprisonnement
ce qui fut confirmé par la cour, le 33 mars 1811. Mais cette décision a été cassée le 30 mai suivant , par la raison qu'il était reconnu que c'était gratuitement que Delacour s'était chargé de la négociation, et que l'article 108 n'était applicable qu'au mandat salarié. ( /bj*. DaUoZf tom, 1, ^.85. ; Sirey J tom, \ 119.)
555. Le principal devoir du mandataire est de se pénétrer de la volonté et des désirs de celui qui lui conGe ses intérêts, de s'attacher, surtout , plutôt a l'esprit du mandat qu'à son texte; s'il est équivoque ou erroné , et que le mandataire en abuse, il commetiinc fraude que les Iribnnaux ne laisseront pas impunie.
La dame Busch, de Pondichéry, venue à Paris, avait chargé un joaillier de la vente de plusieurs bijoux : prête à s'embarquer à Marseille pour retourner à Pondichéry, cite lui adressa un collier de perles , avec commission de le vendre, et, en en Gxant le prix, elle écrivit 1,200 fr. pour 13,000 fr. Le joaillier s'aperçut de l'erreur, mais il voulut en proGter. Peu de jours après , il lui écrivit qu'il avait été assez heureux pour vendre son collier 1,300 fr., comme elle le désirait , et , par un désintéressement perGde, il lui faisait remise de sa commission. La dame Buch, voyant son erreur , chargea une personne de le ramener à la loyauté ; mais il se renferma dans le texte de son mandat, où il se croyait ineipugnable , prétendant que l'ayant rempli , on n'avait rien de plus à demander. Traduit devant le tribunal de
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commerce , on exigea le rapport de ses livres, poiirjustiGer de la vente qu'il disait avoir faite; il les refusa; un huissier chargé de les compulser , n'y trouva aucune trace du collier. EnGn, de ses aveux il résulta qu'il n'avait vendu que quelques perles, ayant employé le surplus à garnir des peignes; et, par jugement, du 19 août 1813, il fut condamné à payer a la dame Busch 1,800 fr. « Attendu que , bi-
• joutier exercé dans son état , il n'avait
• pu se méprendre sur la valeur des perles ■ non-montées; qu'il devait instruire la « dame Busch de l'erreur évidentequ'elle B avait commise, et d'autant plus qu'à rai- B son des relations antérieures qu'il avait B eues avec elle , il était investi de sa con- « fiance ; que ses livres ne donnant aucune B notion sur l'emploi qu'il a fait des per- B les, et sur la valeur qu'elles lui ont pro* « duite, en quoi il est en contravention à B la loi; que, chargé de vendre un collier d composé d'un certain nombrede perles, « il n'a pas dû le décomposer, et encore « moins s'en appliquer à lui-même une « partie , en quoi il est mandataire infi- B dèle. »
Sur l'appel du bijoutier, la cour royale fut également convaincue de la mauvaise foi évidente qu'il avait mise dans l'exécution de son mandat. Ce sont les expressions de l'arrêt conGrmalif du 35 septembre 1813.
y a fraude dans l'eiécuüon du
mandat, non seulement quand le mandataire s'approprie, directement ou Indirectement , tout ou partie des objets mis à sa discrétion, mais encore quand, connaissant les droits de son mandant, et pouvant les faire valoir, il a lâchement trahi ses devoirs par une coupable inertie. {yoyA'ar^ rét du !•' mai 1807, au Journal duPalais, 1*' sem, I807,p.56. ci~aprèslc
357. Celui qui accepte un mandat intéressant un tiers , et sur lequel ce dernier a dû compter, devient, en quelque sorte, mandataire du tiers lui-même; et si ce tiers devait éprouver un dommage de 1a révocation intempestive que le mandant
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Toucirait en faire, U mandataire ne pour* rait paa y accéder, sana s'exposer à raclioo en fraude. ,
Le tribunal de Dreux , la cour de Paris , et celle de cassation l’ont ainsi décidé dans l’espèce suivante : Le sieur Sabatier proposant un échange de bois entre lui et le gouvernement, le ministre décida qu’il déposerait clieiun notaire 2,400 fr. , pour subvenir aux frais d’expertise. Le 7 Bovembre 1809 , il déposa elTectiveoient celte tomme chez le notaire Regnard ,qui en dressa un acte. L’expertise terminée, le préfet délivra aux experts des mandats sur le notaire , qui refusa de payer, en disant que Sabatier avait retiré son dépôt, et que, n’ayant les mains liées par aucune opposition, il n’avait pas pu résister à sa demande. Regnard fut condamné à payer les experts, par jugement du 24 décembre 1811 } et le principal motif de sa condamnation est que le dépôt, ayant été fait dans i’iulérét d'un tiers, il n'avait pas pu s’en dessaisir, sans le consentement du tiers. L’arrêt confirmatif est du 11 novembre 1812, et celui qui rejette le pourvoi en cassation, du 26 août 1813. ( fo/. Dalloi, /. 9, p. 67. )
SS8. La fautp Qravedans reiéculion du mandat, en eat autsi la violation, et est aatimilée à la fraude, dont souvent il est fort difncilc de la dislinijiier. Celle judicieuse observation est souvent rappelée dans le droit romain. Lata culpa fraude non caret. L. 3S, ff. deposit. Æqui pnratur dulo. L. 3, ff. de sus/tect. tut. Magna culpa dolus est. L. 326, de verb. signif. Le niémeesprita dicté l’article 1993 du code civil, portant ; « Le mandataire « répond non seulement de son dol , « mais encore des fautes qu'il commet « dans sa (jeslion ; s et nous voyons dans les articles 1383 et 1383 , les fautes, les DégliQences et les imprudences mises au premier rang des quasi-délits.
Comment, en effet, pourra-t-on savoir que la faute a été involontaire ? il n'appar. tient qu’à la Providence de sonder le fond des oesurs. Lea magistrets ne peuvent ap-
précier les actions que par les effet*, «t quand , par le fait du mandataire , le mandant éprouve un dommage coniidérable , que la faute soit volontaire ou non , la réparation civile doit être la même. Telle est la jurisprudence des tribunaux. ( Vo/l’arrêt de cassation du 33 juillet 1806 , que nous avons rapporté duns lapremière partit de ce Traité , n° 333. )
Dans la faillite du sieur Amyet, il avait été reconnu que trente milliers de saron devaient faire partie de l’actif, et lea syedics provisoires , chargés de les recouvrer, n’ayant fait aucune diligence , cette valeur échappa aux créanciers. L’un d'eux , 1* sieur Aubert , forma demande contr* lea syndics, pour qu’ils fussent condamnés solidairement, et par corps, à compter à la masse du prix de ces savons. Le tribunal de Saillies ne crut pas pouvoir accueillir cette demande; mais la cour dt Poitiers l'admit complètement, le 31 octobre 1811 , et le pourvoi contre son arrêt fut rejeté, par U cour de cassation, le ISjanvier 1834. (Tojr. le Journal du Palais, tom. 40 , p. 539. )
En 1793, le sieur Balainvilliers, avant d’émigrer, avait confié sa bile, âgée de dix-buit ans , au sieur Bousquet , qui , par avis de parens, fut nommé son tuteur.
Eu 1798 , ces mêmes parens crurent qu'il était convenable de placer celte jeune personne dans une maison d'éducation. Le sieur Bousquet résista; une inalance s'engagea , et sa gestion ni ses mœurs n’étant attaquées , il conserva , comme il le voulait, le soin de l’éducation de sa pupille. A peine deux années s'étaient écoulées, lorsqu’au nom de la demoiselle de Balainviliiers , la famille fut , de nouveau , atsemblée pour arrêter les préliminaires du mariage qu'elle annonça vouloir contracter. Un découvrit, en même tempe, qu’elle était enceinte , et que le fds du tuteur était l’auteur de sa grossesse. La destitution du sieur Bousquet fut aussilâl demandée. On ne lui lit aucun reproche sur l’administration de la fortune; on reconnut qu’il l’avait de beaucoup améliorée ; sa conduite personnelle n’éproura même
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tueuDe eriliqiie directe; mitis celte jeune pertoune, dunt il avait refusé l'éducation k aea parena, avait été déalionorée, dana aa maiaon , par son fils, et après qu’une plaiols en séduction avait déjà été portée contre ce dernier par une de aea parentes. Il était donc coupable au moins d’une incurie révoltante, et conséquemment d'infidélité dans l’administration de la pei^ senne dont il avait , par toutes les rigueurs du droit , voulu rester cliargé. Tels sont les notira qui ont fait prononcer sa destitution, par jugement du tribunal de la Seine , du 9 germinal an iz , confirmé par la cour de Paris , le S6 thermidor suivant.
( yojr. Sirtjr , M , S , 618. )
La cause ainsi jugée avant le code civil , le serait de la même manière aujourd'hui. L’article 444 prononçant la destitution des tuteurs dont la conduite atteste l’incapacité ou l’infidélité.
359. Ce n’est pas seulement à l'égard des commetlans , que les fautes graves de leurs mandataires sont assimilées à la fraude ; elles le sont encore vis-à-vis des tiers qui souffrent de ces fautes , et avec lesquels ils ont contracté. Ces derniers ont alors contre eux une action directe, quoique , dans les cas ordinaires , ils n’en aient que contre les comnieltans, parce qu’ils se fondent sur un lait personnel su mandataire , dont le mandat n’a été que l'occasion. Carondas , liv, 7 , chap, 35 , et après lui Haynard , p. 318 , en rapportent un exemple. Le tuteur d’une mineure , en la mariant , stipula une somme considérable , et ne put pas , après le mariage , en réaliser la moitié. Le parlement de Paris, par arrêt du 3 mars 1577 , le condamna à compléter au mari la somme promise. Les motifs , suivant ces auteurs, furent que , n’ayant accepté , pour sa papille, la succession de son père que sous bénéfice d’inventaire , il avait de justes raisons de s'assurer du véritable état des choses , avant de présenter une valeur déterminée qu’on avait d6 regarder comme le résultat d’un examen approfondi , lait pour donner au mari la sécurité dont U était la vieUine.
ôOO. La violaliondu mandat par le mandataire peut être établie par tous les genres de preuve , pourvu que le mandat soit constant, ou que son objet n’excède pas 150 francs. Dans le cas contraire, il faut, avant tout, le prouver par un acte formel , ou au moins justifier d’un couamencement de preuve par écrit, f'ay, à ce iujet la partie de ce Traité, n» 1S8.
Cependant , voici une espèce ainguliên, dans laquelle celui qui réclamait l’etécution du mandat , sans avoir ni preuve écrite , ni commencement de preuve par écrit, a été admis à prouver par témoins le droitqu’il réclamait ; mais le mandat en soi était certain ; la fraude du mandataire l’était également: il ne manquait plus à U justice que de connaître la personne que blessait la perfidie de ce mandataire. Dans ce cas , l'impunité d’ime telle fraude efit été un scandale, qu’aucun principe de droit n’aurait pu faire pardonner aux magistrats.
Le vicomte deT décédé en 1793,
avait fait un testament contenant , au profit du sieur Roger, un legs de 30,000 francs, payable en dix années , avec l'intérêt annuel pendant ce délai; • Voulant, disait s le testateur , que le sieur Roger fasse a l’emploi de ce legs tel que je le lui ai « indiqué, et qu’il n’en soit comptable à « personne ; prohibant par exprès à mes
• héritiers, et à tous autres, toute récta- « mation à ce sujet ; et , audit cas de rés clamation,je veux queledit legs looroe
• au profit dudit Roger, comme étant à s lui fait personnellement, s
Prévoyant le cas où le sieur Roger mourrait avant lui , il lui avait substitué le sieur L.... aux mêmes conditions ,et déclaré lui avoir fait la même communication d’emploi que celle faite au sieur Roger.
Lors du décès du sieur deT...., le sieur Roger n’existait plus , et le sieur L.... était émigré. La veuve du sieur de T.... , persuadée que ce legs était destiné à une fille nommée Désirée , qne son mari avait fait élever secrètement chez le sieur Roger , fit passer annuellement les intérêts des 30,000 fr. à celU fille , jusqu’au retour 22*
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du «leurL.... Ce dernier , rentré en France en 1806, réclama lecapital du legs, quela dame de T... lui remit ; il n'insisU pas sur les intérêts servis à Désirée j cependant il resta, plusieurs années, sans faire aucun emploi du legs , et Désirée se hasarda à en demander la remise. Se retranchant derrière la clause prohibitive du testament, le sieur L«... osa l'opposer comme fin de non recevoir. Interrogé sur faits et articles , le texte du testament le contraignit à reconnaître qu'il n'était que mandataire \ il avoua' que son legs n'était qu'un 6déicommis, mais il persista à soutenir que Désirée n'y avait aucun droit, et qu'il n'était pas obligé d'en révéler la destination.
Désirée prétendit prouver son droit par la correspondance du vicomte de T...., par les bontés de sa veuve pour elle, et par la transaction de cette veuve avec le
sieur L Elle oflrit, subsidiairement ,
de prouver, par témoins, que ce dernier avait reconnu ses droits en présence de plusieurs personnes. Le tribunal de Pau l'admit à cette preuve. Sur l'appel il transigea , remitàDé8irée9,OOOfr. , et la cour de la même ville , par suite de cette transaction , le renvoya de la demande.
Huit ans après , Rose Hautmont se disant, comme Désirée , fille naturelle du vicomte de T...., et de la même mère, offrit de prouver que la moitié des 90,000 fr. lui était destinée , et traduisit le sieurL.... devant le tribunal de Pau. Cette fois, comme la première , il opposa la clause prohibitive de réclamation écrite au testament, se prévalant, en outre , de ce qu'il s'agissait de prouver une naissance adultérine, et un testament verbal, dont la preuve par témoins n'était pas admissible.
Le 96 juillet 1891 , le tribunal de Pau , rejetant toutes ces fins de non recevoir, admit Rose Hautmont à la preuve. Les motifs de ce jugement forment un monument précieux dejurisprudencc, pourgiiider dans l'examen de ces causes dilfjciles, où l'imperfection inévitable des lois humâmes semble leur donner une direction
contraire à celle que leurs auteurs s'eat proposée , et fait que la déloyauté réclame l'impunité comme un droit légal.
« Attendu que la fin de non recevoir que
• le sieur L.... puise dans le testameut , tt pour s'approprier le legs dont il s'agit , « doit être rejetée , parce qu'outre la dé-
• faveur que ce moyen présente dans la c bouche du sieur L....,dont le testateur a « suivi la foi pour l'exécution de ses vo-
• lontés , c'est le cas de s'attacher à 1a
• volonté et à l'intention du teslateurplu-
• tôt qu'à ses paroles; qu'il est clair que « la défense du sieur de T.... à ses héric tiers et à tous autres, de rechercher « quelle était U destination du legs , a eu « pour objet de mieux en assurer l'exé- « cution ; que ce serait aller , trop ouver- « tement , contre la volonté du testateur, « que d'abuser de ces motse/ à tous autres, « au point de vouloir les opposera celui-là « même qu'il voulut gralifîer;
« Qu'il en doit être de même des moyens c fondés sur les articles 355 et 349 du code; a que la demande a seulement pour objet « la restitution d'une somme, dont le sieur « L.... reconnaît être dépositaire, et que
• la demoiselle Hautmont prétend lui ap- « partenir ; que c'est là l'objet principal et « unique de sa demande ; que les preuves c offertes s'y rapportent directement , les « faits articulés ne tendant qu'à établir « une filiation qui , fôUelle parfaitement « prouvée, ne pourrait seule faire obte- « nir gain de causé à la réclamante ;
« Que c'est mal interpréter la disposition « de l'article 1341 , que de vouloir en faire « l'application à la clause du testament « du sieur de T...., qui défend toute re- « cherche sur la destination du legs; qu'il « ne s'agit pas d'établir l'existence U'une « obligation excédant 150fr.; que les faits « articulés n'ont pas cela pour objet, l'obli- « galion elle-même étant avouée; qu'elle «I résulte, d'ailleurs , du testament , et « qu'il n'y a aujourd'hui de contestation « que sur la moitié du legs dont il s'agit, c emploi que le sieur L..., reconnaît n'a-
• voir pas encore fait, malgré le nombre « d'années écoulées depuis qu'il a recueilli
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« le fidéicommis; que cVst à la destina- « tioD dudit legs que se rapportent, soit c )a demande, soit les preuves ofTertes, « et c'est sous ce point de vue, qu'il faut « examiner si elles sont admissibles ;
c Qu'il est constant en fait, qu'en 1808, c Désirée attaqua le sieur L...., en délU « vrance du legs total de 20,000 fr. ; qu'il « nia formellement qu'elle eût un droit « quelconque sur ledit legs; qu'il expli* « qiia que l'emploi de ladite somme était
• différcns emplois secrets f qu'il avait pro*
• misait testateur de ne pas divulguer; « qu'il lui avait été impossible de satis* « faire auxdils emplois, en ayant été em- « péché par Désirée ;
« Qu'un jugement ayant , nonobstant
• ces exceptions, admis Désirée à la preuve « de certains faits tendant à établir la des-
■ tinaliondu legs, le sieur L.... lui compta « plus tard une somme de 9,000 fr. ;
« Que ces faits posés, la justice paraît B être en droit de suspecter, de plus en
• plus, la bonne foi du sieur L...., si elle
• porte ses regards sur ses réponses anté-
« rieures ; qu'il est loin d'avoir ré-
« pondu , d'une manière satisfaisante , à
• de semblables contradiclions , qui ne « doivent pas être étrangères, pour le re- «jet ou l'admission des preuves, si exa- « minant sa conduite ultérieure, on ne « voit pas en lui plus de fidélité ni d'em- « pressement à exécuter le mandat verbal « que lui donna son ami;
« Qu'il aurait déjà, en 1808, selon sa « réponse, accompli la volonté du testa* U teur , sans la demande indiscrète de Dé*
• sirée; interrogé douxe ans après, le
• 22 mars 1820 , s'il a fait le paiement du « résidu du legs, il répond qu'il doit rendre « encore une grande partie de la somme;
• il ne dit rien des intérêts qu'il paraît
• avoir tournés à son profit ; il ne prétend
• pas en avoir fait le paiement à qui que « ce soit, pas plus que du principal; que « la volonté du testateur n'est donc pas « encore remplie , puisqu'un seul emploi « n'est pas encore fait;
• Qu'il résulte de toutes ces circon*
■ stances, et autres faits contenus dans
• les interrogatoires et autres pièces du
• procès, que le sieur L.... paraît avoir « été infidèle à remplir son mandat; qu'il « paraît n'avoir nullement exécuté les in* « tentions du testateur, qui devaient ce* « pendant être d'autant plus sacrées pour « lui , qu'elles furent entièrement confiées a à sa bonne foi et à son honneur; qu'il « est donc en présomption de fraude ; et
• qu'il résulte assez clairement de ce qui « précède, qu'il semble vouloir tourner à
• son profit le résidu du legs, comme il fît
• précédemment tous ses efforts pour pri-
• ver Désirée d'une somme que l'événe* « ment prouva lui être légitimement due ;
« Attendu qu'il est de principe, que per* « sonne ne peut tirer avantage de son dol ; « que ces présomptions de fraude demeu*
• rant , il faut examiner, en point de droit,
• si les preuves offertes ne peuvent pas « être admises sous ce rapport;
« Qu'il ne saurait y avoir le plus léger
• doute, à cet égard, parce que, toujours,
• la prohibition des preuves vocales dis*
• paraît, lorsqu'on allègue le dol et la
• fraude, et que des présomptions suffî* « santés paraissent l'établir;
« Que la preuve testimoniale est égale* « lement admissible, chaque fois qu'elle « ne tend qu'à établir un fait; qu'il s'agit, « dans l'espèce de la cause , de la preuve « d'un fait , et même d'un fait de fraude
• peu ordinaire , etc. »
Ces graves motifs , sur l'appel du sieur L...., déterminèrent la cour de Pau à con* fîrmer le jugement. ( Sirejy 1823, partie f p, 78. )
Voici une seconde espèce, dans laquelle la rigueur du droit semblait aussi être un refuge inviolable pour le mandataire ac* ciisé d'infidélité ; mais l'évidence de la fraude l'a également emporté.
L'article 1994 porte: « Lorsque le dépût m étant au-dessus de 150 fr., n'est pas
• prouvé par écrit, celui qui est attaqué « comme dépositaire en est cru sur sa dé* « claralion, soit pour le fait même du dépôt, « soit pour la chose qui en fait l'objet, soit
• pour le fait de sa restitution. *
Le sieur Perlrand espérait trouver dans
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celle disposition, un moyen de salul contre la répétition qii’éleva contre lui, et siiirit avec une rare persévérance, M. de Rohan , archevêque de Cambrai , an sujet de son argenterie. En 1701, Arbel, son maître dTiAlel , avait confié k Perirand cinq cenla marcs d'argenterie ; onzeans après, Arbel l'invita k les lui remettre. Sa réponse fut qu’en 1 793 , il avait été obligé de la vendre pour des assiguats , et , en 1700, de changer les assignats pour des mandats, qu'il oflrit de remettre.
Traduit devant le tribunal correctionnel, il tint le même langage j mais il fut prouvé que , dès 4799, il avait fait fondre quatre cents marcs de celte argenterie, et qu'il avait encore le surplus. Il fut en conséquence condamné, le 14 vendémiaire an XI, à restituer 96,439 fr., et en un an d'emprisonnement; mais le 19 frimaire suivant , le tribunal criminel , réformant ce jugement, renvoya les parties à fins civiles , et le tribunal civil déclara valables les offres de Pertrand de remettre les mandats.
M. de Rohan interjeta , d’abord, appel de ce jugement; puis informé que Pertrand avait conservé pour son service vingt-quatre couverts de son argenterie, il porta une nouvelle plainte , non plus en violation de dépôt, mais en rétention frauduleuse d'une partie des objets déposés. Pertrand prétendit que l'absotiition qu'il avait obtenue sur la première plainte, était un obstacle invincible k la seconde; néanmoins , le tribunal correctionnel entendit les témoins, et l'infidélité de Pertrand fut aussi formellement prouvée que la première fois; mais le jugement définitif admit la fin de non recevoir ; il n’en fut pas de même en appel ; le tribunalcriminel déclara Pertrand convaincu d'être rétentionnaire des vingt-quatre couverts, et le condamna par corps k les restituer avec dommages et intérêts.
Il eut encore l'avantage d'obtenir, le 10 messidor suivant, la cassation de cet arrêt. Enfin, M. de Rohan, ayant repris l’instance civile sur appel, un arrêt définitif réforma le jugement du tribunal civil , et
condamna Perirand t payer 1 M. de Rohan 8,983 fr. 55 e., pour valeur des 93,700 fr. d'assignats , prix pour lequel il déclarait avoir vendu l’argenterie. Les motifs de cet arrêt sont : • Que tout déa positaire est tenu de restituer, soit le « dépôt en nature, soit la valeur des obs jets déposés, à moins qU'il ne justifie 1 qu'ils ont péri par force majeure; qu'en t fait il est constant, par les aveux de t Perirand, qu'en 1791 , il lui a été fait < un dépôt d'argenterie en vaisselle , aps partenant é M. de Rohan ; qu'il est éga- « lement constant que celte vaisselle, s fondue en lingots par Daudet, orfèvre s à Paris , sur la réquisition de Pertrand, t a produit une somme de 93,700 fr., res çue par ledit Pertrand dans le cours de s l'année 1793; que toutes les circonstan- V ces de la cause , loin de faire présumer • que Perirand ait été contraint, par la s force majeure, à violer le dépôt dont il s s'agit , administrent , au contraire, une t présomption suffisante pour déterminer s la justice k croire que ledit Perirand a s converti les lingots en assignats , dans la s vue d’en faire son profit personnel , à s l'époque où il les a reçus ; que, supposé a même que ledit Pertrand eôt alors i t craindre l'elfet irrésistible d’une force t majeure,-ledit Pertrand avait un moyen t s ôr de te délivrer de celte crainte, et de t se mettre à l’abri de tous soupçons de a fraude; moyen qui consistait k donner a sa déclaration, elè dépoter les lingots, a ou les assignats, entre les maint des aua torilés compétentes , ce qu'il n’a pat a fait; que, dans un pareil état de choses, a la déclaration sèche de Pertrand , déa nuée de preuves, et donnée maintenant a par lui sur l’identité des assignats on a mandats offerts par lui, et de ceux qu’il a avoue avoir reçus pour prix de la vente a des lingots , n’est ni ne peut être lüls a décisoire. •
Pertrand, infatigable, tenta encore un recours à la censure de la cour de cassation; mais ce fut sans succès. Du 6 oclobhelSOO, arrêt de rejet ; a Attendu qu'il a ne s'agissait pat au procès de l’existence
TRAITÉ DR LA FRAUDE
t d'an dépAt.pnitqne celte existence était a avouée , mais bien du mode de sa restia lution , et que la décision de la cour de a Paris ne euntient aucune violation des a lois qui rè(;leot les preuves , soit de a l’existence, soit du l'ait de la restitution a des dépAts. • << Voy. le Journal du Pa. Atit,l*»sem.l807,p. Hl.)
Dans cette instance , on soutenait pour Pertrand , que la dépôt à lui oonRé n'était pmavé que par son aveu , et que sa déela-
3iS
olaration étant indivisible, on ne pouvait pas rejeter l'assertion qui faisait cesser sa responsabilité; on reconnut,au contraire, que, conioie nous l’avons dit dans la première partie n°‘ 140 et 141, ce n'est pas diviser une déclaration que de ne pas en adopter les conséquences, quand leur fausseté est démontrée, et que les juges sont oonvaiacus de l’imposture de oette déclaration.
CHAPITRE X
nirai Bans l’xxtciinoii bxs teausforts br bboits scccistirs on unanint.
/ somxaibb.
Kl. KoÜoDf pr^MmlniIres. — 36s. L« fubrogiliou ■*ei| pal admit* contre le* irtniporlt fatU tieccr** m«ol i liir* gratuit. — 363. Elle I e«l contre celui «]ui nVit graïutl que pour une partie du pris. — 364> Simiilalion dan* ie pris. — 365. Ce>*i»oaaire •ecret agittaot (ou* le nom du crdant. — 366. Le jugeaient de rintlance «vanl la découverta de la cetaion s oa rail pat ohttacle i ta aubrogatioB. 367. Aidrocetiioit après le* offre*.
S61 ■ Ce fut une heureuse pensée quo celle inspirée par riiiimaniléà l’empereur Anastase, d'autoriser les débiteurs, contre lesquels des droits religieux sont cédés , de s’acquitter de leur dette , en remboursant aux cessionnaires le prix de leur achat. Elle conjura une partie des maux qui sont exposés dans le préambule de la loi Perdiversaj, 94, C. manduti vel contra. Aussi Justinien, dans celle jéb Ànastasio 93 , eod. loco, l'appelle-t-il Jusliasima conetilulio, lam humanilalit t/uam henevolentiœ plena. En effet , elle ne fait rien perdre , ni au cédant , puisqu'il s'est restreint lui-méme an prix qu’il a reçu, ni au cessionnaire, qui recouvre tout ce qu'il a déboursé ; le procès est éteint , et le sort du débiteur s’améliore par reffel du trafic qui devait l'empirer.
Jutlinirn , dans cette même loi , od il fait un si juste éloge de la première , mil k profit ce que l’expérience avait fait connaître des machinations pratiquées par la
fraude , pour enlever i la mesure une partie des eD'eta lalutairea qu’ Anastase s’en était promit, la compléta, et lui donna toute la perfecliou dont elle était susceptible.
Cea deux lois précieuses ont été suivies en France , aussilél qu’elles y ont été connues. On les étendit même aux droits suocessifs, quoique non litigieux, lorsqu’ils sont cédés par un héritier à une personne étrangère à la succession. C'est sous cet deux rapports qu’elirs ont été inlroduilea dans notre code, articles 841 et 1699.
Quoique le principe seul y soit consacré , les développement qui en sont donnés par les deux luis où on l'a puisé, n'en doivent pas moins continuer d'élre aux yeux des magistrats la raison écrite, comme elle l'était avant le code , ainsi que l'enseigna Pothier , dans ton Traité du Contrat de vente, n" 990 et suivant.
S69. Le transport fait à titre purement gratuit, et qu'aucune preuve de simulation n'atteindra, devra être exécute , parce que ni l'esprit ni le texte de la loi ne la comprennent ; mais , si l'on parvient k découvrir que la forme n’est qu’un masque , et que le prétendu bienfaiteur a reçu un prix , le débiteur, en l’olfrant , n'aura rien à payer au-delà ; et si guis donationem guident oninis debiti facere ndsimulaverit , ui videatur esse tota donatio , aliguid autant
occulth susccperit : et in hoc casu tantum^ modo exactionem sorliri ejus quod datum esse comprobetur y et si hoc à debitore persols^atur; nidla contra eum vel substan^ tiam ejus , ex dissimulatd donatione oriatur molestia»
363. Par le même molif, si le transport était fait pour un prix , avec donation du surplus de la créance, celle prétendue libéralité serait réputée n'avoir été insérée dans Pacte , que pour rendre vaine la sollicitude de la loi , et le reaibourseoienl du prix stipulé serait tout ce que devrait le débiteur, sans que, ni le cédant, ni le cessionnaire pussent rien exiger de plus :
Sed cum hi qui circum lites moranlur
invenientes machinationem ut partent de^ biiivenditionis tifulo transférant j reliquam autem partent percoloratam cedant dona-
thnem hujus modi machi^
nationem penitus amputamus, utnihil nmpliiis accipiat, quant ipse vero contractu reipsà persohit , sed omnequod superfluum est , et perftguralam donationem transla ■ ium inutile ex utrdque parte censemus y et neque ci qui cessit actiones , neque ei qui eas suscipere curavit , aliquid lucri, vel fieri y vel rémunéré y vel aliquani contra debiiorem , vel res ad eum pertinentes esse utrique eorum actionem.
Sans ces régies d'exécution , les dispositions du code exprimeraient un principe stérile dont Papplication serait toujours éludée.
564. Â ces machinations prévues par Justinien, il faut ajouter celle d'un prix porté , dans Pacte de transport , à une somme supérieure au prix réel, mensonge assez ordinaire dans ces traités : pour en avoir justice, tous les moyens propres à déconcerter la fraude peuvent être employés. Un arrêt de la cour de Nîmes, du 4 décembre 1823 , admet la preuve testimoniale contre la déclaration de prix , faite dans un contrat de cession de droits successifs, {yoy, Dalloz y t, 26,/;. 371.)
Une seule présomption a paru sulfisante à la courd'Aix, pour réprimer une fraude de celte nature. Le 25 septembre 1809, Mallet avait vendu à Guizot ses droits dans
la succession d'Antoinette Mallet, moyennant 1,000 fr.; et, par une Iransaclion du 11 novembre suivant, il reconnut que Guizot lui avait payé 200 fr. pour supplément de prix. Les cohéritiers de Mallet contestèrent sur le prix; le tribunal de Grasse pensa que celui qui exerce le retrait successoral doit rembourser tout ce qui est exprimé dans les actes, sans pouvoir élever des doutes sur leur sincérité. Cette grave erreur fil réformer son jugement, et par cela seul que le premier acte était inattaquable , qu'aucun motif légitime n'avait pu déterminer le second , la cour n'hésita pas à le réputer frauduleux, et â autoriser les retrayans à ne rembourser que le prix porté par le premier. Cet arrêt est du 5 décembre 1809. (A'qy. Dalloz, U 26 , 386 ; Sirey, tom. 12, 2, 279.)
Dans l'impuissance de fournir, soit des preuves, soit des présomptions de simulation, on peut, au moins, déférer le serment au cessionnaire. Un jugement du tribunal de Moustier, qui, dans une cause de celte nature, l'avait rejeté, a été réformé, par la cour de Grenoble, le 11 juillet 1806. {F, le Journal du Palais, semestre 1 807 , p, 543. ) C'est aussi une des questions jugées a irirmali vement par l'arrêt précédent.
365. Le débiteur est également admis à prouver qu'il existe un transport secret du droit litigieux poursuivi contre lui, par l'interposition du créancier dessaisi ; il en serait de même dans le cas d'une cession de droits successifs qui serait tenue dans le mystère, le cohéritier cédant continuant à prêter son nom dans les opérations relatives à la succession.
366. Lors même que la fraude ne serait découverte qu'aprés le jugement du procès, ou après le partage, elle ne devrait pas être impunie. Il est toujours temps de faire peser les lois d'ordre public sur ceux qui étudient Part odieux de les rendre vaines.
Le tribunal de Dieppe a eu l'occasion de juger ce point intéressaht de jurisprudence, pour des droits litigieux.
Crappevolle ayant, sur une succession opulente, des droits qui lui étaient contes.
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téi, emprunta de Tbërin 10,000 fr. en aastgnau, le 16 décembre 1795, avec la condition que , s'il ne réussissait pas dans ses prétentions, les 10,000 fr. seraient perdus pourThérin,et que s'il réussissait, il lui céderait 35 ares de terre désignés dans l'acte; il obtint un succès complet, et néanmoins refusa la vente promise, offrant seulement de rendre la valeur des assignats par lui reçus ; système injuste , puisque Tbérin n'aurait rien eu pour la chance qu'il avait courue ; il fut cependant admis en première instance. Tbérin, après avoir appelé, céda son droit à Quévreroont-Lamotte : celui-ci suivit sur l'appel, mais sous le nom de Tbérin, et obtint arrêt, qui , en inGrmant le jugement , ordonna la délivrance de la pièce de terre. Qiiévremont crut alors pouvoir se faire connaître sans danger, et notifia son transport aux héritiers de Crappevolle, qui était décédé : ceux-ci lui offrirent le remboursement de son prix, et demandèrent à lui être subrogés.
Le 14 août 1810 , la subrogation fut prononcée, « attendu que la faculté ac- « cordée par l'art. 1669, suppose néces- « sairement un cessionnaire connu, à qui « le débiteur puisse faire des offres de m remboursement; que ce droit ne peut, « en aucune manière, être affaibli, nial- « téré par le silence du cessionnaire qui « se tient caché et reste invisible, dans d l'unique but d'empècher la demande eu « subrogation; considérant que les héri- « tiers Quévremont ne peuvent se préva- « loir de l'autorité de la chose jugée, parce a que l'arrêt de la cour, du 31 août, n'a
• pas été rendu avec eux ; que ce ne sont
• pas des droits certains à lui acquis par « cet arrêt, que Tbérin a transmis à leur
^ • auteur, mais seulement des droits lili- « gieux et reconnus, tels que l'acte du
• 17 mai 1809, droits qu'il était au pou-
• voir des représentans Crappevolle de
• faire cesser parle remboursementqu'au- « torise l'article cité, s'ils avaient eu cona naissance de cet acte; que tant qu'ils « n'ont été mis en demeure d'user du droit « qui leur était acquis, on ne peut leur
« opposer aucune Gn de non recevoir, « suivant la règle Contra non valentem
• ogere non currit prescription • Le même motif se retrouve dans l'arrêt conGrmatif de la cour de Rouen, du 10 mars 1813, et y est plus énergiquement exprimé. « At- « tendu que le droit de retrait successo- « ral, accordé par l'art. 1699 du code, n'a
• pu être exercé par les intimés qu'après « que l'acte de cession leur a été connu c légalement, par la signification du 3 no- « vembre suivant; que tout ce qui s'est c fait antérieurement à cette signification « ne peut leur être raisonnablement op- « posé ; que décider autrement . ce serait
• autoriser un genre de fraude quianéan- « tirait l'effet de l'article précité. » {^oj, Dallozj /. 38. p, 197.)
Cette théorie, au surplus, est celle qui jadis régissait les retraits, {f^oy* le Traité du Retrait, par Pothier, n**“ 854 et 335.)
367. La subrogation du débiteur s'opère, de plein droit, au moment oû il offre au cessionnaire de le rembourser , et le jugement qui, sur le refus de ce dernier, déclare les offres valables , n'est que déclaratif de la subrogation déjà existante par la seule force de la loi , en sorte que vainement il serait intervenu , depuis les offres , un acte de rétrocession entre le cédant et le cessionnaire, la subrogation n'en serait pas moins acquise par un motif irrécusable : la cession a dépouillé le créancier de tous ses droits, les transmettant à l'acquéreur ; dans la main de celuici, ils ont subi , par l'effet des offres , une modification qu'ils conservent dans la rétrocession ; l'acquéreur ne peut les remettre au cédant que dans l'état oû ils se trouvent : il lui transfère donc son droit au remboursement , et rien de plus.
On peut apercevoir combien la fraude saurait profiter de l'opinion contraire ; mais ce n'est qu'un moyen de considération : la raison décisive est dans l'analyse exacte des effets de la cession et des offres qui l'ont suivie. C'est ainsi que la question a été résolue sur une cession de droits litigieux, par arrêt de la cour de Turin, du 5 juillet 1810 , réformant an
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jugrment dtl tribunal de Mondovi. recneila ; mais nous en aTOnt nne parfaite
te Journal Hu Palais, t. i\, p. connaissance; il confirme un jugement
La cour de Paris en a rendu un sem- du tribunal d’Auserre. blable sur une cession de droits succès- C'est encore ce qui se pratiquait A 1*8tifs. Nous ne Parons pas aperçu dans les gard des retraits. (PTy'. Pothier , n»4)'6.)
SECTION III
Division
368. En recueillant le$ règlea générales it communes à tous les genres Je frauJe , (n^ 5 et suivans ), nous avons eu occasion d'examiner plusieurs des principaux arti' fices quVmpluieiit ceux qui, contrariés par la loi dans les libéralités qu'ils veulent faire, ont recours à la fraude pour salis« faire les passions auxquelles le législateur, par aa prohibition, a voulu mettre un frein. Nous revenons à ce même sujet, pour faire connaître les règles qui lui sont spéciales.
Nous verrons , d'abord , & qui appar* tient l'action en nullité ou réduction des dons indirects ;
Nous examinerons , dans un second chapitre, ceux faits par les accendaoa k leurs descendans ;
Dans un troisième , ceux des époux entr'eiix ;
Dans un quatrième, ceux destinés aux enfans illégitimes ;
Dans un cinquième , enGn , noua traite^ rons la qucslion particulière sur le mérita des libéralités faites, à l'extrémité de la vie, par une femme maladet à aeninéde* cin qu'elle épouse.
CHAPITRE I
kCtlOil ri HDLLITi OD ktDCCTI05 DU D05S nDltlCTl.
SOMMAI»
369. L'svtmsgs indirect r«i( inn incapable pent être •UaquA |>ar tout ccui quiy oal inlvrcl.— 3;o. Celui qui D'enfrciul que la oicaure de diapouiùiitê , ne priil l'élie que par ccu* pour qui la mritire cit élablle. -- 371. Le» créancier» dit dunaleiir ne peu- Tcal l'attaquer.— «3p». Nlagir contre rberilier pour le profit qu’il co a retiré. — 3^3. Le» rlouaiairet sùnl dam la même im|>ui»»aace.— 3^4* dans lequel l‘rpuux donataire d'une part dcaHial peut être adini». — 375. Les Iséritler» rullaléraux ne le ton! janiesa. — 376 Ceux en ligne directe ne le «ont que quand H» aoot ]è»é». — 377. L'enlant «doplif eit aasimiléà l'eufaol légitime. — 378 Divers cas riaa» lesquels l'anfaul oalurei a le même droit.
Les dons iadirects ne sool atta
quables que dans deui cas, lorsqo'Us ont été faits au profil d’un incapable, au mépris des articles 908 et 909 du code cirtl , et quand le donateur a dépassé la mesure de la disponibilité filée par les articles 913 et 915. Dans le premier cas, l’aolioa en nullité appartient à tous oeus qui ont intérêt à s'en saisir. Les créanciers , les donataires et les légataires du dunatenr sont admis, comme les héritiers directs ou collatéraux ou irréguliers , à faire rentrer, dans la masse des biens de la succession, ceux qui en ont été si abusivement distraits : le fait, que suppose l’action,
Digitizcxl by Googi
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turrcint une «litposition d’orüre public.
570. Dans le aecoml cas , ceux-là seule* menl en faveur de qui sunt écrites les dispositions, sont admis à les invoquer.
571. Les créanciers du défunt ser-iient, à cet égard , sans intérêt et conséquemment sans action ; ce qui n'a rien d'opposé i la faculté qu'ils ont d'attaquer les dons directs ou indirects deleurdébiteur, quand ils ont été faits en fraude de leurs intérêts, ainsi que nous l'avons vu , n°' iS6 et S36 : la différence des deux hypothèses sera facilement aperfue. Dans des Jours de prospérité, un père de famille a pu donner à un de ses enfans, ou à un étranger, et le faire par une voie détournée, sans chercher à tromper ses créanciers , ayant alors abondam* ment les moyens de les satisfaire. Ass mort, ses affaires se trouvent dérangées ; tandis que sesenfans, lésés par l'avantage indirect, peuvent s'en plaindre, les créanciers sont condamnés au silence, parce qu'il n'y a pas eu fraude à leur égard.
37i. Us ne peuvent pas même agir contre les enfans, à raison decc que ceux-ci obtiennent dans les choses données. Ces choses ne dépendaient pas de la succession du débit eur,lesenfans les recouvrent, comme légitimaires , par la volonté de la loi , et non comme héritiers ; ils sont , en quelque aorte, mis à la place du donataire, et continuent, comme lui, de posséder ce qu'ils recoiivreut, à titre singulier.
Cettepositioo extraordinaire d'un enfant ipil, sans renoncer A la qualité d'héritier, recevant même une portion des biens de son père , est dispensé de payer les dettes de ce dernier, s été l'objet d'une longue et savante discussion an conseil d'état, lors delà rédaction de l'art. 931. j elle avait même été close dans un sens tout opposé: on réservait aux créanciers le droit de se faire payer par les légitimaires. La majorité du conseil appercevait , alora , dans l'idée contraire , une source de fraudes ; maia le tribunat a'y opposa. M. Tronchet aoulint lea observations du tribunat, et l'action des créanciers contre Ira légilimairea fut définitivement rejetée ; c'est pourquoi l'article 9fil finit par ces mots t
ni en profiter. Voyex le proctj-verbal,
573. Les donataires du défunt sont, par 1rs mêmes articles du code , exclus de l'action en rapport ou réduction des avantages faits par le défunt depuis leur donation ; ce qui ne les prive pas du droit d'en demander la nullité , en tout ou en partie , ai ces libéralités nouvelles ont été faites pour préjudicier aux leurs , comme noua l'avons vu , n* 398.
574. L'époux donataire d'une part d'enfant , doit -il être compris dans cette exclusion générale des donataires? H. Grenier, n°* 500 et 711 , adopte, d'une manière absolue, la négative, comme indubitable.
Il s'appuie du suffrage de Lebrun et de celui de Denisart: comme eux , il donne pour motif que, c si l'exclusion était prot noncéel il serait libre k l'époux dona- « teur et à ses enfans, de réduire à rien le K droit de l'époux donataire , par des s conventions frauduleuses, t
Il nous semble qu'il ne faut pas confondre , comme l’ont fait ces auteurs , les donations antérieures au mariage de ces époux, et celles faites depuis. Celles qui ont précédé ce mariage sont exemptes de tout soupçon de fraude, à l’égard de l'époux donataire, qui n'a pu compter que sur les biens libres au moment de son mariage. (,)iiant à celles postérieures, il est juste qu'elles ne puissent pas lui nuire, et qu'il soit recevable à attaquer celles faites indirectement ; mais, dans ce cas, son action ne prend pas sa source dans la droit de faire rapporter , qui n'est institué qu’en faveur de l'héritier; son action est celle d'un créancier demandant, en vertu de l'article 1167, la nullité de ce quia été fait en fraude de ses droits, et cette qualification de créancier n’a rien d’exagéré, (f'oy. ci-dessus , n° 510.)
Pothier, sur la Coutume d'Orléans , titre des successions, n* 88, a, le premier, enseigné cette distinction , et réduit ainsi le droit de l’époux donataire sur lesautrea donations. Dana l'édition de Lebrun , donnée par Espiard , en 1775 , l'éditeur a eu soin de faire mention de ce sentiment de Pothier. On doit d’autant mieux a’y
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attacher anjoord'hoi , que, du temps de ces auteurs , la jurisprudence seule avait ré0lé par qui cette action pouvait être intentée, et que ces régies étaient incertaines et variables, comme le seront toujours celles ainsi abandonnées aux opinions des magistrats et des jurisconsultes. Aujourd'hui , un texte formel n'aceorde l’action en réduction qu'à l'héritier; un autre l’interdit nommément aux donataires, sans exception. On ne peut donc pas hésiter à refuser à l’époux donataire d’une part d’enfant moins prenant , le moindre droit sur les donations antérieures à son mariage. Ajoutons que le sentiment opposé attribuerait à l’époux veuf avec enfans, la faculté de porter lui-méme atteinte , en se remariant , aux donations par lui précédemment faites.
375. Les héritiers eux-mémes ne sont pas toujours recevables à attaquer, comme donations simulées , les actes faits par leur auteur, quelque graves et sérieux que soient leurs moyens pour faire connaître la simulation. Dans cette seconde partie, n° 4 , nous avons exposé la solennelle controverse, qui a préparé les régies invariables posées , sur cette matière , par la cour de cassation.
Les héritiers collatéraux n’ayant obtenu , par le code , aucune réserve , leur auteur est libre de disposer de sa fortune par voie directe ou indirecte , sans qu’ils puissent attaquer ses actes , à moins qu’ils ne soient destinés à faire parvenir des largesses prohibées à un incapable. Hors ce cas , quoique les formes prescrites à la donation n’aient pas été observées, comme leur but est rempli par l’irrévocabililé d’un acte à titre onéreux , et que cet aote est sans fraude , toute action est interdite à ces héritiers.
576. Ceux en ligne directe sont dans la même impuissance, s’ils ne prouvent pas que la libéralité a été faite à un incapable , ou qu’elle entame la portion de biens qui leur est réservée. Quand même les dons seraient faits à l’un d’eux , les autres se prévaudraient en vain de l’article 843, portant que tout héritier venant à une
succession doit y rapporter tout ce qu’il a reçu directement ou indirectement, à moins qu’il n’en ait été dispensé; on ne peut pas en conclure que l'action en simulation puisse être prise chaque fois que , sous le couvert d’un contrat onéreux , on aperçoit un don fait à l’héritier ; si le donateur n’a disposé que de ce qui lui était permis , son donataire est dispensé du rapport , et n’en est pas moins admis au partage. Dans ce cas , le moyen indirect , choisi par le donateur, démontre suIRsamment sa volonté que la personne gratifiée par loi , conserve ses largesses , indépendamment de sa portion héréditaire; et, pour le décider ainsi , on s’est particulièrement appuyé sur les articles 911 et 918, qui fixent, d’une manière limitative, les cas dans lesquels l’action en simulation des libéralités peut être intentée.
Les nombreuses autorités que noos avons rapportées, n° 4, noos dispensent de citer ici aucun exemple.
377. Que cette action appartienne à l’enfant adoptif, c’est ce dont l’article 350 ne permet pas de douter, puisqu’il donne à cet enfant les mêmes droits qu’à celui né du mariage. Toutefois, son action ne peut atteindre les actes antérieurs à l’adoption , qui, très certainement, n’ont pas eu pour but de le léser.
578. L’enfant naturel n’est pas héritier; mais la loi , qui lui en refuse le titre , lui en attribue les effets en partie, loi donnant, sur les biens de ses père et mère décédés, une portion aliquote, dont elle fixe la quotité, suivant le nombre et la qualité des héritiers légitimes. Il résulte de là, ainsi que l’ont reconnu tous les eommentateurs , et particulièrement M. Grenier, dans son Traité de donations , n" 65S et 675, qu’étant institués par la loi dans une partie de biens dont leurs pères et mères sont tenus de leur faire la réserve , si , par des libéralités directes ou indirectes, leurs droits se trouvent compromis , ils sont recevables à attaquer les actes et les faits par lesquels cette violation a été commise : l’action , à cet égard , leur est disertement donnée par les articles 759 et 761.
Des tentatives ont été faites pour le système contraire : on a prétendu que le droit de l’enfant naturel n'était qu'une simple créance contre la succession , et non un droit réel. Elles ont échoué devant deux cours , celle de Douay, le 14 août 1811 , et celle de Rouen, le 17 mars 1815. (Aqy. Dalloz, t. 26, p, 99 et 107; Sirty', i. lî, 9, 1 ,et t. 13, 8, 230. )
Sur ce droit de l’enfant naturel , il importe de faire plusieurs observations importantes : 1° dans tous les cas où la recherche de la paternité est interdite, ce n’est que du jour où le père a reconnu l’enfant, que celui-ci a un titre; jusquelà , ses droits étaient éventuels , et laissés à la discrétion du père ; d’où sort la conséquence que rien de ce qu’a fait le père auparavant, ne peut être soumis aux plaintes de l’enfant.
8° Lorsqu’au contraire, la paternité peut être recherchée , comme celle du ravisseur, qu’autorise l'article 340 , il est évident que le droit de l’enfant a commencé avec son existence, et que toutes les précautions prises par le père , depuis son rapt, doivent être considérées, par les tribunaux , comme le complément de ce crime , et fait en fraude des intérêts de l’enfant.
De l’expression enlèvement , dont se sert l’article 340 , pour désigner le rapt , on pourrait conclure qu’il ne s’agit que du rapt de violence ; mais il faut y comprendre celui de séduction, qui consiste à soustraire une flile mineure à l’autorité de ses père et mère, il est plus facile à exécuter que le premier, et conséquemment plus dangereux. Le code pénal les comprend tous deux dans une même disposition • (Quiconque aura p<zryêaiu/e
« ou par violence , etc. > ^rt. 354.
C’est ainsi que l’ont décidé uniformément le tribunal et la cour royale de Paris, dans la cause d’un olOcier français contre une jeune Espagnole. Il l’avait attirée auprès de lui , dérobée aux vives recherches de son père , notaire à Cordoue , et amenée en France, où elle était devenue mère, le 14 novembre 1813. Après s’être
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félicité, avec elle, dans sa correspondance, de ce qu’ils avaient un 61s, il avait 6oi le roman en abandonnant la mère et l'enfant. Sur les justes plaintes de cette infortunée, il eut le courage d'invoquer , au soutien de sa perBdie, les subtilités du barreau. On eut recours , pour lui , à l’équivoque , que semble autoriser l’article 340 , sur le caractère du rapt. On voulut aussi prétendre que, dans le sens de cet article, la conception de l'enfant devait coïncider exactement avec l’époque où l’enlèvement avait été fait. Ces jeux d’imagination n’eurent pas plus de poids qu’ils n’en méritaient : on répéta ravisseur celui qui avait soustrait une fille de seiie ans à ses père et mère ; et tout le temps pendant lequel elle avait été en son pouvoir , fut déclaré celui de l’enlèvement. Il fut condamné à élever l’enfant , et à fournir à la mère des fonds sufflsans pour retourner dans sa patrie. L’arrêt est du 88 juillet 1881. (Sirej',t. 81,l,p. 835.)
M. Touiller, tom. 8, n° 940, met le viol sur la même ligne que l’enlèvement, tf, le regarde comme compris dans la disposition de l’article 340. Il suppose que les législateurs ont fait un oubli , et veut le réparer. M. Locré, dans son Analyse des Conférences sur le code, tom. 4, p. 807, nous apprend, au contraire, que lors de la rédaction de cet article, il avait été proposé de comprendre le rapt et le viol dans une même exception, et que, d’abord, il fut décidé qu'il n’y en aurait aucune, mais que, dans la suite, surtout après la conférence avec le tribunat, on rétablit l'exception , mais seulement pour le rapt , sur les observations du consul Cambacérès , • qu’il serait immoral qu’un « ravissenr , contre lequel la paternité « aurait été prouvée, à l'elfet de le faire
• condamner en des dommages et inté- « rèts , ne fût pas réputé le père de l’ens faut envers la mère duquel il aurait été
• condamné. »
La pensée de M. Touiller n’en est pas moins judicieuse, et il serait déplorable que l'insuHisance du texte pùt l’emporter sur le point d’équité.
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Lort même que le coupable d'enlèvement ou de viol ae aérait, depuia, marié avec une autre l'emme, on ne pourrait paa conteater à l'enlant aon droit aucceaaif, et lui appliquer l'article 337. Cet article n’a pour objet que la reconnaiaaance apontaoée, et ne peut pat être étendu à celle prononcée par la juttice , et par auite d'un crime.
\juaud, en ae mariant, un dea époux «lUaioittle à l’autre qu’il a un enfant na-
turel, et le reconnaît entuile, il eomqset une fraude dont la loi devait prévenir lea elVeta; maia quand la paternité eat due k une action auati révoltante, il n'jr a plue a mettre on balance la juate réparation qu’en doit le coupable, avec lea intérèla de la femme qu’il a épouaée , et dea enfant qui en naîtront. Cette réparation était un droit acquis avant aon mariage, dont lea conséqiiencea doivent être aupportéea par tuua tes ayant-cauae.
CHAPITRE II
avAirtaGu uaïucrs nu aacEXDaits a tecu bescsidasi.
iOMlUIMK.
179. AadMBC Jaritprudcnec. — S8o. Règle actuelle. — SSt . Abileolioa de l’eEtrcice ü’ud droll utile.— £icrcice cl'uo droit pri-judtcîeLle,— 383. InG* dclilc daot U pri^e d'cflel» oiobilicn , lujeU k rapport.
370. Plutieiira coutumes, prenant d’exceaaivea précautions contre la fraude, qt pour le repos des familles, prohibaient, entre les ascendans et leurs deacendana, la plupart des conventions, dans la crainie qu'elles ne servissent d’occasion de dissimulrr des avantages. Ces coutumes , qu’on appelait il'égntilë /jaijaite, ne faisaient paa le druit commun ; un beaucoup plus grand nombre avaient évité cet excès, et étaient suivies dans les coutumes muettes. Oii pensait, avec raison, qu’il était même contraire à l’intérêt des familles de contraindre le chef, que des circonstances forçaient à des ncgocialious , à ne pouvoir faire passer qu’à des étrangers les bénéfices légitimes qu elles devaient procurer.
580. Le code civil a adopté ce système, bien plus conforme que le premier, aux élémens d’une sage liberté, et aux senlimens de la paternité : l’article 8i3 dispense l’héritier de rapporter • le profit • qu’il a pu retirer des conventions pas- « sées avec le défunt , si ces eonveutiona s ne présentaient aucun avantage iiidixect, s loraqu'ellea ont été l'ailea. a
Toute la théorie conaiste don« anjoiird’hui à reconnaître, dans les faits «t les aclet qui ont ru lieu entre l’asstnilant et l’un de ses héritiers , ceux qui ont eu pour but de procurer à cet héritier un avantage excédant la mesure légale.
Dans les règles générales ( sect. 1 ), nous avons fait apercevoir la plupart dea procédéa dont usa ordinairement la frauda dans cette conjoncture, nous n’avona plus à nous occuper que de quelques queatiooa particulières.
381. Quelquefois l’avantage d'un père à aon fils ne consiste qu’à s’abstenir d’un druit qu’il aurait intérêt d’exercer, ou i exercer un druit qu'il aurait ioléràt d’ahan. donner.
Premier exemple : un père, ayant dea enfans de deux lits, est appelé à la auo. cession de l’un d'eux; s’il prend son quart, les biens qui le composent seront un jour partagés également par toua aet eofani.
S’il renonce, ceux-ci le recueilleront sur-le-champ, mais fort inégalement; lae frères germains du défuut y auront moitié, et partageront l’autre avec les conaanguint.
Deuxième exemple : un père eat inalitué légataire , conjoinlemeut avec un da ses enfans : s’il renonce à sa moitié, soa colégataire la recevra seul , tandis qu’il l’eût partagée avec aea frères et aeeura , a«
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dAcè* du père, ai celui-ci ne l’eût pas «bandonnée.
Troisième exemple : une mère peut prendre moitié dans sa communauté avec son second mari, i^ui est avantageuse ; si elle y renonce, les enfans du second lit auront seuls tout ce qui lui en aurait appartenu.
La doctrine des anciens auteurs , prise dans son ensemble, oflre, en résultat, que, dans de telles circonstances , l'enl'ant qui profile de l’abstention de ses père et mère, ne reçoit rien d’eux, et conséquemment n’a rien à rapporter à leur succession; mais, si l’on examine attentivement tout ce qu'ils ont écrit sur ce sujet , on n’y trouve qu’incertitudes et contradictions,
Lebrun, dans son Traité des successions , liv, III, chap. 6, sect. 3, voudrait que la renonciation fût réputée avantage indirect, quand il s’agit de succession , et iionquand il s’agit de communauté, Pothier, plus conséi(uent, croit que les deux cas étant identiques, il l'aut n’exiger le rapport ni dans l’un ni dans l'autre. ( Coutume d'Orléans, lit. XVII , n“ 79. ) Le dernier éditeur de Lebrun s’est empressé de faire, de cette opinion de Pothier, l’objet d’une annotation ; mais , oiue ans plus tard , Pothier , lui-mème, écrivant son Traité des donations entre époux, a pensé autrement, pour le cas où un mari refuse le legs qui lui est fait dans une succession échue à sa femme. Il reconnaît, dans ce procédé, une fraude à la prohibition faite aux époux de s’avantager; et néanmoins, dans son Traité des successions , c/t. iv , ^ 2 , œuvre de ses dernières années, et qui n’a paru qu’après sa mort , il retouriie à ses premières pensées sur les renonciations des pères et mères , profitables à l’un de leurs enfans.
M. Merlin, auteur de l’article Rapport à succession , dans le Répertoire , s’est borné à exposer les sentimens divers sur la question, sans se prononcer lui-mème affirmativement, et dans les éditions qu’il en a données depuis le code, il- n’a rien sqouté à ce qu’il avait écrit.
M. Creoier , dans son Traité des dona-
tions, n° 515, se rapproche davantage de l'opinion de Pothier, et cependant finit par laisser ses lecteurs dans l’indécision.
M. Tonifier a reconnu aussi que les opinions étaient flottantes : il croit qu’elles le seront long-temps, et s’en lient U.
M. Chabot de l’Ailier , au contraire , décide nettement que , dans les trois cas prévus, si le droit auquel le père a renoncé était évidemment avantageux , on ne doit attribuer sa renonciation qu’au désir de gratifier celui de ses enfans qui eu reçoit le bénéfice, et qu’il y a fieu au rapport.
Quoi qu’il ait parfaitement justifié sa proposition , que nous adoptons sans réserve , 'bous croyons pouvoir ajouter quelques considérations à celles qu’il a données.
Très cerlainemenl, c’est l’influence du droit romain sur l'esprit des anciens auteurs, qui , à ce sujet, les éloignait de la vérité, dont parfois ils se rapprochaient. Dans ce droit , comme nous l’avons fait voir,n"2ül, le créancier n’était pas admis à contredire la renonciation de son débiteur à une succession , quoiqu'il eût pu y trouver les moyens de s’acquitter envers lui , cl le motif est Qui occasione acquirendi non utilur, non inteilifjitur alienare , veluti qui hieredilatem amiltil, l. 28, ff. de verb, signif.
C'est sur ce même motif que s’appuient les auteurs, pour interdire aux enfans la censure des renonciations dé leurs pères et mères , profitables à l’uo d'eux ; et ce motifest-il autre chose qu’une pure subtilité? Pothier lui-mème , dans le passage que nous venons d'indiquer sur les donations entre epoux, le déclare plus subtil que solide.
« Lorsque le mari qui était seul dans le « degré le plus prochain pour recueillir , U une succession opulente, la répudie pour « la faire passer a sa femme qui se trouve s être dans le degré suivant, cette répus dialion ne peut passer que pour un vé- « ritable avantage qu’il a eu dessein de s faire à sa femme, aux dépens du droit • qu’il avait de la recueillir : lequel avaos lage , nonobstant la subtilité de la loi ro-
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« maine , doit passer pour un avantage • prohibé. •
Jusqu'au code civil , cette subtilité a fait la loi entre les créanciers et leurs débi* teurs, dans toutes les parties dece royaume, régies par le droit écrit ; elle a été rejetée par les articles 623, 788 et 1164. Ce cas n'est pas, il est vrai, celui qui nous occupe, mais il y a, entre les deux hypothèses, une parfaite analogie. Si l'on a craint que la renonciation d'un débiteur à un droit, ne fût un moyen trop facile de tromper ses créanciers, comment ne verrait^on pas, dans celle des pères et mères, le même danger à l'égard de leurs enfans?
Quand , d'ailleurs , on dit que celui qui renonce à une succession , à un legs , à une communauté , n'a jamais eu les biens qui en dépendent , on se fait illusion. Le renonçant est censé ne les avoir jamais eus , telle est l'expression de l'article 785, et, par ce mot, la loi reconnaît positivement qu'elle ne consacre qu'une liction , dont l'objet est d'affranchir le renonçant des conséquences d'une qualité qu'il répudie; mais les fictions sont de droit étroit , et ne peuvent être étendues d'un cas à un autre. La réalité est qu'on ne peut renoncer qu'à ce qu'on a , et que l'émolument n'étant passé à l'enfant que par l'efi'et de la renon* ciation du père , ce dernier avait aupara* vant tout ce que le premier a eu depuis.
Dans le système que nous combattons, on ajoute que la renonciation peut n'avoir été déterminée que par le désir du père d'échapper à des embarras peu profitables. £n faisant cette objection , on oublie qu'il s'agit d'un père de famille ; que si la pater* nitéa ses douceurs, elle a aussi ses charges ctses obligations; qu'unede ceschargesest la perle de l'indépendance dont jouissent les autres citoyens ; que le père de famille ne peut pas lâchement abandonner l'occa* sion d'améliorer le sort de ses enfans, surtout quand l'un d'eux doit ravir aux autres tout cc que son indolence laisserait tomber de ses mains; qu'enfin tel est un des effets de la règle, qui circonscrit pour lui , dans d'étroites limites, la faculté de donner.
En un mot , ce système nous paraît teU lement faux , que nous le comparons à celui d'un fils qui, forcé d'avouer qu'il a un sac de cent pistoles provenant de son père dirait : Ce sac gênait mon père dans sa chambre, il l'a jeté par la fenêtre, je l'ai ramassé, je ne le tiens pas de lui, je dois le conserver.
Lors donc que des héritiers à réserve se plaignent d'une renonciation de l'auteur commmun , prétendant qu'elle a produit un avantage indirect et réductible, à l'un des successibles , ils.doivent , indubitable* ment, être admis à faire procédera l'examen des forces et des charges du droit répudié; et, pour peu que le résultat de l'examen justifie leur plainte , on doit y faire droit.
De ce concours de circonstances, que la chose répudiée comme onéreuse par l'auteur, a été reprise comme utile par un de ses successeurs; que les autres la réclament, et que celui qui l'a reprise refuse de la rendre, naît déjà la plus forte présomption qu'il y a avantage prohibé; on ne se querelle pas ainsi pour des chimères.
On doit d'autant plus s'attacher aujourd'hui à ce sentiment, que, comme nous l'avons déjà dit, les avantages indirects ne sont rapporlables, qu'autanl qu'ils excèdent la portion disponible, et conséquemment que, dans l'hypothèse actuelle, l'action CD rapport ne sera dirigée utilement que lorsque la renonciation aura fait passer à l'enfant favorisé des valeurs considérables.
583. Dans le cas inverse de celui qui vient d'être examiné, si un ascendant, par l'exercice d'un droit facultatif dont il pouvait s'abstenir, procurait à l'un de ses successiblps un avantage préjudiciable aux autres, le rapport pourrait également , et par les mêmes raisons, être exigé. On a vu que Pothier, malgré ses incertitudes sur la question, en général, n'hésite pas, sur celle particulière que présente cette nouvelle hypothèse à décider que, lorsqu'une mère accepte la communauté de son mari, et par ce moyen fait passer aux enfans du second lit une partie de ses reprises, les enfans du premier sont bien
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fondés à quereller cel avantage , comme fait eu fraude de la prohibition.
La même décision devrait être prise , si un père, en acceptant la succession d\in débiteur de son fils, lui procurait le paiement d'une créance qui, s'il yeiit renoncé, eût été perdue pour le fils.
383. Suivant l'article 888 du code civil, l'héritier, tenu de rapporter le mobilier qui lui a été donné, ne doit compte que de la prisée qui en a été faite dans la donation; cependant cette prisée peut être infidèle. Si telle était la prétention des autres héritiers, et qu'ils olTrissent de l'établir, seraient'ils admissibles à la preuve? On peut leur opposer que le texte de la disposition ne leur réserve pas cette faculté, et que son silence a pu être déterminé par les difficultés et les dangers d'une nouvelle estimation ainsi faite d'objets dont l'examen n'est plus possible. Le sentiment contraire nous semble plus conforme au droit et à l'équité. La disposition de l'article 868 suppose nécessairement que la prisée a été faite de bonne foi ; dans cette règle, comme dans toutes les autres, l'exception de fraude est toujours sous-entendue, et ne peut être écartée que dans le très petit nombre de cas où la loi l'a dé-
clarée inadmissible. Cela est si vrai, que cette disposition, dans son texte, n'admet pas même la preuve par écrit de l'infidélité, et que personne n'osera, sans doute, porter la conséquence de son silence, jusqu'à vouloir faire proscrire cette preuve, qui pourrait résulter des registres du donateur ou des factures trouvées dans ses papiers. 11 faut donc admettre l'exception de fraude, et c'est l'avis de H. Grenier, n*** 523 et 548. A l'égard des difficultét d'une évaluation par témoins, elles doivent rendre les juges sévères dans l'examen des faits articulés, et du mode de preuve offert; mais elles ne sont pas insurmontables, et ne peuvent pas fonder une fin de non recevoir. Si, par exemple, on articulait qu'au moment où un père donnaità son fils une maison, avec toutsoa mobilier prisé seulement 3,000 fr., quelqu'un lui offrait de ce mobilier 10,00 fr. ; si on mettait en fait que des diamans donnés par une mère à sa fille pour 6,000 fr., venaient d'être achetés par elle 25,000 fr. ; St, surtout , dans ces deux cas, on proposait de faire entendre les personnes avec lesquelles les négociations auraient eu lieu, sans contredit la preuve ne pourrait pas être refusée.
CHAPITRE III
AV.TT.GIS lADIUCTS IKTR£ trOIIX .
SOMMAISX.
384' Cooveolioni rettlivesi !■ commuaaot^.— 385> Apport simolè.— 366. Veoletrimmeublei.— 387. Frauder cootrela révocabilité de» doaatioo» entre époux. — 367 (fis. Obrerealionr particulières aux secoodes noces.
584. Indépendaniment des nombreux moyens de dissimuler les libéralités prohibées dont nous avons déjà parlé, le mariage en oiVre aux époux plusieurs qui méritent un examen particulier.
Ceux qui s’unissent en premières noces,
TSAIré DU DOL.
ont une très grande latitude pour les CODdilions civiles de leur union. Cependant le but du mariage étant d’avoir des eofans, la loi a veillé pour eux, voulant qu’eo leur donnant l’existence , on ne les condamnât pas à l’inTurtune, par une prodigalité déraisonnable. C’est pourquoi le code civil {cliapilre des Donations entre époux) , après leur avoir donné une faculté illimitée de s’avantager, pour le cas où ils n’auraient pas d’enfans , dans le cas contraire restreint cette faculté, même par contrat do
mariage, à un quart en propriété et un quart en usufruit des biens du donateur. L'article 1099 qui termine ce chapitre, annule espreaséinenl les donations déguisées qui dépasseraient cette mesure.
Il ne faudrait pas conclure de cette prohibition, que les conventions matrimo- Diales, qui, en modifiant la communauté légale par des ameiiblissemens , par des mises inégales, ou par des attributions de parts différentes, procurent à l'un des épouiunavanlage important, puissent être réputées libéralités , et à ce titre réduites à la portion disponible. Ces conventions ont toujours été admises comme conditions Ueites du mariage ; jamais les enfans n'ont été reçusàlescensurerpourleurlégiliiue ; et le code , en les autorisant de nouveau , n'a ouvert l'action en réduction qu'aua enfans du premier lit, lorsqu'elles sont stipulées pour un second mariage, arii^' clesUm en&97;
585. Il en est autrement de la simulation d'apport : la fraude seule a pu la conseiller pour enfreindre la prohibition, et la nullité prononcée par l'article 1099 est incontestablement applicable à cette stipulation mensongère. Toutefois , il faut l'observer , celle action, par laquelle des enfans accusent leurs père et mère de déloyauté eide mensonge , ne doit pas être légèrement conçue , et ne peut être accueillie par les tribunaux, qu'atilanl que des faits graves et précis tendent à prouver une lésion énorme pour les enfans.
386. La vente d'ifomeubles , par un des époux à l'autre, permise parl'arlicle 1595, dans les trois cas qui y sont spécifiés , est encore une occasion de don indirect ; aussi ee même article réserve-t-il expressément aui enfans le droit d'en faire vérifier Ici causes et les valeurs. Celte vérification est facile, ce n'est pas aux enfans ê prouver la fausseté de la créance qui a été la cause ou le prétexte de la vente , c'est à l'époux acquéreur à en établir la sincérité, (gluant au prix defimmeublecédé, une eslimalioa CD laitaisémentconnailre le pinson moins de justesse; mais une faible différence iia suivait pas pour porter atleiotc à l'acte ,
il faudrait qu'elle fdt assex considérabls pourqu'on ne pût pas douter de l'inlenUoe d'avantager l'acquéreur.
587. L'article 1096 du code civil portant: k Toutes donations faites entre époux « pendant le mariage , quoique qualifiées • entre vifs, seront toujours révocables,! contient implicitement une prohibitioa dont le maintien est très essentiel à la paix des ménages. Celte fragilité des dons que des époux , üaus un jour de satisfaction oa d'enthousiasme , peuvent se faire, et qu'ili peuvent briser le lendemain, si les espé* rancesconçups s'évanouissent, est un salu- 'taire préservatif contre les elTorts de la violence, de la ruse et de la séduction, dont on voyait trop d'exemples dans Isi pays ou les époux pouvaient jadis se faire, pendant le mariage, des dons irrévocables.
Les conséquences de celte disposition sont, 1° que les époux sont entre eus incapables de faire et de recevoir de semblables dons ;
2° ^>ue les donations entre vifs failei par l'un d'eux aux père , mère, ou enfaoi d'un premier lit de l'autre, peuvent être révoquées par le donateur , comme faites i ce dernier par leur interposition , cooformémenl à farlicle 911 ;
3** Que si, par toute autre voie, une semblable infraction était commise, fépoiix dépouillé serait incontestablemeot admis à prouver la fraude, et, s'il la prouvait, à reprendrcleschosesparluidonuées.
Une cause de cette nature s'est présentée récemment au tribunal d'Auxerre. Le
sieur D ayant des enfans d'un premier
lit , était remarié en secondes noces avec la
demoiselle P , et n'en avait pasd'enfani.
Pouraugmenterson aisance et enrichir set enfans, aux dépens de sa femme, il la détermina à vendre une maison qui lui était propre, et qu'ils habitaient ensemble , à ses enfans, moyennant une rente viagère de 300 fr. sur sa tète et celle de sa femme , réductible k 350 fr. à la mort du premisr quidécéJerait. Puis,paruoe contre-lettre dont sa femme trouva le double dans ses papiers, ses enfans s'étaient obligés à lui Uùêtr U jouissance de celte laaisoi) pen-
dant $a vif, et, dans le cas où il survivrait à sa feaitne, beaucoup plus jeune que lui, à lui continuer la rente viagère de 500 fr. sans réduction.
Après son décès, ses enfans voulurent expulser la veuve de la maison qui faisait sa seule ressource. Elle résista à leurdemande , en excipant de la nulJtlé de la vente à laquelle elle disait avoir été con> trainte. Elle prouva que cet acte notait qu'une libéralité déguisée , en justifiant que la maison avait été acquise par elle peu d'annéesauparavant, moyennant 6,000 l'r.; elle soutint qu'on ne devait compter pour rien les SCO fr. payés par les enfans à leur père, puisqu'ils lui devaient desalimens; qu'à son égard, si l'acte était maintenu, elle serait dépouillée d'une valeur de 6,000 fr. pour 250 fr. de rente viagère.
En effet , le tribunal n'bésita pas à voir dans cet acte une violation de la proliibi> tioo prononcée par l'article 1096. Le caractère de libéralité était évident, IVs> prit de fraude qui avait présidé à l’opération était révélé par la cootre-Ielire dont les dispositions n'étaient pas déniées) la spoliation de la femme par le mari et ses cofans était manifeste, la maison lui resta.
Les enfans du sieur D.... se faisaient un moyen de ce que leur belle-mère n'avait pas révoqué cet acte du vivant de leur père; le tribunal n'y eut aucun égard ; la faculté de révoquer par le donateur, lui étant accordée sans limite, ne doit dès-lors s'éteindre qu'avec lui.
Il en eût été autrement, si la demoiselle P.... était morte avant ou après son mari, sans avoircoiisigné parécril sa volonté de révoquer. Ses héritiers n'auraient pas été recevables dans l'action qui lui a réussi. On leur aurait répondu avec avantage :
Qu'importe qu'elle ait pris un moyen indirect ponr faire ce qu'elle pouvait faire directement? (f'qy. le n^ide cette seconde pmrtJe. ) La lot ne loi défendait pas de donner entre vifs, elle l'aulorisait seulement à révoquer; mais cette faculté est personnelle à l'époux donateur ; elle est la même que celle des testaleurs de lacérer loora testamens , faculté qu'ils conservent
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toute leur vie, et qui très certainement ne passe pas à leur» héritiers.
587 bis. Des fraudes beaucoup plus communes dans les seconds ou subséquent mariages, sont celles dont sont victimes les enfans des mariages précédent.
Dans ces alliances tardives, l'inlérét parle bien plus haut que l'affection. l.a loi ne permettant à la personne qui a des enfans, de donner à celle qu'elle épouse qu'une portion d'enfant, parait à celle-ci trop parcimonieuse, et l'on s'efforce d'en secouer le joug : les enfans du premier lit sont regardés comme une charge dont on veut être dédommagé, et celui qui leur a donné la vie ne défend leurs intérêts qu'avec une tiédeur facile à vaincre. Cette déplorable vérité est si généralement reconnue, que, dans ces causes, la faveur est pour les enfans qui accusent, et la sévérité pour l'époux qui se jiislifie.
Non seulement les stipulations d'apport, écrites dans le contrat de mariage, peuvent être arguéeade simulation, mais toutes les conventions dérogeant à la eomnmnaulé légale doivent, ainsi que nous l'avons déjà dit, être vérifiées dans leur résultat, de manière à ce que l'époux donataire ne recueille pas une obole au-delà de la part d'enfant.
Un arrêt de la cour de cassation, du 2 mai 1808, rappelle aux tribunaux la rigueur avec laquelle ce principe doit être appliqué. En l'an iv, le sieur Richard et la dame Frémicourt se marièrent , ayant tous deux des enfans d'un précédent mariage. Far leur contrat, entre autres dispositions, il fut dit que le survivant serait propriétaire de toute la communauté mobilière , et que , s'il y avait des eufans du prédécédé, tons les avautnges accordés nu survivant seraient restreints aux termes des lois. Le sieur Richard, décédé en janvier 1806, laissa deux enlàns; néanmoins sa veuve prétendit que la restriction de ses avantages ne pouvait pas s'étendre sur la propriété de la communauté mobilière que lui conférait son contrat de mari.ige, et fil accueillir sa prétention par le tribunal de Cambrai , dont le jagemcût a été 23*
cODfîrmé par la cour de Douai. Ses prio* cipaux molifs sont : « Que la stipulation « entre époux, par contrat de mariage, por-
• tant que le survivant dVntre eux sera
• propriétaire de la communauté mobi- «liére, n^esL point une donation, mais « un simple réglement de communauté « entre eux, une convention entre associés, « laquelle ne tient nullement à la bienfai* « sance , mais à une juste indemnité ; « qu'elle n'a pour objet que les bénéfices
• résultant de l'industrie, de l'économie
« et des travaux respectifs des époux , et « qu'elle peut même, par événement, être « illusoire, comme dans le cas où la com- « munauté éprouverait des perles ;
• que les art. 15S5 et 1527 du code civil « portent des dispositions conRrmatives ,
• claires et précises sur la matière ,
• sauf, de la part des héritiers du défunt,
• la reprise des apports et capitaux mis
• dans la communauté mobilière , par l'é- É poux décédé. *..«• *
L'arrêt qui casse cette décision en ré* fuie victorieusement les motifs :
« Considérant que les art. 1098 et 10f)9 t déterminent et limitent, d'une manière
• positive, l'avantage qu'un époux, veuf « avec enfans d'un premier lit, qui passe
• & de secondes noces, peut faire 4 son « second époux, et que la réduction de « tout ce qui tend directement ou indi* « rectemcnt à excéder cet avantage , est « également ordonnée, d'une manière ex*
« presse, au profit des enfans du premier « lit; que, si fart. 1525 permet en géné* « ral aux époux de stipuler que la totalité
• de la communauté appartiendra au sur- « vivant d'entre eux, l'eiTet de celte dispo>
• sition générale ne peut s'étendre au cas « particulier de l'existence d'enfans d'un « premier lit : ce qui résulte clairement « de l'article 1527, où le législateur ex* « cepte formellement delà liberté presque c illimitée des conventions matrimoniales,
• établie par divers articles précédons , « toute convention qui tendrait à porter « atteinte à la réserve légale dévolue aux «enfans d'un premier lit^ Considérant, « enfin, que les dernières expressions du « même article 1527 ne peuvent avoir « évidemment pour objet que d'autoriser « le partage égal des bénéfices de commu* « nautés dans lesquelles des mises inéga- « les ont eu lieu, sans que ce partage égal « puisse être réputé avantage au profil de « celui des époux dont la mise a été moin* «dre que celle de l'autre époux, mais
• qu'on ne peut l'étendre à une stipulation « qui appellerait l'époux survivant à la « propriété de la totalité de ces mêmes « bénéfices, etc. »
M. Grenier qui, dans la première éditioii de son Traité des Donations, avait professé la même doctrine que celle des magistrats de Cambrai et de Douai, dans la seconde, a eu soin de faire connaître cet arrêt. tome 2 , p. 434.)
CHAPITRE IV
AVANTAGES HIDIESCTS ACX ENFANS ILLÉGITIMES.
SOMUAIXe.
388. Diipo»iUom du code civit sur les libcrelit^s qui peuvent leur être railes. ~ 389. lalcrprêlâtion qu’elles ont replie. 390. Obtcrvelioot sur la ju» risprodence. 391. Vœu pour une révision de ces dispositions. 391. Okiervalions particulières sur le recherche de la materuilé.-» 393. Paternité judi* ciaireoicnt recounue.
S88. Lonque det enfaos illéQitimea
naissent de personnes libres de s’unir en mariage , les articles 757 et 758 du code civil leur accordent, dans les biens de leurs père et mère, une portion plus ou moins étendue , suivant le nombre et la qualité des héritiers légitimes : quant aux incestueux et aux adultérins , l’article 76S les réduit à de simples alimeos , et l’arti-
de 908 , à l'égard de toua , défend de leur rien donner au delà de ce qui est ainsi ré> glé.
389. Il semblerait , par suite de ce que nous avons dit dans le cours de ce Traité, sur la fruucte à la loi, que cette disposition, conçue en termes prohibitifs, ne peut pas être impunément violée ; que tout sentier détourné qui pourrait conduire ces enfans à une fortune que la loi leur refuse , doit être fermé comme la voie directe , surtout si ce qui leur est donné abusivement est ravi à des enfans légitimes. On serait d’autant plus porté naturellement à appliquer à celle espèce de fraude les règles générales et élémentaires sur le respect à la loi , que c'était un point invariable dans l’ancienne jnrisprudenccj qu’on l’opposait comme une digue salutaire à la dissolution des mœurs. On pourrait croire que la parcimonie du code envers ces enfans, prenant aussi sa source dans la morale, avait pour objet, non de les punir d’une faute dont ils sont innocens, mais d’effrayer ceux qui , dédaignant le mariage , seraient tentés de former ces associations illicites qui scandalisent la société.
Le texte du code , malgré les équivoques dont il est susceptible, n’a rien qui suiten opposition absolue avec ces idées; mais la jurisprudence lui a donné une interprétation qui les repousse. Les infractions les plus audacieuses aux dispositions de l'art. 908 ont été maintenues. Ces déplorables succès ont été obtenus, non seulement par des voies indirectes, mais par celles directes et positives.
Cependant la première décision solennelle , donnée à ce sujet, fut conforme à l’ancienne jurisprudence ; et, par arrêt du 9 décembre 1808, la cour de Limoges admit l’action en fraude contre un legs universel fait évidemment aux enfans adultérins du testateur.
La cour de Paris , au contraire , rejeta, le 6 juin 1809, la preuvede faits non moins décisifs, articulés par lesbéritiersdeBaude contre ses légataires universels.
Les opinions divisées par ces autorités,
étaient flottantes , lorsque , sur le pourvoi contre l’arrêt de la cour de Limoges, U. Merlin , alors procureur-général , entreprit de venger les dispositions du code mises en question , des outrages que , suivaut lui, leur faisait cet arrêt; il se livra à un travail considérable , vrai chef-d’œuvre de dialectique , pour démontrer l’erreur dans laquelle la cour de Limoges était tombée. Sa démonstration s’appuie moins sur le texte de ces dispositions , que sur l'esprit qui parait les avoir dietées. Il fait voir , en effet , par tout ce qui a été fait et dit au conseil d’état, lors de leur rédaelion , que les commissaires ne se dissimulaient pas que les règles par eux adoptées sur la recherche et la reconnaissance de la paternité, fourniraient des moyens faciles d’éluder les restrictions établies par les articles 769 et 908; que loin d’y vouloir obvier, ils se félicitaient de les procurer; qu’ils avaient, surtout, voulu épargner aux tribunaux les enquêtes scandaleuses que nécessitait la recherche de la paternité.
La cour de cassation partagea l’opinion du procureur-général, et le 14 mai 1810, l’arrêt de Limoges fut cassé. Le 14 mai 1811 , un arrêt de Bruxelles eut le même sort. Depuis, la cour est allée beaucoup plus loin que M. Merlin. Ce magistrat qui, avec une rare sagacité , avait cherché la solution des équivoques que contient|le code sur la matière, dans les conférences des rédacteurs , se bornait à regarder comme inadmissible la recherche de la paternité; mais, dans tous les cas où elle se trouvait établie, et particulièrement dans celui de la reconnaissance spontanée, quoiqti’illégale du père, il voyait un moyen infaillible de faire annuler ou réduire les dons prohibés. Il se fondait, pour ce sentiment, sur un passage formel du rapport de M. Jaubeèl au tribunal.
L’opinion diamétralementcontraire fut adoptée dans trois arrêts des 98 juin 1815, 17 décembre 1816, et 11 novembre 1819.
La cour y décide , en principe , que l’article 335 ayant prohibé la reconnaissance des enfans adultérins ou incestueux , les confessions volontaires se trouvent com-
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prixei clans cfUe proliibilion. Z?^c//os^ t. 16, 251 et 252.
S91. A des décisions aussi imposantes, et par leur nombre et par la dip,iiité de la cour dont elles émanent, opposer les ob« servations d'un simple particulier, cVst, nous ne nous le dissimulons pas, sVicpo* ser au reproche de témérité. Peut-être sommes •nous subju^rué par l'erreur, quand nous croyons la combattre} il est possible que les conséiiuences <{ui inévitablement doivent résulter de celte juris> prudence sur les mœurs, nous égarent eu BOUS eflrayant , et nous fassent imputer aux arrêts des torts qui sont dans la loi. ^uoi qu'il en soit, nous allons signaler ces conséquences, et, pour cela, parcourir rapidement les espèces jugées,
1® Pendant le mariage du sieur Lanchère, Marie Bâtard devint mêrc de trois «nfans. Après la mort de la dame han* ebêre, son mari se rendit avec la 611e Bâtard, chez un notaire; tous deux y déclarèrent que ces trois enfans leur devaient le jour, et qu'ils se disposaient à faire rectifier les actes de leur naissance. Sur cet acte, la rectification fui demandée au tribunal de la Seine , obtenue et exécutée. De ce moment, ces enfans prirent le nom de Lanclière, et, peu de temps après, il leur fil don , ainsi qu'à leur mère, de deux maisons à Paris, estimées 85,000 fr. Après son décès, les enfans de Marie Batard, trouvant des inscriptions liypolliécaires sur les deux maisons , en demandèrent la radiation aux enfans légitimes, qui leur opposèrent tous les actes dont nous venons de donner le détail , et particulièrement le nom et la qualité d'enfans Lanchère, qu'ils avaient dans la donation, ainsi que dans leurs actes de mariage, et qu'ils se donnaient dans l'inslance même.
C'est sans avoir égard k ces actes privés et publics, qtic les cours de Paris cl de cassation , tout on leur donnant le nom et la qualité d'enfans de Lanclière , les déclarent étrangers à ce dernier, et maintiennent sa libéralité.
2* Guenin, étant marié, fit inscrire comme né de lui , un enfant dont était ac-
couchée la demoiselle Gillet, et par son testament, légua une renie de 300 fr. à cet enfant et à sa mère. Le tribunal de la Seine avait ordonné l'exécution du testament } la cour royale de Paris» se fondant sur la reconnaissance volontaire , crut devoir annuler la disposition de Guenin; mais son arrêt a été cassé le 17 décembre 1816. Dalloz J t. 16 , p. 251.
3* La demoiselle Devillars mil an monde un enfanl six mois vingt-sept jours après le décès de la dame Bécard. Le mari de cette dernière présenta lui* même l'enfant à l'officier de l'étal civil , s'en déclara le père, et signa l'acte. La demoiselle Devillars ayant laissé, à sa mort, une fortune considérable, Bécard, en sa qualité de père de l'enfant, se présenta pour y prendre la portion que la loi accorde à l'enfant naturel. Les héritiers lui opposèrent sa naissance adultérine, prouvée par son acte de naissance, et la qualité que Bécard prenait lui-même. Le tribunal de Semnr, déterminé par ce moyen, qui paraissait décisif, n'accorda à l'enfant qu'une rente de 1,300 fr., pour lui tenirlieu d'alimens. La cour de Dijon , au contraire , lui accorda tous les droits de l'enfant naturel, par le motif que la reconnaissance de la paternité adultérine est prohibée; et le pourvoi des héritiers devant la cour de cassation fut rejeté.
390. Ainsi, désormais, les coupables de libertinage d'adultère et d'inceste, peuvent SC dispenser du mystère; et s'ils s'en couvrent encore, c'est l'opinion publique qui les y condamne: l'autorité judiciaire n'y attache plus aucune importance. Ils peuvent élever les enfans de leurs désordres, leur donner leur nom, et leur transmettre leurs biens ; Us peuvent même, comme Guenin et Bécard, faire inscrire leur honteuse paternité surles registres de l'étal civil, ces enfans n'y perdront rien. Enfin si , comme Lanchère, un mari , du vivant de sa femme , n'a pas osé reconnaître les fruits de ses adultères , U pourra déshonorer son veuvage, et apprendre à ses enfans que la famille est plus nombreuse qu'ils ne le pensent; U
fttudra, tM le demande , que tes tribunaux fassent salir les registres de IVlat ci\il, par le scandaleux émar{*ement de ses turpitudes, il nVn pourra pas moins donner aux adultérins toute la portion disponible de ses biens; en sorte que, sMt laisse plus de quatre enfans léf;itimes, il pourra faire l*adultérin plus riche que chacun dVux.
Le mal ne s'arrêtera pas là : portons plus haut nos regards ; l'union de Thomme et de la femme, quand elle est consacrée par les organes de la religion et de la loi , est l'honneur et l'appui de la société : si elle ae forme sans ces autorités, elle en est l'opprobre et le tourment. Le mariage absorbe pour toujours la liberté des époux, leur impose de nombreuses obligations, el les livre h mille sortes de peines et de vicissitudes qui en sont inséparables ; tandis que l'union illicite semble promettre les douceurs du mariage , sans en avoir ni les charges ni les dangers, el surtout elle ne porte aucune atteinte à la liberté. Ainsi , que l'homme et la femme soient libres dans leur choix, que la religion ni la loi civile ne les dirigent , à coup sur , ce n'est pas dans les chaînes du mariage qu'ils iront •e placer : U n'y a donc pas de civilisation parfaite, sans que des lois fortes concourent, avec les principes religieux, pour contraindre Phomme ou à garder le célibat, ou à subir le joug du mariage. Telle est la source de cette législation commune a toutes les nations policéesqiii, dans tous les temps, mettant les bâtards dans une catégorie particulière, les a privés du droit de successibilité. Jadis, la plupart des professions honorables leur étaient interdites, et la conscience publique avait ajouté à ces peines celle du mépris. Il ne fallait pas moins que les grandes considérations que nous venons de rappeler , pour justifier des mesures qui , eu elles-mêmes et & l'égard de ces infortunés, semblent autant d'injustices; mais qui, dans l'ordre général, ont été jugées indispensables, parce qu'il y avait impossibilité d'employer d'autres moyens.
Aujourd'hui que la religion n'exerce plus son empire sur une grande partie de
la population ; que les lois civiles s'en sont séparée»; que la réprobation de» bâtards a'eat allaibiie ; que la législation elle-même coopère à cet affaiblissement , en alTeclant de substituer à cette dénomination celle fort impropre d'enjans naturels ^ qui appartient à tous; aujourd'hui enfin que, se relâchant encore de la sévérité des siècles précédens, la loi accorde à l'espéoe U moins odieuse de oes enfans une part de la succession de leurs père et mère; si l'interprétation donnée par la jurisprudence actuelle est maintenue , le désordre ira à son comble , et l'une des bases fondamentales de l'ordre social s'écroulera.
Les associations illicites, déjà si communes , même dans les campagnes , le deviendront bien davantage, lorsque ces décisions seront parvenues à la connaissancedii vulgaire. Et pourquoi , dira-t-on , se marier par un contrat indissoluble, quand on peut, sans co lien elTrayant, jouir de tout ce que le mariage a de flatteur; puisque les enfans qui naîtront d'une union purement temporaire el toujours libre, pourront recevoir, par des dons , des biens que la loi semble leur refuser; puisque ceux qui leur auront donné l'existence pourront se livrer à toute leur tendresse pour eux , les élever , les avouer publiquement, leur faire porter leur nom, leur laisser toute leur fortune, en un mot les faire jouir du même sort que les enfans légitimes ?
Toutes ces conséquences de l'interprétation donnée à l'article 333 sont très eerlainemeiit inévitables, et, la vérité noua arrache cette pénible observation: l'association, fùl-elle incestueuse, les coupables , que jadis on eut condamnés au feu , pourront, à la faveur de la bénignité du code pénal , qui ne veut pas les punir , et de la jurisprudence civile qui protège leurs enfans, même contre leurs confessions volontaires , jeter le masque , élever leurs enfans, et leur transmettre el leura noms et leurs biens. ^)ui ne serait eflVayé de l'excès du mal, en voyant sur la tableau de la population de Taris , en 18S3 , que sur 27 ,070 enfans nés pendant cette
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année, 9,806, cVat-à-dire, plus d'un La cour de Paris , après avoir , dans la tiers, se composent d’enlans naturels, cause des cnfans Lanchère , rejeté l'argndont 4,883 sont nés à domicile et le sur- ment tiré contre eux de la confession voplus dans les lidpilaux ■! lontaire , n’a pas craint d'abjurer celle
Est-il donc vrai que l’article 335 soit opinion dans la cause des enfans de la de-
tellement précis et impératif, qu’il faille ainsi, et jusqu’à la révision du code, lui sacrifier, comme à une idole, l’honneur et le repos de la société? Loin qu’on trouve dans sa disposition un pricipe aussi affiigeant , elle offre une idée toute contraire.
Les auteurs du code, voulant donner à l’enfant naturel une portion dans les biens de ses père et mère, autorisent ces derniers, par l’article 334, à le reconnaître par acte authentique, et, pour borner, à cet enfant, la nouvelle snccessibililé, l’article 335ajoule : «Cette reconnaissance ne pourra avoir lieu au profit des enfans nés d’un commerce incestueux ou adultérin. «
L’unique but de cette disposition est donc de traiter rigoureusement ces enfans, et de les réduire à de simples alimens, non de leur être favorable ; la reconnaissance à leur profil est sans eflét , elle ne leur confère aucun droit, mais si elle a eu lieu, c’est un fait qui reste établi, et qui reçoit nécessairement l'application de l’article 908. C’est ainsi que l'avait jugé le tribunal de la Seine dans la cause des enfans Lanchère. M. Delaporte l’a également interprété dans ce sens : • A l’égard
• de ces enfans , il ne peut y avoir de re-
• connaissance légale. Cependant , leur «^filiation peut être constatée par l'aveu « du père ou do la mère ; mais la recon-
• naissance qui se trouve , soit dans l'acte « de naissance , soit dans tout autre acte
• authentique, ne peut être qu’une re-
• connaissance de fait , dont tout l'effet
• est de donner à l’enfant dont la filiation
• est constatée , le droit de demander des « alimens, et rien de plus. »
’ En i8»4 • oaiAMOces ont élë de a8.8i s . corn» prcfuot lo.aai eofan» illêgUimes , dont 5v>o5 nés à doroicUe. Ea i8»5, oaiiianeei 99,353, 10,039 iHégi- |imc» , 5tot i domicile.
moisclle Gillet, etil'adaietlre contre ceuxci, par son arrêt du 18 mars 1815, la preuve de filiation adultérine que donnait leur naissance.
La cour de cassation, dans les motifs de sa décision en faveur des enfans Lan* chère , a assure que Tobjet de l'article « 335 , proclamé par les orateurs du goa- « veriiement et ceux du tribunal, a été « d'empèchcr, par respect pour les bonnes t mœurs et la pudeur sociale, toutes les a reconnaissances, toutes les confessions « volontaires des crimes d'inceste et d'a- « dultère , et de prévenir les débats scant daleux auxquels pourraient donner lieu « ces révélations honteuses; et qu'ainsi, «lorsque ces reconnaissances, ces con- « fessions volontaires ont été faites , maU « (]ré la prohibition de la loi, elles ne « peuvent produire aucun effet. •
Dans cette assertion , nous osons le dire, il y a une erreur matérielle, dont on peut s'assurer, en relisant les discours de MM. Bigot -Préameneu , orateur du gouvernement, Lahary, orateur du tribunal, et Duveyrier, membre du corps législatif. Tous trois se bornent à justifier la règle qui prohibe la recherche de la paternité : ils expliquent encore pourquoi la loi admet la reconnaissance au profit des enfans naturels , et l'interdit au profit des adultérins et incestueux; mais ils ne s'occupent que de la reconnaissance légale , et aucun d'eux n'a prévu précisément la question, c'est-à-dire, l'effet de la confession volontaire contre ces mêmes enfans, en faveur desquels rarücle 908 aurait été violé.
Mais un orateur du gouvernement , M. Jaubert, dans une autre circonstance, en ce qui concerne les donations , s'exprimait ainsi, le 9 floréal an xi: « Quant aux • adultérins ou incestueux, d.ans les cas « rares et extraordinaires où il pourra s'en ■ découvrir par la suite, ou de la nullité
TRAITÉ DE LA FRAUDE. 561
« <l'un marla{*e, ou d'un désaveu de la « paternité, ou d'une reconnaissance illé*
• gaUf ils ne pourront non plus recevoir « que des alimens. •
Enfin M. Merlin, dans son réquisitoire contre Tarrét de Limoges , ne s'est , certes, pas montré contraire aux enfans illégitimes : il y a compilé, avec un soin extrême, tout ce qu'au conseil d'état et au corps législatif on a dit, en leur faveur, relativement aux dons escessifs qui leur seraient faits ; il résume ainsi ce qu'a dit M. Jaubert de la confession volontaire : s Pour qu'un enfant puisse être jugé adul- « térin ou incestueux, et réduit comme « tel à un legs d'alimens, il faut que sa
• qualité soit prouvée, non par une en-
• quête , voie toujours facile , et dont l'ac- « cês est toujours libre dans les autres «matières, mais par des voies rares et « extraordinaires ] et ces voies, quelles > sont-elles? L'orateur n'en indique que « trois : la circonstance que cet enfant est
• né d'un mariage annulé pour cause de « bigamie ou de parentéau degré prohibé,
• un jugement qui, en accueillant le dés- « aveu du mari , aura déclaré la femme « coupable d'adultère j enfin, la recon* A naissance spontanée f quoiqu illégale du « père. »
On voit que M. Merlin , loin de donner, à ce qu'a dit M« Jaubert de la reconnaissance illégale, un autre sens, ou «te combattre son interprétation , ne s'occupe que d'en développer les pensées bien opposées à l'assertion de la cour de cassation.
Le second motif de cette cour est : «que « les confessions volontaires d'uneGliation « adultérine ou incestueuse se trouvent « proscrites par les mêmes motifs que les « reconnaissances d'une paternité adulté- « rine ou incestueuse; qu'elles offense-
• raient également les bonnes moeurs ; « qu'elles porteraient également atteinte à
• la pudeur sociale ; qu'elles donneraient « également lieu à des débats scandaleux^ « et qu'en conséquence, elles sont égale-
• ment illicites. •
Quelque outrage que fassent aux bonnes mœurs ces confessions volontaires d'une
filiation adultérine ou incestueuse, ni la loi ni les tribunaux ne peuvent les empêcher d'avoir lieu. La loi peut bien déclarer qu'elles ne donnent aucun droit, les tribunaux pourront empêcher qu'elles ne profilent à ceux qui les auront faites; en un mot, on peut les empêcher en droit ; mais en fait, elles braveront toute espèce de défeuse , à moins qu'il n'y ait quelque danger à les faire.
Or, ce danger se présenterait à leur prévoyance, si les tribunaux s'emparaient de ces confessions pour y trouver ce qui y est éminemment, c'est-à-dire , la preuve d'une filiation adultérine ou incestueuse , et annulaient les dons faits en fraude de la loi; et si telle était la jurisprudence , bientôt ni les bonnes mœurs ni la pudeur sociale n'éprouveraient de semblables offenses. Mais si l'on peut encore, comme l'enfant deOueninet celui de Bécard,sans autre étal que celui d'adultérin, obtenir des tribunaux la validité des donations que refuse à ces enfans l'article 008; si l'on peut encore, à l'imitation des enfans Lanchêre , porter l'eflronterie jusqu'à demander aux magistrats la rectification du registre de l'état civil , pour y faire émarger trois adultères ; si l'on peut aussi hautement faire ces confessions, sans que les donations faites aux enfans qu'elles concerneiil soient exposées à la réduction , le scandale se multipliera à l'infini, en sorte qu'en approfondissant ce motif de l'arrêt, on se trouve entraîné dans un sens contraire à celui que la cour en a conçu.
Par un troisième motif, elle considère « que rechercher dans des faits et dans • des actes la preuve de l'aveu d'une filia- « tion adultérine, ce serait indirectement « rechercher la paternité. »
D'abord, la proposition fût-elle exacte en soi , elle ne pouvait être d'aucun usage dans l'cspêce de l'arrêt. Les Lanchêre avaient la possession d'enfans adultérins; le jugement qui avait ordonné la rectification de leurs actes de naissance , leur avait accordé cet état sur leur demande ; ils l'avaient constamment possédé depuis; ils l'avaient dans l'acte dont ils demandaient
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IVxreulion ; ila t'en qailiriaienl dan* le procèa; ila avaient lellementcrt état, qu'il* n'en avaient pa* d'autre. Il en riait de ménifl de* enfan* de la demoiaelie Gillet et de la demoiaelie Devillara, qui avaient reçu eat état en venant au monde, et le rappelaient dan* tou* la* acte* de la procédure. Il n'jr avait donc pa* l’ombre d'une reeliercbe à faire pour l*a reconnaître adullérina, et il en aurait fallu beaucoup peur laver anr eu* cette tache dont ila demandaient le profit.
£n (eoond lieu , il eat vrai que la reeberebe de la filiation eat en mime temp* «elle de la paternité, puiaque l'une eat l’elfet et l'autre la eanae j maia la propo- •ition *e réduit à un jeu de mola ; car, quand il y a aveu de l'une et de l’autre , il n’y a plua de recherche à faire; et loraque e* mot a été placé dana l'article 555, trèa eertainement on ne prévoyait paa qu'un jour on y comprendrait la aimple lecture de* qualitéa priaea dana la demande ; car , eemme noua l’avona déjà dit, c’eatpar le nom et lea qualitéa que prenaient Ira Lanohére dana leur demande , qu'était fourni l'aveu de leur filiation adultérine.
Tellea aont lea réfleiiona que de longuea méditationa noua ont aiiggéréoa ; noua lea aoumetlona aux amia dea mœura *1 dea loi* , parmi leaquela lea coura tiennent le premier rang.
691. Au aurpliia, noua ne doutona paa que , lora de la réviaion des codes , qui est demandée de toutes parts , et dont déjà le gouvernement s'occupe, le concubinage , l’adnltère , l’inceste et lea enfans naturels , ne soient les sujets principaux du travail. Personne ne peut se dissimuler que, dans tout ce qui concerne les moeurs, notre législation actuelle n’est qu'une timide transaction entre la saine morale et les doetrines irréligieuses mises en crédit par la révolution.
Tout en évitant lea excès et l’arbitraire de l’ancienne jurisprudence, on mettra un frein à ces associations scandaleuses qui rivalisent avec les unions légitimes, et la loi prendra dea mesures pour que ses prohibition* ne soient pas impunément vio-
lées. Il est, surtout, à désirer que le* reconnaissances de paternité, quoique non écrites , et qui résultent de soin* donnes à ce titre, puissent être prouvée*, pour rabaisser au taux légal les dons exeessifs. C'est le moyen le plu* efficace d'éloignerde* unions illicites , ceux qui auraient la fatale pensée d'en contracter. Qu'on parcoure toutes les conférence* et tous les discours qui ont préparé cette partie du code , et l’on sera convaincu que, si toute* les opinions se prononçaient contre la recherche de la paternité , on n’avait en vue que l’action tendante à prouver , par des fait* , jadis appelés de familiariti , la paternité même contre un individu qui la désavoue. Sous ce point de vue, il est certain qu’il y aurait absurdité à vouloir s'assurer ainsi d'un fait que la nature a couvert d’un voile impénétrable. Ce n’est pas même , sous ce rapport, que l’ancienne jurisprudence admettait la preuve de ces faits; elle voulait uniquement, par une présomption de paternité, atteindre celui qui s'était exposé à la produire. Il est encore vrai que cette mesure faisait naître des abus sans nombre, dont il importe de se garder; maia lorsque, comme dans l'espèce jugée par la cour de Limoges , les faits de familiarité ont été suivis d’une reconnaissance libre de paternité, confirmée par des largesses exorbitantes ,il serait ridicule de concevoir des doutes que n’a pas conçus la personne intéressée, et de les concevoir, pour ne pas réprimer une fraude A la loi.
En atlendanl la révision , M. Merlin a trop puissamment démontré que l'esprit qui a dirigé les auteurs du code a été de ne pas admettre la preuve par témoins de la paternité, même lorsqu’il s’agit de libéralités prohibées , pour qu’on puisse , à cet égard, espérer un changement de Jurisprudence.
696. Toute* les observations que nous venons de faire sur la paternité , s’appliquent en grande partie à la maternité :
les articles 535 et 313 en prohibent également la recherche et la reconnaissance , quand il s’agit d’une filiation adultérine
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•a inerduriisR : Il nVsl ]>arvenu A nuire nonnaisaanee aucun arrêt remlu dans celle hypolhête mèa:e ; mais, sous ce premier rapport, les prohibilions sont égales dans les deux cas, et, dès-lors, elles doivent produire les mêmes consé(]uences.
Le code n'a mis de dilTérence , entre la inaternilê et la paternité, qu'A l'égard de la (iliallon, appelée nalarelle ; ilans ce dernier eas, la recherche de la maternité est admise par l’article 541. Ne l'rst-elle que lorsqu'elle est Tavorahle A l'enTant? peutalle être admise contre lui, si 1rs héritiers de la femme qu’on veut faire déclarer la mère, n'arliculent celle maternité que pour faire réduire les dons faits par celte fhrame A l’enfant? Celle question a été agitée, en 1891, devant la coer d'Amiens.
Le 98 août 1809, un entant fut inscrit A Brevillers, sous le nom d'jideline-J'rançotse ,Jitle légitime du sieur Martin C..,, bijoutier à Paris, et de dame Louise- FranfOise Peigne!, son épouse. Celle déclaration fiit faite par une sage-femme pour l'ahtenee des père et mère. Il paraît qii’Adeline n’a jamais vu ni connu ses prétendus père et mère ; et que c'est A la demoiselle Eugénie B... qu'elle a dû tous les soins par elle reçus dans son enfance. C'est par elle qu'elle a été mise en pension, qu'elle a appris un état , et que toutes les dépenses de son éducation ont été faites. En 1819, la demoiselle B.... mit le comble A ses bienfaits, en faisant Adeline légataire universelle de sa fortune qui était considérable.
Les frères et sœurs de la demoiselle B.... demandèrent la réduction de ce legs, prétendant que les personnages énoncés dans l'acte de naissance, étaient des êtres Imaginaires qui n'avaient Jamais existé, et qit’Adeline était la flile naturelle de la demoiselle B.... Ils crurent ne pouvoir arriver A la preuve de celte filiation , qu'en s'inscrivant en faux contre l’acte de naissance J mais , comme ils ne prétendaient pas que les énonciations qu’ils soutenaient mensongères eussent été insérées par l’oflîcler de l'état civil dans cet acte , en sachant qu'elles étaient contraires à la
vérité , ils furent déclarés non reeavablea dans leur inscription de faux, sauf A eux A attaquer l’état de l'enfant par la preuve testimoniale.
Il y eut appel de part et d'antre , et , le 9 août 1891, la cour d'Amiens rejeta définitivement leur demande par trois motifs :
1* Parce qu'Adeline étant en possession de l’état que lui donnait son acte de naissance , personne ne pouvait le lui contester, aux termes de l'article 599 ;
9" Parce que l’article 541 ne permet la recherche de la maternité qu'en faveur de l’enfant ;
3» P.irce que, fût-elle permise aux liera, les héritiers de la demoiselle B... ne remplissaient pas les conditions imposées A l'enfant pour l'exercice de cette action, ne rapportant aucun acte qui établit l’accouchement de la demoiselle B..., A une époque concordante avec la naissànee d'Adeline, et ne produisant pas de commencement de preuve par écrit de l’identité d'Adeline avec l'enfant dont la demoiselle B serait accouchée.
Si cet arrêt pouvait fixer la Jurisprudence, il aurait une grande influence sur le sort des enfans illégitimes ; d’une part, la tache de leur illégitimité pourrait être facilement effacée ; en leur supposant, dans les actes de naissance , des père et mère purement fantastiques, on en ferait des enfans légitimes; de l'autre , les dispositions du code qui fixent avee rigueur U mesure de leurs droits sur les biens de leurs père et mère , seraient tout-A-fait illusoires, et la loi aurait, elle-même, ménagé A la fraude la voie la plus large et la plus commode. ,
Nous croyons que les dispositions du codeaont entrerlles beaucoup plus eonséquentes ; et que si les faits , dont les héritiers de la demoiselle B demandaient
à faire la preuve étaient concluans , ta faculté de les prouver ne devait pas leur être refusée.
1* L'article 391 porte ; t Nnl ne pont s contester l’état de celui qui a une post session conforme A son acte de naiat sance; > et M. Bigot-Préamenen disait
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à ce sujet : « Lorsque les deux principaux « moyens de conslaler Pétai civil d'tin in* « dividu , qui sont le titre de naissance , « et la possession conforme à ce titre, se « réunissent, son état est irrévocablement « iixé« nul ne serait recevable à le lui con* « tester. • On doit en conclure que, si ces deux moyens ne concourent pas en faveur d'un individu, toute personne y ayant intérêt, peut lui contester Pétat qu'un de ces moyens tend isolément à lui donner*
La cour d'Âmiens Pa reconnu j mais elle a pensé qu'Âdeline avait pour elle les deux moyens , en joi(jnant à Pacte de sa naissance une possession « de nom et d'é* « tat conformes à ce titre, aussi étendue « qu'elle peut Pêtre dans la position d'un
■ enfant, dont les parens ont depuis dis- « paru* >
N'y a-t'il pas d'illusion à voir ainsi deux choses où il n'y en a qu‘unc ? La posses* sion qu'exige l'article 3â9 ne peut pas se borner à celle du nom conféré par le litre, car elle ne prouve rien depliisque le titre, c'est donc la possession d'étal telle qu'elle est caractérisée par Part. 331 , c'est-à-dire « celle produite par 1a réunion de faits « qui indiquent le rapport de Hlialion et « de parenté entre un individu et la fa--
■ mille à laquelle il prétend appartenir, »
En séparant, comme Pa fait lacourd'Â*
miens, cet article 3S3, de ceux qui, avec lui , composent le chapitre des preuves de la filiation des enfans légitimes, on s'expose à des erreurs : en les combinant tous ensemble, on se pénètre plus sainement du véritable sens de chacun d'eux. Âinst, très certainement, la possession énoncée en l'article 523 n'est pas la simple possession du nom écrit dans Pacte de naissance, si ce nom ne met l'individu qui le porte, en rapport avec aucune famille; c'est par là précisément que les enfans légitimes sont reconnus pour tels: ils ont une famille et les autres n'en ont pas.
Vainement a-t-on dit dans l'arrêt :
« qu'Adeline avait une possession d'étal « aussi étendue qu'elle peut Pêtre dans la « position d'un enfant dont les parens ont • disparu. » Le cas supposé de la dispa-
rition de tous les membres d'one famille , est infiniment rare; mais se fùt-il réalisé, ils auraient été connus avant leur dispari^ lion , et c'est à cette famille existante, aa moment de la naissance qu'il faut que l'enfant puisse se rattacher pour avoir la possession d'un état.
Nous pourrions argumenter de ce que l'article 331 veut la réunion sufUsante dea faits, pour soutenir qu'un nom ne sufGt pas* Nous ne présentons pas celle objection, parce que les conférences tenues, à ce sujet, par les rédacteurs du code, ainsi que le discours de M. Bigot-Préameneu , nous apprennent a que la loi n'exige « pas que tous les faits qu'elle indique • concourent. L'objet est de prouver que « Penfant a été élevé et traité comme lét gilime : il n'importe que la preuve ré- « suite de faits plus ou moins nombreux , « il suffit qu'elle soit certaine. • et M. Locré, t, 4, p, 504, fait celte sage réOexion : a Les mots U sufit quelle soit certaine, « expriment exactement l'intention du lé- « gislateur. Dans l'impossibilité de tout « prévoir, il s'en est rapporté à la convic- « lion du juge. »
Si donc il est vrai qu'un seul des faits énumérés dans l'article 331 peut sufHre pour opérer la possession , il ne l'est pas moins qu'il faut qu'il soit de nature à donner au juge la conviction delà légitimité ; or avoir porté le nom qu'indique Pacte de naissance , sans que ce nom ait placé l'individu qui Pa porté dans aucune famille, n'est certes pas avoir une preuve certaine de légitimité, et qui puisse en donner au juge la conviction.
Telle était la position d'Adeline : on reprochait à son acte de naissance de n'indiquer ses père et mère que par des noms supposés. Si le reproche était injuste, il lui était facile de prouver, au moins, l'existence deces personnages, au momentdesa naissance. 11 n'est pas possible qu'un bijoutierait demeuré à Paris, en 1803, sans que les registres des patentes, des contributions, du commissaire et de la préfecture de police, n'en conservent des notions précises* Adeline ne rapportait aucun de
cet renteignemens, se bornant à dire : Mrs parensont disparu ; <]uel Juge pouTait-elle convaincre de sa légitimité ?
S° La seconde proposition de l’arrêt , que la recherche de la maternité n’est permise par l’article 341 , qu’en faveur de l’enfant, n’est nullement justifiée par cet article. Il contient , au contraire , une règle aussi absolue que celle qui, dans l’article 340, défend la recherche de la paternité. La seconde partie de l’article ne concerne , en effet , que l’enfant , mais la première a un sens indépendant de la seconde, dont il est séparé par un alinéa. A la vérité, dans les conférences du conseil d’état , on ne s’est occupé que des considérations relatives i la recherche de la maternité par l'enfant , et cela parcequ’il s’en présentait d’importantes àson égard; mais il n’a pas été dit un seul mot pouvant donner la pensée qn’on a entendu interdire cette recherche à tout autre qu’à l'enfant ; et par la même raison que , de la généralité de la prohibition contenue en l’article 340, on a conclu qu’elle repoussait l’exception comme l'action , et devait s’étendre à toutes personnes et à tous les cas; de la généralité de l’autorisation exprimée dans l’article 341, on doit conclure aussi qu’elle admet l’exception comme l’action; qu’elle estdonnée à toutes personnes, et pour tous les cas.
Ainsi, la paternité ne peut pas donner lieu à l’action en fraude , parce que sa recherche est interdite; la maternité, au contraire, peut être le motif de cette action , parce que la recherche en est permise , et qu’il n’y a dans la loi aucune disposition qui l’exclue. D’ailleurs , la différence entre l’une et l’autre recherche est infinie. « Si la recherche de la palero nité est interdite, dit M. Locré, t. 4,
• p. S14 , ce n’est que parce que le fait
• de la paternité est incertain. Ce mptifest « impuissant à l’égard de la mère. • Empruntant les paroles de MM. Bigot-Préameneu et Lahary, il ajoute : « Il ne s’agit
• pas , à son égard , de pénétrer lesmystè-
• res de la nature, son accouchement et l’i-
• dentitéde l’enfant sont des faits positifs,
• et qui peuvent être constatés. La justice « ne peut donc pas s’égarer; dès-lors, plus
• de raisons pour exclure la recherche de < la maternité. »
3° Le troisième motif, fondé sur ce que les héritiers de la demoiselle B.... n’avaient pas de commencement de preuve par écrit de l’identité de l’enfant, condition imposée par l’article 341 , est réfuté par cet article même ; c’est à l’enfant que cette condition est imposée ; elle ne l’est donc qu’à lui et non aux autres personnes intéressées. Tout ce qui tend à gêner l’action en fraude , ne peut recevoir qu’une interprétation sévère et rigoureuse. Le bot de cette action étant de venger une offense à la loi , on ne peut lui opposer que des exceptions formellement exprimées dans la loi même. On conçoit facilement pourquoi elle exige que l’enfant réclamant une mère qui le désavoue , ait un commencement de preuve par écrit : sans cela le repos des familles serait à la merci du premier aventurier , qui se serait procuré quelques affidés disposés à soutenir son système; mais, après l’enfant, qui peut se livrer à une telle recherche, si ce n’est la famille même de la femme soupçonnée ? Or, loin que les mêmes raisons de craindre une action injuste se présentent , c’est déjà un violent préjugé en faveur de cette action, qu’elle soit dirigée par la famille.
Notre sentiment n'est cependant pas qu’elle poisse indifféremment être admise, dans tous les cas où un imprudent voudrait s’en saisir. La loi l’autorise, puisqu'elle ne l’interdit pas ; mais cette action est grave dans son objet , et alDigeante dans les détails sur lesquels l’examen doit se porter; les tribunaux ne peuvent donc la recevoir et autoriser la preuve , que quand des circonstances sérieuses rendent déjà probables les faits articulés.
Dans la cause jugée par la cour d’Amiens, les héritiers de la demoiselle B.... avaient cet avantage, il faut eu convenir. Adeline , élevée par elle depuis sa plus tendre enfance, comblée de ses bienfaits pendant sa vie , et devenue à sa mort riche de tous ses biens; Adeline, portant le nom d’êtres
inconnui, laait facile* i découvrir, «i jamais il* eussent eiitlé ; parvenue à l'àge de dix-buitana, sans avoir eu la moindre notion sur ses prétendus parens, Adeline ne devait pas obtenir le succès étonnant de faire fermer la bouche aux témoins, qui , suivant ses adversaires , auraient prouvé que la demoiselle B..*, était accouchée au moi* d’août 180è , et qu' Adeline était, identiquement, l’enfant qu’alor* elle avait mis au monde.
L’article 008 occupe dans le code civil une place inutile , si dans une telle occurrence il n’est pas permis aux personne* intéressée* d'ehteuir justice de son infroetica.
395. Nous venons d’examiner de* que*lions dillicile* et controversées; mais ce qui ne l’est pas, c’est que, quand la Gliation illégitime d’un enfant a été établie par la voie judiciaire , dan* le cas d’un mariage annulé , ou d’un désaveu du mari pour adultère , l’action en réduction de* libéralité* que cet enfant pourrait recevoir par la suite directement ou indirsotement , de ceux qui lui ont donné le jour, serait incontestablement recevable de la part de tou* successeurs ayant intérêt à cette réduction. Il faut ajouter à ce* deux cas, celui de la paternité attribuée au rtr visseur par suite de l’article 340 j *l dent nous avons parlé , a* 378.
CHAPITRE V
UBiaÂLITtS ÂIX MCAPAUES.
aoBUÀIU.
39é* n«a*si. — 5*5. Usrisgt du nddcelB «tm h**
fcmoie xsi lucconbe i la maladie dont il la Irailalt svaatle mariage.
894. Presque toutes les questions sur les libéralités faites aux incapables ont déjé trouvé place dans ce Traité. ( f'Ojr. la teconde section de la 1 partie, et le chapitre II , lect. 1'* de cette seconde partie.
305.11 ne nous reste à examiner que celle Je savoir si l’incapacité du médecin cesse, lorsqu’il épouse sa malade attaquée d’une maladie mortelle, et si les donations qu'elle lui fait, soit par contrat de mariage, soit depuis leur union, sont valables.
Avant la code civil, la jurisprudence avait éteudu jusqu’aux médecins, chirurgiens et pharmaciens, l’incapacité dont l’ordonnance de Blois frappait les administrateurs. « Mais, disait M. Talon, lors d'un arrêt du 31 août 1065 , rapporté au Journal des audiences, liv. 4 , chap. 30 , • les
* médecins ii’onl jamais été jugés par les s arrêt* incapable* d’accepter des legs,
* lorsqu’il s’est rencontré d’autres causes s que leur art seul, qui les pouvaient avoir a méritée*, s Tou* soc auteur* rapporleats
en effet, une multitude d’arrêt* dans o* sens ; non* n’en connaissons cependant aucun qui ait précisément décidé la question, avec la circonstance que la aliort ait suivi de près le mariage.
Le code civil , article 909 , a transformé en loi formelle cette incapacité du médecin qui , jusqu’alors , n’était qu’une règle de jurisprudence susceptible de varier, suivant le* circonstances et l’opinion du magistral : elle doit donc aujourd’hui être soumise à des règle* Gses et invariebl**.
La question qui nous occupe est, sans contredit, la plus importante de tout** celle* que peut faire naître rinterprétation de cet article. Il s’agit de décider si, pour apprécier la donation de la femme malade à son médecin qui va être , ou qui est déjà son mari , on doit plu* considérer le médecin que le mari , on le mari que le médecin f déclarer incapable le médecin, quoique mari , en exécution de l’article 809 , ou déclarer capable le mari , quoique médecin , en s’autorisant de* artici** 1091 et 1094 7
Il s’élève , en faveur de l’un et l’autre thème , des considération* tcUement §ra-
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vei, qu'on ne peut pee *e pencher vers l’un lies (leux, sans craindre de tomber dans l'erreur.
D’une part , le médeciu qui épouse une femme dont il a étudié la maladie , et prévu la mort , n’épouse que sa fortune , et a froidement compté les jours de complaisance et de dégoûts qu’il lui faudra passer, pour recueillir la dépouille de cette malheureuse femme : il ne profaneainsi le plus saint des contrats , que parce que c'est le seul moyen capable de l’aider à enfreindre la disposition qui contrarie sa cupidité.
D’autre part , on ue peut pas se dissimuler que , si le but est odieux , le moyen est légal. Dans les contrats ordinaires, les parties peuvent s’en tenir aux apparences ; mais il u’en est pas ainsi du mariage; s'il est régulier , il ne peut être simulé ; il est nécessairement ou nul ou irrévocable. Son irrévocabilité est telle , que la mort même , en séparant les époux, laisse subsister le lien sous plusieurs rapports , et particulièrement dans la personne du survivant, par son alliance avec la famille dans laquelle il est entré. Il semble que le m.iriage du médecin avec sa malade étant valable, on ne devrait voir en eux que des époux participant à la capacité sans bornes et sans exception que leur donnent les articles 1091 et 109I de s’avantager.
Le code, par un mot ajouté , soit h ces articles, soit à l’article 0I9, eût évité aux magistrats une grande perplexité. On va voir , en effat , toutes les variantes que aon silence a produites dans la nouvelle jurisprudence : quatre mariages de cette espèce ont déjà occupé les tribunaux.
La demoiselle Rey, de Lyon, avait, depuis long-temps , conüé le soin de sa santé débile au sieur Broisiu , médecin.
Le IS fructidor an ix ( I801 ) , étant attaquée d’une phthisie , elle l’épousa ; et le S8 du même mois , elle l'institua , par un testament, son légataire universel. La mort l’ayant enlevée quatre jours après , ses héritiers attaquèrent et le mariage et le testament, prétendant que le mariage était simulé , et n’avait été , dans la pensée des dpotu, qu'un moyen d’ébidetla prohibition.
Pour Broisin , on répondit que le mariage étant inattaquable dans sa forme, il y avait absurdité à l’arguer de simulation. Les juges de première instance , le S5 avril 1806, et la cour de Lyon , le 18 avril 1807, adoptèrent ce dernier senltmeiit; leurs motifs sont i • qne le mariage a de Broisin avec la demoiselle Rey a été « contracté avec toutes les formes voulues • par la loi ; que l’acte civil constate que a le futur et la futurs se sont transportés a à la mairie pour faire rédiger leur acte a de célébration de mariage ; que , d’uli a autre cAté , et antérieurement à l'acte a civil , il y avait entre aux contrat de maa risge pardevant notaires, pour régler a les conventions matrimoniales ) que , a dès lors, un tel mariage ne peut, aux a yeux de la loi, être suspecté de simua lalion. a
Cet arrêt fut déféré à la cour de oaasation , mais elle rejeta le pourvoi , le 30 août 1808 i a Attendu qus le code , par a l’article 1094, laisse aux époux la faculté a de a’avantsger réciproquement, dans les a limites y énoncées, de tout ce dont ils a peuvent disposer entre étrangers ) que a l’article 9 1 S impose aux époux les devoirs a mutuels de fidélité, sccourset assistance, a d’où résulte que ce n’est pas pour les a époux qu’a été établie la prohibition géa nérale écrite dans l’article 009 ; attendu, a d’ailleurs , que rien ne constats que les a demandeurs aient reqnis précisément , a devant la cour d’appel , l’application de a cette prohibition. »
Par cette dernière disposition , la cour de cassation s’est réservé la faculté d'approfondir davantage la question, quand elle se présenterait seule, et après avoir été directement jugée par les cours.
La dame de Courbon, tombée, depuis 1803, dans un état de langueur coutinuelle, était soignée par le sieur Bonnet , mé<lecin; d’sbord à Saint-Vallieroù ilsdemeoraieut tous deux , puis à Paris , où ils fixèrent leur résidence, après le décès du sieur Cou^ bon. Le 14 octobre 1813 , ils passèrent ua contrat de mariage, contenant plusienrs dotuoioBs réciproquea et à titre partie»*
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lier. S'ëtant mariés, peu üe jours après , la dame de Courbon, par un testament olographe, disposa de toute sa Tortuneen faveurdu sieur Bonnet, à i^eiception d'un capital de 160,000 Tr., dont elle ne lui donna que rusul'ruil, attribuant la nue propriété de celte somme à 'son l'rére et à ses neveux. Trente* trois jours après elle n'existait plus.
Sur la demande en nullité de ces libéralités , le Iribuoalde la Seine ne vit la question que comme elle avait été vue par les magistrats de Lyon ; et le avril 1814 , les dispositions de la dame de Courbon furent maintenues par ces motifs très laconiques, maïs précis; «Attendu que le nia- « riage n'est pas prohibé entre l'ollicier de • santé et sa malade ; que celui du sieur « Bonnet , avec la dame de Courbon , a été « contracté légalement , et n'est point aU « taqué; que, dès-lors, ce mariage doit «produire tousses elTets , ainsi que les « conventions et donations qui s'y ralta- « chent. •
Tandis que ce procès s'instruisait, im autre du même genre se préparait. Le sieur Cille de Han, médecin de Paris, soignait depuis long-temps la demoiselle Duval de Soicourt qui, le 50 mars 1814, subit l'extirpation d'un cancer au sein. Le 13 avril 1815, elle épousa le sieur de Han, et le mariage se fil dans sa chambre : deux médecins ayant attesté qu'elle ne pouvait pas, sans danger, se transportera la mairie. Un contrat de mariage, passé la veille, contenait, au profit du futur, une donation universelle de la fortune de la demoiselle de Soicourt.
Celle dernière étant décédée deux mois après, les sieur et dame Rigel , ses héritiers, demandèrent la nullité de la donation, en s'appuyant sur Tiacapacité du sieur de Han.
Le 9 avril 1816, le tribunal de la Seine, abandonnant complètement le sentiment qu'il avait conçu dans la cause du sieur Bonnet, et par des motifs diamétralement contraires, prononça la nullité de la donation. Sur l'appel, les sieur et dame Rigel, craignaot , sous le rapport du poiol de fait
une infirination,ofrrirentdeprouver toutes les circonstances dont ils concluaient que le mariage n'avait été qu'un moyeu indirect saisi par le sieur de Han pour couvrir son incapacité. La cour de Paris , par arrêt du 34 février 1817, « considé- « rant que le mariage du médecin avec sa ■ malade, pendant la maladie dont elle est « morte, ne couvre pas l'incapacité établie « par l'article 909 , • admit la preuve.
Ce succès des héritiers de la dame de Soicourt encouragea probablement ceux de la dame de Courbon , et les porta soit à appeler, soit à suivre sur un appel déjà émis du jugement favorable au sieur Bonnet : leur espoir ne fui pas trompé, et le 36 janvier 1818, la cour de Paris, après avoir fait , dans son arrêt , l'analyse des faits, y trouva la preuve, • que le « sieur Bonnet était dans les termes de la « prohibition prononcée par l'article 909 , « dont il n'avait pu être relevé par un « mariage contracté uniquemeut pour « échapper à celte prohibition. »
Enfin, la cour de cassation fut saisie une seconde lois de la question, par le pourvoi du sieur Bonnet, qu'elle a rejeté le 11 janvier 1830. Dalloz ^ t. 9,
p. 331 . } Les motifs de sa décision sont : » « Que si, d'après les articles 1091 et 1094, le « médecin qui a traité une personne pen- « dant la maladie dont elle est morte, et
• qui l'a épousée pendant le cours de cette « maladie , peut profiter des donations « qu'elle lui a faites dans cet intervalle, « ces donations sont maintenues , parce « qu'elles sont présumées avoir été libret ment déterminées par raffection conju- « gale; qu'il en est autrement, lorsqu'au « lieu de dériver de celle affection, et « d'être le libre effet du consentement,
• elles n'ont eu d'autre cause que t'empire « que le médecin avait sur la malade, et « l'abus qu'il en a fait pour obtenir d'elle « ces donations , dans les derniers mo- « mens de sa vie; que c'est, d'après ces « circonstances particulières, reconnues « par la cour royale de Paris, que lesdo- « nations dont il s'agit ont été annulées; « que par uoe suite , cette cour, loin de
« violer la loi , a fait une j uste application « de Tarlicle 909, et des principes de « l'espèce. »
On serait tentéde penser que 1a distinction affectée dans cet arrêt, n'a eu d'autre objet que de rendre moins saillante son opposition avec celui du SOaoùt 1808. On suppose des circonstances particulières , qui auraient révélé à la cour de Paris que la libéralité n'avait pas été dictée par l'affection conjugale, et n'avait d'autre cause que l'empire du médecin sur la malade. Si l'on recourt à Parrêt de cette cour, on n'y voit aucune circonstance particulière, on n'y voit que ce qui était remarqué dans toutes les autres espèces, c'est-à-dire , nn médecin épousant une Jemme pendanlla maladie dont ilia traitaitf et à laquelle elle a succombé peu de temps après. •
Quoiqu'il en soit, l'ensemble des dispositions de cet arrêt ne permet pas de douter que, dans le concours de ces dernières circonstances, sans qu'aucune autre puisse justifier le médecin, la donation ne doive être annulée.
Ce point moral de notre jurisprudence a également reçu le suffrage de la cour de Montpellier. En mcirs 1 800 , le sieur Royer épousa la dame Damiens, depuis longtemps aux prises avec une maladie grave, pour laquelle elle avait réclamé ses soins. Sept mois après , la mort de sa femme le rendit maître de tous ses biens , dont elle lui avait fait donation par leur contrat de mariage, cl il en jouit, sans inquiétude, pendant dix-huit ans. En 1818 , les frères de la dame Damiens , probablement réveillés sur leurs intérêts par les diverses décisions dont nous venons de rendre compte , demandèrent la nullité de cette
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donation. On leur opposa la prescription de dix ans , rejetée par le tribunal de Castelnaudary, qui les autorisait à prouver que , lors du mariage de 1a dame Damiens , elle était atteinte de la maladie cause de sa mort, et en était traitée par son mari. Ce jugement fut confirmé par arrêt de la cour de Montpellier, du 23 décembre 1819.
Cet arrêt fut cependant annulé par la cour de cassation , le 31 août 1833, mais relativement au moyen de prescription qui fut admis en ces termes : • Attendu que « l'invalidité des donations contractées en « faveur du mariage, étant subordonnée a à la circonstance de fraude qui pouvait
• les avoir déterminées, l'action en annu-
• lalion était soumise à la prescription de « dix ans. » ( f 'oj". Dalloz, t. 0 , p. 555. )
Dans cct arrêt même , où la prescription a protégé le médecin , on voit encore que la cour de cassation persévère, sur la question au fond , dans son opinion conforme à celle des cours de Paris et de Montpellier.
Effectivement , puisque , sur cette question, deux dispositions du code sont également impératives en sens contraire, on a déconsidérer que celle qui tend au maintien de la donation ne concerne qu'un intérêt individuel, tandis que celle qui autorise à annuler ayant pour bases l'intérêt général et la morale publique , c'est à celle-ci qu'on a dû obéir de préférence.
Ajoutons que la faculté créée pour les époux par les articles 1091 et 1091, est, comme toutes les autres , susceptible de l'exception de fraude, et que , si le mariage lui-même n'a servi que de moyen pour enfreindre la prohibition prononcée par l'article 909, il ne peut pas avoir l'efficacité qu'on s'en était promise.
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SECTION IV
CAUSE ILLICITE
sokhàiu.
3ÿ6. Dtf niüoa. grfa^le. — 397. Oktcrvatio»
pr^UmlaBirai. — DÎTiiioa.
596. Chacun pent diaposer à aon gré de ce qui lui appartient, et renoncer à ce qui est établi en sa laveur, pourvu que la cause qui le dirige ne soit pas illicite ; c’esti-dire , qu'elle ne soit pas en opposition avec une loi prohibitive, qu'elle n'oITense pas les mœurs , et ne trouble pas l'ordre public ; cette règle , consacrée par toutes les législations , est écrite et répétée avec profusion dans le code civil. Vo^. les articlesB, 900, 1108 , 1155 , 1172 , 1587 et
Quels que soient donc l'objet et la forme des actes , de quelque voile qu'on en ait couvert la cause véritable , si l'on parvient A la découvrir, et qu'elle soit illicite, la fraude est réprimée , dans un contrat, en l’annulant; dans une libéralité, en maintenant la disposition, et dispensant le donataire d'en exécuter la condition ; plus tard noos verrons le motif de cette différence.
597. Pour donner plus de clarté aux développemens dont ce sujet important est susceptible , quelques observations préliminaires sont indispensables.
1" On peut remarquer des locutions différentes dans le texte des sept articles que nous avons indiqués; mais, en les rapprochant, on sera facilement convaincu
qu’ils n'expriment tous qu’un même voen, et se réfèrent A l'article 1155, où lacanse illicite est définie, comme nous l’avons dit : violation des lois prohibitives, offense aux bonnes mœurs , trouble A l’ordre public.
2° Ces trois parties de la règle ont, entre elles, une intime corrélation, et tendent A un but unique qui est l'ordre public, appuyé sur les bonnes mœurs et défendu par les lois prohibitives.
5° Enfin , tout ce qui , sous ce rapport, régit la cause , régit également la condition, (\ui n’csl elle-même qu'une cause : Conditio est causa , quâ eiistente nascitur obligatio. Cujas, sur la loi 72, If. de condit. , et demonst.
598. Ce qui , dans cette matière , présente le plus de difficultés , c’est de reconnaître , parmi nos lois , celles qui, sans être rédigées en termes prohibitifs, intéressent l’ordre public , par la seule nature de leurs dispositions. Leur style, alors, étant le même que celui des lois du droit privé , auxquelles les particuliers peuvent déroger , elles n’ont , pour assurer leur inviolabilité, que le motif qui les a dictées ; cl c’est ce motif qu’il faut chercher par un examen approfondi de l’ordre public.
Nous nous en occuperons donc dans un premier chapitre ; dans le second , nous traiterons des lois prohibitives, et, dans le troisième, des bonnes mœurs.
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CHAPITRE I
OHHU PUBLIC.
•omAïu.
D^fialtiOD ; tigle générait ; luUiTilioD.
899. L’ordre public ett la pie du corpa aocial, de cet être moral , aoui la protection duquel toui lea citoyens, faiblea ou forta, trouvent une égale garantie.
Lea loia qui lea constituent sont :
1* Celles qui distribuent les pouvoirs nécessaires à son existence, et qui en règlent l’exercice.
9” Celles qui prescrivent aux citoyens leurs devoirs.
8° Celles qui concernent tous leurs droits naturels, politiques et civils.
Telles sont les lois qui , de leur nature, se tiennent au-dessus des volontés particulières, et qui, quoiqu’elles ne contiennent aucune prohibition spéciale , ne doivent rencontrer aucun obstacle è leur exécution dans les actes privés ; mais aussi toute loi qui n'aura pas de place dans l’une ou l’autre de ces trois catégories , et qui ne prohibera pas les conventions contraires à ses dispositions, appartiendra nécessairement au droit privé ; les particuliers pourront y déroger.
S I". POcvoiBS coaréBis pbb la loi.
SOHMAIXa.
lav^ola^iliU dt cet pouroirt. — 4^t. AHmlala* trateur oomiiU par la dooaletir.— 4oi. InterdietioB Tolootaira du mari. ~ 4^3* Pouvoirs obllgaloires.
4o4‘ Trafic du pouvoir. — 4o5« Prix dedtfmittiOD d’uo eonplot.
éOO. L’ordre public ne consiste pas seulement dans les grands ressorts que font mouvoir les dépositaires de l’autorité publique; ces pouvoirs qui n’agissent que dans l’intérieurdes familles, savoir, celui du mari à l'égard de la femme, celui des pères et mères sur leurs enfans, des tuteurs et des curateurs sur les personnes et les biens qui leur sont confiés, pour
n'ètre que les extrémités du corps social, n’en sont pas moins des parties intégrantes et nécessaires : en général , tout pouvoir créé par la loi ne peut être altéré ni dans son étendue , ni dans son exercice , par les stipulations particulières.
Ceux des agens de l'autorité publique ont un caractère si évident, si impérativement recommandé à l'obéissance des citoyens, qu'aucun doute ne peut s’élever sur leur inviolabilité. De là sort la conséquence qu’aussitôt que leurs actes , au lieu de tendre au but pour lequel ils ont reçu le pouvoir, prennent une direction contraire , ils restent sans force ; c'est pourquoi on ne peut induire aucun acquiescement , aucuns fin de non recevoir de ce qu’ils ont fait , dit ou écrit , si l’intérêt qui leur est confié y est compromis. La cour de cassation a eu récemment l’occasion de confirmer cette règle d’ordre public. Un notaire avait été traduit, par le procureur du roi de Nîmes, devant le tribunal, pour y être destitué: les juges s’étaient bornés à lui recommander plus de régularité dans ses fonctions. Le procureur du roi lui avait fait signifier le jugement, pour qu'il eût à s'y conformer. Plus tard , il en avait appelé, et la cour de Nîmes, réputant acquiescement cette signification , l’avait démis de son appel . Cette décision a été cassée, par arrêt du 1°' décembre 183l,et les principaux motifs sont; a Que la loi qui donne au ministère pu- V blic l’action en suspension ou destitution s des notaires , et la faculté d'appeler des s jugemens rendus sur l’exercice de cette s action , intéresse éminemment l’ordre s public; que le jugement avait été attaa qué d'appel dans le délai de la loi, que a c'est mal à propos que la cour de Nimes a a induit une fin du non-recevoir de ce a que le jugement avait été signifié au no- 24*
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c taire, avec interpellation de s'y confor- « mer , parce qne le magistrat , chargé de « la poursuite d’une action qui intéresse • l’ordre public , ne peut ni abréger les a délais que la loi (lie , ni renoncer aux
« facultés qu’elle lui donne , etc. >
{Foy. le Journal du Palais, tom. 71, p. 458.)
401. C’est, surtout, dans les libéralités que les bienfaiteurs ont souvent cru avoir la faculté de mettre, à leurs largesses, des conditions contraires au pouvoir des pères et mères ou tuteurs desenfans, objets de leurs dispositions , en chargeant des personnes de leur choix d’administrer les biens donnés à ccs enfans pendant leur minorité.
Une telle disposition porte manifestement atteinte à l’ordre public, sous deux rapports.
1° Dans l’ordre naturel, le pouvoir des hommes sur ce qu’ils possèdent n’est que viager , et expire avec eux ; c'est pourquoi le mandat ne survit pas à celui qui l’a donné. Le droit public a tracé à leur pouvoir une plus grande étendue , et c’est de ce droit seul qu’ils tiennent la faculté de faire exécuter leur volonté , même après leur décès. Ils ne peuvent donc en user que dans les cas prévus par ce droit , et aux conditions qu’il a prescrites. Or , cette faculté n’est accordée qu’aux testateurs , et seulement pour l’année qui suit leur décès; l’extension , au-delà de ce terme , du pouvoir des exécuteurs testamentaires est prohibée par l’article 1026 du code civil. Si donc les tribunaux admettaient ces institutions d’administrateurs des biens légués, il sufGrait aux testateurs , pour éluder la prohibition , d’éviter de donner aux agens créés par eux , le nom d'exécuteurs testamentaires.
La loi accorde également aux donateurs qui veulent charger de restitution leurs donataires , la faculté de faire surveiller l’exécution de leur volonté par un tuteur ad hoc; art. 1055. Elle attribue aussi aux pères et mères celle de désigner le tuteur de leurs enfans ; article 397. Si donc elle a ainsi disposé pour certains cas , et en
termes restrictifs , on ne peut pas hésiter à voir une infraction à l’ordre public dans l’établissement d’un pouvoir que la loi n’autorise pas ; elle autorise bien le donateur à conserver aux enfans la jouissance des biens dont il les enrichit, et conséquemment à soustraire les revenus à l’usufruit légal des pères et mères; mais ceux-ci n’en doivent pas moins administrer ces biens , par suite du pouvoir exclusif que leur donne leur qualité de tuteur.
Enfin , l’administration comprend nécessairement les actions et le droit d’ester en justice, où nul ne peut figurer , s’il n’a un des pouvoirs créés par la loi ; ainsi , peuvent s’y présenter les tuteurs , curateurs , exécuteurs testamentaires, syndics, et tous autres à qui l’ordre public distribue une partie de l’autorité; mais le délégué d’un individu ne peut y paraître, sans que cet ordre soit troublé ; le mandataire lui-mème n’y est admis que sous le nom de son mandant : comment donc pourrait-on concevoir l’existence légale d’un administrateur à qui toute action ou exécution seraient interdites ?
On peut voir, dans les nouvelles éditions du répertoire de M. Merlin , au mot Puissance paternelle, sect. 5 , trois arrêts du parlement de Paris, qui ont jugé conformément à ces principes , et un quatrième de la cour de Besançon dans le même sens, et par interprétation des art. 387 et 388 du code civil.
402. Quelquefois aussi des femmes impatientes du joug marital, et ne pouvant s’y soustraire ni par l’interdiction , ni par la séparation , ont cherché leur indépendance et l’asservissement de leurs maris , dans des traités ou des procurations irrévocables. De tels actes ne pourraient pas supporter les regards de la justice. Une dame Galli, de Parme, obtint, le 16 octobre 1807, de son mari , un acte notarié, par lequel ce dernier se reconnaissant incapable de continuer l’administration de ses affaires, « déclara la lui céder volou-
• tairement et irrévocablement , de ma-
• iiièreà ce que sa cession équivalût à une
• vraie et formelle interdiction , voulant
Dif
Td by Coo.qle
« <|De sa cession fût homolognée en jus-
• tice. 9 Le tribunal de Parme, ayant, en effet, homologué cet acte extravagant, extorqué par la ruse à la faiblesse , ü. Merlin, alors procureur-général près la cour de cassation, en demanda la nullité , qui fut prononcée par arrêt du 7 septembre 1808 : « Attendu qu'on ne peut
• déroger, par des conventions particu-
• lières , aux lois qui intéressent l'ordre « public et règlent l'état des citoyens* »
Dalloz 18, p. 106.)
403. Le pouvoir marital est tellement indépendant de toutes conventions particulières , que si le mari a laissé sa femme administrer a sa place , et qu'elle ait consommé tout ou partie de sa fortune , il n'en est pas moins tenu de l'en indemniser, lors de la dissolution de leur communauté.
11 faut, effectivement, remarquer une différence notable entre les pouvoirs de la première classe , ceux des agens de l'autorité publique, et ceux de la seconde classe , c'est-à-dire , des maris , pères, mères, tuteurs et curateurs» Le pouvoir de ces derniers est l'attribut d'une charge dont ils ne peuvent être libérés que dans les cas prévus , et en observant les formes prescrites à chacun d'eux. Quant aux premiers , ils peuvent , à leur gré , et avec les précautions d'usage , cesser leurs fonctions; les honneurs ou les traitemens ordinairement attachés à leurs emplois , invitent tellement les successeurs, qu'aucune loi ne s'oppose a ce que les titulaires recouvrent leur liberté, presque aussitôt qu'ils la réclament.
404. Si la convention qui entrave un' pouvoir légal est illicite , celle dans laquelle domine l'abus de ce pouvoir , l'est bien plus encore. Telle serait celle par laquelle le dépositaire du pouvoir en ferait une occasion de lucre personnel. Ces sordides conventions de la part des fontionnaires publics, qui, heureusement, de aos jours, sont devenues fort rares, constituent les crimes de concussion et de comtf)lionf prevus par le code pénal , et, dès-lors , nous devons cesser de nous en
occuper. A l'égard de celles ourdies par les fouctionnaires de la seconde classe, tels que les tuteurs, curateurs, séquestres, etc. , si elles ne sont pas sonmiset à des peines publiques , elles doivent, au moins, éprouver toute la sévérité des tribunaux civils.
Nous n'en rapporterons qu'un exemple; mais il est précieux, en ce qu'on y voit comment, malgré tous les artifices dont 1a fraude avait fait usage, pour assouvir impunément sa cupidité, on est parvenu à la convaincre et à la punir. C'est dans le Traité des Minorités ^ de Meslé, p. 179, que nous le trouvons.
La demoiselle Collin, riche héritière, ayant perdu ses père et mère, avait pour tuteur Syonière , procureur au parlement, et demeurait chez le sieur Targas, son beau-frère, secrétaire du roi. Aussitôt qu'elle eut atteint l'âge de quatorze ans, ces deux individus, également pervers, conçurent l'odieux projet de faire, du mariage de cet enfant, un honteux trafic, et rencontrèrent, dans la personne de la dame d'Andilly , son aïeule , la même bassesse de sentimcDs. Targas, en conséquence , proposa sa belle-sœur au sieur Dclabrousse , jeune avocat aux conseils ; et quand , de part et d'autre , le mariage parut convenir , 5,500 fr. furent le prix qu'on mit à la conclusion, savoir : 3,500 fr. pour Targas, 500 fr. pour Syonière, et 500 fr. pour la dame Dandilly , qui cependant promettait une reconnaissance de GOO fr. payable après sa mort. Ils trouvèrent dans Labrousse un homme capable d'employer, comme eux , les armes de la ruse et de la duplicité. Ne voulant ni renoncer à un mariage qui lui convenait, ni remplir leurs espérances , il prit un parti qui leur fut funeste.
D'abord on lui fit faire, le 33 août 1649, les trois promesses convenues. Peu de jours après , Targas , doutant du mérite de la sienne, exigea qu'elle fût convertie en une obligation notariée , sous le nom du sieur Delavetz, comme lui, secrétaire duroi. Elle fut consentie le 38 du même mois, et causée pour prêt. 11 prêta effectivement 1,000 fr*
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1 Labrouste ; tnais*I’oblif;alion fut écrite pour 3,500 fr. De son côté , Syonière , peu satisfait de son premier larcin , exigea de Labrousse, la veille du jour fixé pour la rédaction desarticles, qu'en reprenant ses deux promesses de 500 fr., il lui en remît deux autres, l’une de 800 fr., à son profit, datée du 6 septembre , l'autre de 700 fr., an profit de la dame Dandilly, datée du 7. Puis réfléchissant , comme Targas , qu’aucune cause n'était exprimée dans ces promesses, il imagina de donner aussi à Labrousse 1,000 fr., et de lui dicter une quittance de 3,500 fr. sur le reliquat de son comptede tutelle. Labrousse, toujours docile, s'y prêta encore, et Syonière lui remit, pour les brûler, les deux promesses des 0 et 7 septembre. Elles étaient sur le même feuillet, coté et ainsi apostillé de la main de Syonière « Af. Delabroussc , 1 ,S00 fr. > Labrousse eut l’adresse de conserver cette feuille de papier, en en jetant une autre dans le feu.
Le mariage fut célébré le 4 octobre. Dès le surlendemain, Labrousse qui, à chaque acte exigé de lui , avait protesté devant un notaire contre la contrainte qu’il éprouvait, renouvela toutes ses protestations devant le même notaire. Avant d'agir ouvertement, il désirait régler amiablement le compte tutélaire de Syonière , dont il redoutait les tracasseries , ainsi que celles de Targas, s'il leur faisait connaître trop tût tes intentions hostiles. Mais Syonière éludait, et, pour fortifier son exaction, il lui fit deux paiemens sur le reliquat de son compte , dans les quittances desquelles il fit mentionner celle du 35 septembre. Targasaiissi voulait, avant tout, être payé; Labrousse lui ayant donné un à-compte de 83 fr., il fut annoté sur l'obligation par le prête-nom Delaveti.
Enfin, le 13 février, il forma sa demande , qui fut entravée par tons les incidens que l'esprit de chicane et de vengeance purent inspirer à Syonière. Cependant, le 7 avril, jl subit interrogatoire sur faits et articles , ainsi que Targas , Delavetz et la dame d'Andilly. Malgré leurs efforts pour cacher la vérité , elle se fit
jour dans leurs réponses, et plusieurs de leurs mensonges servirent à la faire connaître. Delavetz fut amené à l'aveu qu'il n'était que le prête-nom de Targas. Syonière , persuadé que les deux premières promesses avaient été anéanties, nia audacieusement qu'elles eussent jamais existé. Foudroyé ensuite par la représentation de ces promesses apostillées de sa main , il ne se débsrrassa de son premier mensonge que par un second , en niant que l’apostille fût de son écriture , mensonge mis encore à découvert par des experts.
Cette cause fut portée à l'audience du parlement de Paris , qui , le 9 avril 1653, déclara nulles toutes les obligations et qiiittsnces de Labrousse ; ordonna que , suivant ses offres, il remettrait les 3,000 fr. par lui reçus , et en appliqua le montant au pain des prisonniers. On trouve les motifs de cet arrêt dans le réquisitoire de l’avocat-général Bignon , dont voici les passages les plus imporlans : « Il semblait
• y avoir beaucoup à redire qu’un mas jeiir, de pleine majorité , fût recevable > à se pourvoir contre des actes publics, « authentiques et en bonne forme; qu'és tant entré en paiement, et reconnais-
• sant avoir reçu une partie des sommes s mentionnées ez-promesses et obligations s dont il s'agit , il eût apparence de l'és couler; mais, d'autre cûté, considérant
• le fait .comme il a étéarticolé, le temps, s les circonstances particulières de ce qui s s’est passé ; les fuites et chicanes prattt quées pour éviter les lumières de l'au-
• dience; les dénégations et variations qui Il paraissent par les interrogatoires; les t preuves qui résultentdes informations— ., s prouvent la fourbe et la tromperie..., s portent le coup et percent l'apostume ; s que ce complot de trois personnes, une « aïeule, un beau-frère et un tuteur, qui « ont concerté le prix du mariage d'une s pupille , est trop odieux pour le laisser « sans atteinte...»
405. La convention par laquelle un fonctionnaire public qui donne sa démission , stipule une indemnité pour lui , est-elle illicite? Nous peosous qu’il faut disUogaer
IVmploi purement honorable , de celui auquel un traitement est attaché.
Le fonctionnaire qui ae démet du premier de ces emplois, n’abdique que des honneurs : s'il reçoit une indemnité, il blesse l’ordre public, non directement, puisqu’il cesse d’y participer, mais indirectement, en offensant les bonnes mœurs. Il manque A la probité, en cherchant un lucre dont son enaploi n’est pas susceptible.
Celui , au contraire , qui jouit d’un traitement, et qui , par sa démission , le perd et le transporte à son successeur, procure à celui-ci un avantage lucratif dont, par son fait, il l’investit, et dont il nous semble qu’il peut recevoir une indemnité. Pour combattre ce sentiment, on oppose que ces emplois ne sont pas dans le commerce. Sans doute, ils n’y sont pas; mais aussi le titulaire ne vend pas le sien , et l’on ne peut pas supposer de vente là où il n’y a pas faculté de livrer ; rien ne porte le gonvernement à choisir celui qui se présente : s’il reçoit sa conflance , c’est qu’il l’aurait reçue , quand même il n'y aurait pas en de traité avec le titulaire; mais, tout en la méritant, il ne l’aurait pas eue, si la démission se fût fait attendre. Nous n’apercevons pas comment l’honneur défendrait au titulaire de mettre un prix i une démission qui doit être lucrative pour son successeur.
Deux fois celte question a été agitée devant la cour d’Amiens , et y a été résolue dans ce sens. En 1809, Oefregals s’obligea de payer à Menesson une rente viagère de 600 fr. , si , sur sa démission de l’emploi de garde-général des eaux et forêts, Defregals fils en était pourvu. La nomination eut lieu , et la rente viagère promise fut exactement servie à Menesson jusqn’en 1817. A cette époque, l’emploi fut supprimé, et Defregals demanda la nullité de soji obligation, s’appuyant sur plusieurs moyens , et particulièrement sur ce qu’elle n’avait qu’une cause illicite. Sa prétention , aceneillie par le tribunal de Laon , fut ensuite réprouvée par la cour d’Amiens : « Attenc^ que Menesson s avait pu , sans blesser U loi , les bonnes
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• mœurs et l’ordre public , donner sa dé-
• mission , pour faciliter à Defregals fils les a moyens de lui succéder, et que la rente s viagère promise n’arait pas une cause 1 illicite. s Cetarrètestdu 18janvier 1830. Un second , de la même cour, du 18 juin 1833 , réforme également un jugement de première instance , s qui déclarait illicite 1 le traité par lequel un percepteur des s contributions avait obtenu , pour prix a de sa démission , une pension viagère a de 3S0 fr. au profit de sa mère, s (y. Dalla*, t. 30 , p. 343 ; Sin^, 3* partie , p. 73.) La cour de Grenoble a jugé , dans le même sens, par arrêt du 5 juillet 1835, également sur la démission d’un percepteur, (^oy. J. du 19» s. 1836 , 3,p. 60. )
L’arrêt de la cour de Paris, rapporté dans Dallas, t. 30, p. 340, n’a rien de contraire aux précédens : le fonctionnaire qui avait reçu une indemnité s’était obligé de la rendre , si celui qui désirait son emploi n’était pas agréé par le gouvernement, et il avait été refusé. Le point de fait a dispensé d’approfondir le point de droit.
Celui du 8 novembre 1835 est plus formel. Il réforme un jugement du tribunal de Provins , qui avait maintenu un acte , en exécution duquel Jaris était, depuis vingt ans, servi d’une rente viagère de 600 fr. par Desejourné , pour prix de sa démission de l’emploi de percepteur , dont ce dernier avait été investi. ( Kay. J. du 19* s., 1836, 3% p. 335. ) Mais 1a cour s’est bornée i déclarer ce traité illicite, sans donner les motifs de celte sévère qualification. Sa décision ne peut donc être qu’un léger contre-poids à celles contraires que nous venons de rapporter. Les cours d’Amiens et de Grenoble ne se sont pas contentées de dire qu’un semblable traité était licite i elles ont développé leur pensée , dont le trait essentiel est que , dans ces négociations , l'emploi n’est pas vendu , et que par elles le choix du souverain n’est pas gêné.
Cependant M. Touiller (tom. 6,/>ag. 160) avait déjà professé la doctrine adoptée par la cour de Paris.
Mettant sur la même ligne les conven-
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tiont faites avec les titulaires , et celles par lesquelles un homme en crédit se chargerait de procurer un emploi , il déclare sèchement, sans autre motif, que, dans ces deux conventions , il y a offense à l’ordre public. Ce n’est pas avec ces généralités abstraites , où la question est décidée parla question même , qu’on peut convaincre. D’abord , pourquoi confondre une odieuse turpitude avec une négociation dont le caractère est au moins douteux ? Sans doute , 1a promesse faite à l’homme en crédit est évidemment illicite ; elle blesse , tout à la fois , les moeurs et l’ordre public, parce que l’homme asseï vil pour faire traBc de sa faveur auprès des personnes en place, est infailliblement disposé à les tromper , s’il le faut , pour assurer le succès de ses honteuses spéculations. Quant au titulaire, il ne fait qu’abdiquer son emploi ; il ne porte atteinte ni aux mœurs , en recevant une indemnité de la privation de revenu à laquelle il se condamne , ni à l’ordre public , dont il ne gène aucun des ressorts.
Disons encore , et en général , pour tous les cas où il s’agit de délier un homme des obligations qu’il a librement consenties , et de lui permettre une iniquité , comme celle soumise à la cour de Paris , pour venger l’ordre public plus on moins compromis , que le magistrat n’éprouvera de regrets de lui avoir été favorable , qu’autanl qu’il ne lui sera par resté le moindre doute sur la réprobation de la cause des obligations contractées.
S II. — DEVOIRS IHPOSès PAR LA LOI.
SOMMAIXI;.
4o6. Diviiion.
406. Des devoirs imposés par la loi, les uns intéressent l’Etat comme les citoyens , plusieurs n’intéressent que l’Etat, les autres n’iutéressentque les citoyens.
ARTICLE I"'. BEVOIRS IXTÉRESSAXT l’éTAT
COEEE LES CITOYEXS.
SOMMAIRE
4o7> CoD*eaiioo dont !• caase «st une larpitude. >-
4o8. S'il DJ a turpitude que de U part de celui qui
reçoit , lea Taleuri remiics peuvent être réclamée*.
■ — 409. Cdles protniict ne peuvent être enigéet. —
S'il 7 a turpitude égale det coolractans. aucune
aclioQ en reitiluliou ou pafemeot n'cit admise.
407. Dans l’ordre naturel , la Providence a laissé aux hommes la faculté de s’aider ou de se nuire , pour n’en être récompensés ou punis que dans une autre vie. Dans l’état de société , s’entr’aider est un devoir ; se nuire , une action punissable A l’instant même : de là , les lois répressives et pénales.
Que la convention qui a pour bot de nuire à l’état ou à un des individus qu’il protège, soit illicite, c’est sur quoi personne n’hésitera ; que celle qui assure un prix à l’auteur d’un mauvais dessein, pour le désarmer, mérite une égale réprobation, c’est ce qui n’est pas moins universellement reconnu ; mais quand un individu , indifférent sur. les peines divines , et dans l’espoir d’échapper à celles temporelles, a fait un pacte de cette espèce; qu’il s’est chargé, soit de commettre une mauvaise action, soit de s’en abstenir, moyennant un salaire, quel peut être, entre les contractans , l'effet de la cause illicite? Aucune disposition , à cet égard , n’a été écrite dans le code civil ; et les questions qui peuvent s’élever, restent soumises aux principes de l’équité.
On les trouve parfaitement développés dans les décisions des jurisconsultes romains, composant le titre v, liv. 111 des Pandectes : De condictione ob lurpem vel injustam causant. L'équité s’y fait si faiblement apercevoir, que tous ceux qui ont écrit depuis sur le même sujet , et particulièrement Grotius, Puffendorf , Barbeyrac , Domat et Pothier , s’y sont scrupuleusement attachés.
408. On distingue , d'abord , les conventions déshonnêtes à l’égard seulement de celui qui reçoit, de celles qui le sont à l’égard de celui qui paie , comme de celui qui reçoit.
Relativement aux premières , la somme payée peut être réclamée. Si , par exemple , un déposiuire exige un prix pour rendre le dépùt^atuit qui lui a été fait ,
Diqi' “‘d by Gobgli
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le propriétaire de la chose déposée , qui s'est TU contraint de supporter cette exaction , sera fondé à répéter tout ce qu’il aura donné ; il peut même appuyer sa demande sur l'article 1376 du code civil, qui oblige celui qui a reçu sciemment une chose qui ne lui était pas due , à la restituer.
Il en est de même du cas où un homme, disposé à commettre un crime ou un délit, n’a renoncé a cet affreux projet, qu’en recevant un salaire : en cela , il a commis un véritable larcin , dont non seulement la restitution peut être poursuivie , mais qui , suivant les circonstances , pourrait recevoir l’application des articles 401 et 405 du code pénal.
409. Par une conséquence naturelle de ce qui vient d’être dit, si , dans de semblables traités , les valeurs stipulées n’avaient pas été remises, toute action en paiement serait rejetée comme étant ellemême un outrage à la justice.
410. Dans les conventions où il y a turpitude de part et d’autre , comme si un prix est stipulé pour commettre un forfait, tout ce qui est donné est irrévocablement perdu , lors même qu’avant qùe U forfait ait été commis , celui qui en a payé le prix révoquerait son odieux mandat , ou que , sans révocation de celui-ci , l’autre ne l’exécuterait pas.
L’article 1376, cité plus haut , ne pourrait pas être invoqué ici , parce que l’actiou en restitution des choses ainsi données , serait une profanation de la justice, qui ne doit rien à ceux qui méconnaissent ses préceptes ; et que , si elle admettait de semblables actions , les individus capables d’accepter ces commissions , s’empresseraient de les exécuter.
A plus forte raison encore , si le prix du forfait n’a pas été payé , celui à qui il a été promis ne peut-il pas être admis à le réclamer ? en un mot , lorsque les deux contractans sont également coupables, la positionde celui qui possède, ditia loiS (loco cit.) , est la meilleure. Elle est effectivement la meilleure , non en droit , mais en fait, puisque, quelle que soit la position dans laquelle leur perversité les ait pla-
cés , la justice les repousse , sans vouloir écouter ni l’un ni l’autre.
Tout ce que nous venons de dire , n’a de rapport qu’aux actions qui , offensant autant la morale que l’ordre public , doivent éprouver plus de sévérité que celles seulement attentatoires aux lois Escales et arbitraires. Nous allons examiner celles-ci dans l’article suivant.
aancLi ii. — devoiss p&iticdiiiu
KXVESS l’ETXT.
SOHXAISE.
4li> Devoirs «les fonclioanaires publies. ~ Cetiz des citoyens. — 4^^* F^’eudes des droits du 6sc. — 4t4* des marcbandises de contrcbaode. — - 4i5. Société pour coDtrebaode.
411. Les devoirs envers l’État sont, d’abord, ceux de divers agens entre lesquels le pouvoir public est distribué , et qui ne le reçoivent que pour le bien-être de la société. Les eonventions et les conditions qui , directement ou indirectement , tendraient à les détourner de leurs devoirs , sont donc essentiellement illicites.
413. Ceux des simples citoyens sont les impôts directs et indirects , le service militaire , et les autres charges publiques nécessaires au souverain , pour faire jouir tous les membres de la société dont il est le chef, des avantages de la civilisation.
413. Parmi les lois qui les imposent, celles sur les droits d’importation et d’exportation , les octrois des villes et la prohibition de certaines marchandises, sont les plus habituellement exposées aux efforts de l’égoïsme et de la cupidité , pour se soustraire à leurs dispositions. Sans doute les particuliers qui se livrent à ce vil métier , se rendent coupables d’attentat à l’ordre public et aux moeurs ; néanmoins, on ne peut pas se refuser à reconnaître une différence sensible entre eux et ceux dont nous avons parlé dans l’article précédent ; ces derniers soulèvent l’indignation , quand les autres, n’inspirant que le mépris , doivent éprouver moins de sévérité.
AinsUes sommes payées pour pratiquer la fraude de ces droite peuvent être ré-
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claméet, tant que celui qui sV«t chargé de la commettre n'a rioa fait pour remplir sa cooimissloo. (^luelque blàinable que •oit la conduite du commettant, si Tautre voulait conserver sans cauae ce qu'ik a reçu , sa déloyauté terait plus révoltante •score, et rarticle 1576 pourrait recevoir son application.
Cette decision peut paraître cootraire an principe rappelé dans r«irticlc précédent , et puisé dans la loi 8, (T. de condict. ob ittrp. caus, ; mais si l'on examine avec attention les textes nombreux du droit romain sur la turpitude , on se convaincra comme nous , d'une part , que la fraude des droits du fisc n'y est jamais donnée pour exemple; que dans le sens exact de ce mot , on ne comprenait à Rome que ce qui faisait encourir l'infamie, ainsi que le remarque Théophile sur le J ex ^uibusdam, insl. de pcen. tem, litig. Sic turpes aclioneSf turpiaque judicia appela laniur, quæ damnaiis infamiam in/uerunt, CicéroH, dans son oraison pro CluentiOf l'interprète de même .• sic turpi judicio damnatos mUrpretarej qui eo judicio damnad suntf qt$od infamiœ noium infent. Or, parmi nous, ni dans l'opinion publique, ni dans le système des lois pénales , on ne taxe d'infamie les individus coupables de fraude envers le fisc. L'opinion les voue au mépris, et 1a loi ne leur inflige que des peines correctionnelles , tout-A-fait dilTérentes de celles afflictives et infamantes. Hais le point le plut décisif sur celte question , c'est que ces fraudes ne ne sont réputées telles que par des lots positives et variables; qu'elles ne blessent les mmurs que dans ce sens, que les boooea mœurs exigent l'obéissance aux lois.
414. H. Touiller, tom. 6, p, 135, a remarqué, d'après Barheyrac, cette difTérence dans les lois auxquelles certains pactes peuvent être contraires; et il en a tiré la même conséquence ; mais il en infère deux autres dans lesquelles nous croyons qu'il est allé trop loin. Suivant lui, si les marchandises de contrebande ont été livrées, l'acheteur ne pourrait pas
se dispenser d'en payer le prix, lora même qu'elles seraient confisquées dans ses magasins. Distinguons dans les marchamliseu de contrebande celles dont le commerce intérieur est permis, et qui ne sont ainsi appelées que parce qu'elles n'ont pas été soumises aux droits d'entrée, de celle* qui , par leur nature même reçoivent celte dénomination, parce que l'importation à l'étranger est défendue , ou que le gouverne ment s'eo est réservé le monopole.
N'est- il question que des premières, on ne doit sans doute pas confondre HntroductioD furtive, qui est le point ilKcite, avec la chose introduite. Cotte chose a une valeur indépendante des circenstances, qui l'ont mise en la possession de Vacbeleur; elle est dans le commerce, le vendeur est donc bien fondé h en demaiider le prix.
Mais ce .'est pa* de eetle Mpèee de marchandise qne M. Toullier entend parler , puisqu'il les suppose saisies dans les magasins de l'acheteur : or, celles dont le Bsc peut ainsi faire la recherche sont hors du commerce ; elles ne psurent pas être l'objet 'd'une rente Intime. Par argument de l'article 1398, l'obligation qai résulte de cette vente, n'ajrant qu’une cause illicite , est iocontestablement nulle. Ou ne peut pas appliquer à cette hypothèse la règle périt domino, qui ne se réfère qu'aui choses dont la possession est licite J jusqu'à l’accideut qni en prive le possesseur, celles-ei ont toute feur valeur; les choses prohibées, au contraire, avant, comme après la saisie do fisc , n'ont pas d'estsienee devant la loi ; elles ne périssent donc pas par l'événement de la saisie ; elles n’ont jamais existé que pour être proscrites.
Loin que nous adoptions le sentiment qui valide l’obligation de celui qui a acheté une chose prohibée , nous pensons que , si cette cause a été dissimulée dans l’acte obligatoire, le débiteur est recevable à prouver la simulation et la violation déguisée de l’article 1131 , conformément à la règle générale rappelée ci-dessus , n. 396.
M. Toullier professe encore, à
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P^ard des aooi^t^a pour contrebande , une opinion que nous croyons devoir couibattre. Il pense que lesaociétaires qui ont ilé condamnés Ii l'amende , n'en sont pas moins obligés de se tenir compte des gaina et des pertes qu'ils ont faits pendant la durée de l’association.
Que cette solution soit juste au for intérieur, pous sommes loin dépenser le contraire; mais ce n’est pas, sous ce rapport , qu’elle est offerte datu un Cours de Droit français sur le Code t or, quand le code, non senlement dans sa disposition générale, qui déclare nulle l’obligation dont la cause est illicite, a évidemment compris celle que contractent des associés en s’unissant pour un commerce illicite , mais renouvelle cette volonté constante dans un article spécial : m Tonte société s doit avoir un objet licite , art. 1833; > comment pourrait-on se laisser entraîner à l'idée que des hommes, faisant métier de violer la loi, penrent être admis dans son sanctuaire , pour y entretenir les dépositaires de sonantorilé, des diverses infractions qu’ils lui ont fait souffrir, et faire constater, par nn jugement ,' la créance illégitime qui peut en sortir pour quelques-uns d’entre eux ?
Mais, dit-on, s’ils ont été condamnés aux peines encourues, la loi est satisfaite. Non, elle Test pas : elle veut, dans ses dispositions pénales, que la guerre qu’ils font à PÉlat soit punie , et , dans ses dispositions civiles, que le traité fait entre eux ne puisse point recevoir la sanction de la justice. Ces deux moyens de répression sont indépendans Pun de l’autre, et Ton eliercberait en vain , dans notre législation, un mot dont on pAt induire que , quand un de ces deux moyens a été employé, l’autre doive rester sans effet.
On dit encore qu'il y a-des conventions que les lois défendent , mais qu’elles laissent subsister ,'lorsqii’elles sont faites contre leur prohibition , d’oû l’on conclut qu’il peut y en avoir entre les parties de valides, quoique la loi les annule en tant quU est en elle. On conçoit pourquoi la cour de cassation est chargée d’annuler ,
dans l’inlérét de la loi , des arrêts contre lesquels la partie lésée ne s’est pas pourvue ; si elle ne répare pas le mal actuel , au moins son arrêt de censure peut avoir un effet salutaire sur la jurisprudence , et prévenir le retour de l’errenr commise; mais il n'est pas possible de concevoir on but utile , à ce que la loi annulét , en tant qu'il est en elle, la convention qu’elle laisserait subsister, en tant quelle intéresse les contractans. Au surplus , nous ne craignons pas d’assurer qu’il n'existe pas dans nos lois un seul texte qui puisse justifier cette étrange proposition. Sans doute la loi valide, dans des cas d’exception, des conventions qu'elle défend dans la thèso générale. Souvent encore , elle vent qu’un contrat nul dans son principe soit maintenu s’il a été exécuté, surtout lorsqu’il a eu des elTcts irréparables, comme le mariage; mais on ne surprendra jamais la loi , dans le même cas , à annuler pour elle et valider pour les contractans. Au surplus , de ce que la loi l’aurait fait dans certaines circonstances, ce ne serait pas nn motif pour que les tribunaux te le permissent dans celles non prévues par elle; la conséquence contraire serait la seule raisonnable, et particulièrement à l'égard des conventions illicites.
A coup sûr, M. Portalis avait en vue les subtilités de Babeyrac ainsi rajeunies, lorsque, présentant an corps législatif le projet des premiers articles du code civil, il disait sur l’article 0: • Quelques juris-
• consultes ont poussé le délire jusqu'à s vouloir que ces conventions réprouvées
• eussent néanmoins assex de force pour s qu’on pût obliger les contractant à four- « nir en équivalent ce que les lois ne a permettent pas d’exécuter en nature.
• Tontes ces dangereuses doctrines , fon-
• dées sur des subtilités, doivent ditpat raître devant la sainteté des lois. Le > maintien de l’ordre publie dans une s société est une loi snpréme ; protéger
• des conventions contre cette loi , ce « serait placer des volontés particulières s au-dessus de la volonté générale , ce s serait dissoudre l’État, s
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C’est avec celte sévérité qa’a été jugée la cause d’un mandataire contre son mandant pour fait de contrebande. Sereno , introduisant en France des marchandises prohibées, fut saisi et condamné à 3,000 fr. d’amende et aux dépens , montant à 900 fr. Prétendant n’avoir été que le mandataire de Scapa , il forma demande contre Ini en remboursement de ces dépenses, s’appuyant sur les articles 1909 et 3000 du code civil. Scapa , sans même dénier le mandat allégué, lui opposa la cause illicite avouée par lui , et invoqua les articles 1108 et 1131. Cette défense a été accueillie par le tribunal de Verceil, dont le jugement a été conGrmé par arrêt de la cour de Turin du 13 décembre 1807, ( Fojr. Sirey, tom. 7 , partie, p. 316. )
AITICLI UI. — DEVOIKS DIS CTTOTEXS EITTEI ECX.
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4i6. Alimeac. — 417* Coaseolement d«s pèrfi et tn^rei aa mariage de leuri eafani. — 4<^* Devoir dei ^poui. — 4*9* TraniacUoa lur procès ea séparatioa.
416. Quelques-uns de ces devoirs ont été imposés par la loi naturelle; et s’ils appartiennent à l’ordre public, c’est parce que les lois civiles , en les reconnaissant essentiels à cet ordre , les ont consacrés.
Tels sont ceux des pères et mères de fournir des alimens à leurs enfans, jusqu’au moment où ils les ont mis en état de s’en procurer eux-mêmes par le travail , et ceux des enfans de pourvoir, par une juste réciprocité, aux besoins de leurs pères et mères, que l’ége ou les infirmités ont réduits à la nécessité de recourir à eux. Aucun traité ne peut porter atteinte à une obligation aussi sacrée. La loi 8, code des rransnct., ne permet de transiger que sur les alimens dus pour le passé, et non pour l’avenir. Ainsi, lors même que les pères et mères ont doté leurs enfans, ou leur ont procuré un état, si ces enfans , même par leur faute , ont dissipé leur dot, ou perdu l’état qu’ils avaient reçu ; en un mot, si, quelle qu’en soit la
cause, ils n’ont de ressource pour leur subsistance , qu’à se réfugier auprès de ceux qui leur ont donné la vie, leur prière ne peut pas être dédaignée : c’est une obligation irrachetable , et elle s’étend jusqu’aux petits-enfans. Dans le suppUment au Journal des audiences , on lit un arrêt du 10 décembre 1653, qui condamne un aïeul à payer à ses petits-enfans une pension alimentaire qu’il refusait, en justifiant qu’il avait pourvu à l’établissement de leur père.
Les enfans , à l’égard des alimens devenus nécessaires à leurs pères et mères, ne pourraient pas davantage se prévaloir des conventions qu’ils auraient faites avec eux , si elles n’étaient pas conformes à leurs devoirs. Non seulement les renonciations des pères et mères seraient annulées , comme contraires à l’ordre public et aux bonnes moeurs ; mais si , depuis la fixation des alimens , par un traité , les besoins des pères et mères étaient augmentés , ceux-ci seraient admis à réclamer un supplément convenable. La chose jugée elle-même n’établirait pas de fin de non - recevoir : le jugement intervenu n’ayant pu , aux termes des articles 308 et 309 , avoir d’autres bases que la position respective des parties au moment où il a été rendu.
Le droit civil a étendu ce devoir d’alimens , par les articles 306 , 307 et 301 , aux alliances que produit le mariage, et aux époux , même séparés légalement. Les pères et mères en doivent aux maris et aux femmes de leurs enfans , et réciproquement leurs gendres et leurs brus leur en doivent toujours, si l’un d’entre eux tombe dans l'indigence , et que l’autre puisse lui en adoucir l’amertume. Le donataire doit aussi secourir son bienfaiteur tombé dans le besoin , ou lui remettre ce qu’il a reçu de lui, article 955. Dans tous ces cas, comme dans le premier, les tribunaux, à la prudence desquels ces causes intéressantes sont abandonnées , ne peuvent pas s’arrêter aux divers actes intervenus entre les parties. S’il s’y trouvait quelque clause qui pùt autoriser un refus , elle se-
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rait réputée iHieite , et le devoir devrait de le contracter. Ajoutona que , diriger être rempli j c’est ainsi que , même après les enfans dans le choix d’un époux , est , un divorce, le sieur Corvisart, par arrêt pour les pères et mères, autant un dede la cour de Paris , du 7 floréal an xii , a voir qu’un droit , et chaque fois qu’il y a été condamné , solidairement avec le sieur cette corrélation , la renonciation au droit Shéliaud son gendre , i payer à la dame emportant la désertion du devoir , il y a Corvisart une pension de 3,400 fr. , non- oflense à l’ordre public. Voy. nf 434. obstant que, par la transaction qui ré- L’officier de l’état civil qui , sur un paglait leurs intérêts respectifs, elle eût reil consentement, célébrerait un marenoncé à leur demander des alimens. riage, encourrait les peines prononcées (Foyez le Journal du Palais, collection par l’article 193; et l’ascendant auquel il de l'an xii , pag. 390. ) aurait été surpris , n’en serait pas moins
417. Aux devoirs que la loi naturelle fondé à s’opposer au mariage , s’il en était prescrit aux enfans envers leurs pères et encore temps. Il pourrait même, suivant mères , et à l’accomplissement desquels la les circonstances de bonne ou mauvaise loi civile prête toute sa force , cette der- foi, demander la nullité du mariage, nière loi en a ajouté un bien important , 418. Si , dans l’ordre naturel , il semble
c'est celui de ne pouvoir se marier sans que l’homme et la femme , après s’être leur consentement, ou celui des person- unis par le fait de leur volonté réciproque, nés qui les représentent dans la famille, l’un d’eux puisse abandonner l’autre, sans Il est si peu au pouvoir de ceux qui être rappelé par aucun devoir, il n’en est doivent donner ce consentement, d’affran- pas ainsi dans l’ordre public; leur union chir les enfans de l’obligation de le de- n’est légitime que quand les conditions et mander, qu’un consentement indéterminé, les formes prescrites par la loi ont été et non spécial pour la personne avec la- éminemment remplies; mais quand elle quelle l’enfant projette de se marier, est ainsi formée, elle inipose aux époux serait nul, etjustement réputé dérogatoire des devoirs respectifs, dont ils ne sont au droit de famille, conséquemment à pas maîtres de s’affranchir irrévocablel’ordre public. Quoique les expressions du ment. De graves circonstances rendentcode civil , à ce sujet , ne soient pas aussi elles indispensable la dispense de quelexpresses qu’elles auraient pu l’être, on ques-uns de ces devoirs? c’est à la justice ne peut pas les entendre autrement. seule qu’il appartient de le reconnaître et
D’abord , c’est évidemment l’esprit qui de le prononcer. C’est pourquoi la sépadomine dans ses dispositions. Ce qu’elles ration de biens qui soustrait la femme à commandent n’est pas une permission de l’obéissance qu’elle doit à son mari , quant se marier; mais un consentement au ma- à l’administration de sa fortune; et la sériage : or, on n’entend par le consente- paration de corps qui dispense les deux ment à un contrat , que le concours de la époux de la plupart des autres devoirs , volonté de celui qui le donne avec celle ne peuvent être prononcées que par l’andes contractans, et ce concours ne peut torité judiciaire, et en grande connaispas exister, si celui qui doit y participer sance de cause, article 1443. Les juges ne connaît qu’un des contractans. D'ail- qui , dans ces instances , adopteraient des leurs , cette pensée des rédacteurs du code jugemens il'expédient , sans en avoir scruest très clairement exprimée dans l’arti- puleusement examiné les motifs, manqnecle 151 , relatif à l’acte respectueux. Far raient à leurs premiers devoirs , ils offencet acte, l’enfant doit demander le conseil seraient l’ordre public. Dans toutes les de ses père et mère, et, certes, on ne contestations qui leur sont soumises, ils prétendra pas que ceux-ci pourront don- peuvent suppléer les moyens de droit : ner leur conseil sur un mariage , sans con- dans celles-ci , c’est une étroite obligation naître la personne avec laquelle il s’agit à remplir.
419. L’iDTilidité des conventions entre époui, relstivememt à leur séparation , a fait SQiter récemment devant la cour d’Angers, puis devant celle de cassation, la question de savoir si , quand l’instance a été souverainement jugée par arrêt, les parties peuvent valablement transiger sur le pourvoi en cassation , dont l’époux peut', h son gré, faire ou ne pas faire usage?
Après une instance fort animée sur la demande en séparation de la dame Pion contre son mari , la séparation avait été prononcée par le tribunal de la Flèche, et coniirmée par la cour d'Angers, ün se disposait a procéder k la liquidation de leurs droits, lorsque le sieur Pion , ménaçant de se pourvoir en cassation , fixa A 10,000 francs le prix de son silence. Jugeant lui -même celte convention illicite , il exigea qu’elle fût dissimulée.
Commandée par la nécessité, la dame Pion souscrivit, au profit du sieur Coignard , choisi par son mari pour l’aider dans son exaction, un billet de 10,000 fr. payable après le délai du pourvoi. Le sieur Pion , ainsi satisfait , garda le silence ; mais k l'échéance , sa femme refusa de payer le billet. Condamnée par défaut en première instance , elle porta son appel devant la cour d’Angers : là , elle opposa au sieur Coignard la simulation de son billet, et le rôle de complaisance qu’il jouait dans cette affaire. A l’égard du sieur Pion appelé dans l’instance, elle se prévalut de la cause illicite qui avait déterminé la souscription du billet. Coignard fut contraint de convenir que la dame Pion ne lui devait rien, prétendant seulement être créancier du mari, sans le prouver.
L’arrêt du 18 juillet 1881 . qui annnie le billet, est ainsi motivé ; • Considérant, t 1° qu’à l’égard du sieur Coignard, le t billet en question est sans causa réelle, > au respect de la dame Pion qui ne lui « devait rien ; que d’ailleurs il n’a justifié s ni offert de justifier que le sieur Pion s f&t son débiteur particulier , comme il s l’a settlement allégué eu plaidant; qua
< même il ne résulte aucunement dea ter- « mes du billet, que la dame Pion l’ait s consenti pour la libération de son mari
• envers le sieur Coignard ;
t 3» Que ce billet, effet d’uB accord
< particulier entre les sieurs et dama Pion,
• a eu uniquement pour objet et pour s cause, à leur égard, la renonciation du
< sieur Pion au pourvoi en cassation qu’il s voulait former; que ce pourvoi , en cas « d’admission et de renvoi à une autre
• cour , aurait aussi remis en question « l’état du mari et de la femme , quant à ■ leur séparation jugée ; d’oià il suit que t réellement le billet consenti par la dame
• Pion , a été le résultat d'une transaction a sur un procès d'ordre public , procès
• non invariablement terminé , puisqu’il s pouvait renaitre par suite du pourvoi
< en cassation;
« Que toute Iransaotion en tel cas, et s sur cette matière , est prohibée formds lement par l’article 1004 du code de a procédure, qui n’est, en cela , que la
• conséquence des articles 6, 1 1 8 1 et 1 1 53
• du code civil ; qu'aiusi la cause unique « du billet dont il s’agit, doit être considé-
• rée comme illicite, cl en faire prononoer
• la nullité. t
Le pourvoi des sieurs Coignard et Pion en cassation, a été soutenu avec beaucoup d’habileté par M. Guichard ; il disait : La séparation volontaire des époux leur est interdite ; mais lorsqu’elle a été prononcée par la justice, et qu’un arrêt est intervenu pour la confirmer , il y a chose jugée , décision souveraine. L’époux qui a succombé peut , à la vérité , se pourvoir par requête civile , ou en cassation ; mais c’est une faculté crée en sa faveur, qu’il perd par son silence , et conséquemment à laquelle il peut renoncer par un acte positif.
Ce système qu’on pourrait également faire valoir sur la faculté d’appeler, et même sur celle d’opposition à un jugement par défaut, n’était qu’ingénieux. L’époux condamné qui garde le silence, reconnaît l’équité du jugement; celui qui trangise fait renaître l’instance , pour la terosiner par une convention privée , tandis qu’elle
ne pcDt l’étre que par les organes de la loi.
La cour de cassation , en rejetant le pourvoi , le 8 janvier 18i3 , a considéré « qu'il résultait des faits constatés par l’ara rét attaqué , 1* que le sieur Coignard a avait servi de préteniom au sienr Pion , a dans le billet souscrit é son profit , par la a dame Pion , qui ne devait rien au sieur a Coignard ;
a 9* Qne le billet en question avait une a fausse cause , et que sa véritable avait a eu pour objet le résultat d'une transac- < tion entre les sieur et dame Pion , sur a un pourvoi en cassation contre un arrêt a qui avait prononcé leur séparation de a corps , matière qui tient à l’ordre public ; a qn’ainsi en déclarant illicite la cause du a billet dont il s’agit , et en le déclarant a nul , la cour a fait une juste application a de l'article 1153 du code civil. • a Dalloz t. 30,^. 556; Sirey, t” partie, a p. 88, 1883.
S lit. DUOITS RSTtSELS , POLITIQUES ET C|.
VILS
SOUMAISB.
4so. Droili Biturell. — l,tl. DrolU pollliqust, — 4sa. Droit! civils. — 4^3' Inaliriiabitilc do cc! droili. — 4a4* Cas où cesse c«tt« iaatiroatilit^. — Cooditiofl de ne pas se marier. — 4*^- Pto* messe de mariage eailicite.— 4t7aCaa «laiu lesquels elle De l'est pas.
430. Les droits naturels consistent dans la liberté des personnes, et la disponibilité des choses qu’elles possèdent. Cc sont moins des droits que des facultés dont l’homme est doué en naissant , et qui n’appartiennent é l’ordre public que par la protection qu’il leur doit , ainsi que sous le rapport des devoirs , des conditions et des formes auxquels leur exercice a été assnjéti par les lois civiles.
431. Les droits politiques, variables au gré des générations , sont aujourd’hui , en France , de participer médiatement on immédiatement A la représentation nationale.
493. Les droits civils sont , 1* les diverses conditions des individus ; c’est-Adire leur filiation légitime, adoptive ou natuxelle; leurs qualités de majeurs ou
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mineurs, de libres on interdits , de régni» coles ou étrangers, de célibataires ou engagés dans les liens du mariage , d’ayant U vie civile ou l’ayant perdue ; d’où Dussent les questions d'état.
8v Les conséquences de ces divers états , relativement A la capacité d’ètre témoin, d’ester en justice, contracter, et particulièrement de disposer ou d’acquérir, par tous les moyens que la loi a institués pour la transmission des biens;
3° Les droits de famille, savoir : ceux que le mariage donne A l'un des époux sur l'autre; ceux des pères et mères sur la personne et les biens de leurs enfans , et réciproquement ceux des enfans sur les biens de leurs pères et mères; ceux encore qui sont exercés dans les conseils de famille , les tutelles et les curatelles ;
4° Les droits de sûreté et de garantie que procurent A la personne et aux biens du citoyen, les actions, prescriptions et l'autorité publique.
485. On apervoit sans doute comment tons ces droits s’enchaînent , en quelque sorte , avec les pouvoirs et les devoirs qui leur correspondent , et dont nous avons parlé dans les paragraphes précédens ; ils en sont les attributs et l’indemnité. Il y a entre eux une telle corrélation , qu’on ne peut, presque jamais , léser les uns sans blesser les autres. C’est en effet de l’ensemble de toutes ces parties, et du mouvement mesuré de chacune d’elles que naît l’ordre public, c’est-à-dire la force de l’État et la liberté des citoyens. Pour en maintenir l’équilibre, la loi a voulu que des droits , érigés en apparence pour l’intérét privé des citoyens, et auxquels U semble , au premier aperçu , qu’ils pour raient renoncer, fussent inaliénables , et survécussent A tous les actes dans lesquels on aurait voulu les altérer.
434. Toutefois, cette inaliénabilité dei droits ne subsiste que jusqu’au moment où ils ont pu produire leur effet. A ce moment, la liberté reprend son empire, et le propriétaire du droit dispose, A son gré, de l’émolument qui loi est acquis , poorvn qu'il ne le fasse pas en firaude des droit*
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d'un tiers. Par exemple, personne ne peut renoncerau droit de demander des alimens à celui qui en est tenu, l'ordre public surreille ce droit , et le défend même contre la volonté de ceux à qui il appartient. Cependant, les alimens qui auraient dA être fournis par le passé , et ne l'ont pas été , ne forment plus qu'une créance ordinaire dont la remise peut être faite.
Par suite de cette importante distinc* lion, lorsqu'une stipulation dans un acte commutatif, ou dans une libéralité, est attaquée commeattentatoire à un des droits civils d'un des coutractans , ou de la personne gratifiée, on doit examiner, avec soin , si elle tend à le priver de ce droit , ou seulement à l'indemniser de l'émolument qu'il pourrait en retirer, si, au moment où il pourrait l'exercer, il l'abandonnait. Dans le premier cas, la stipulation serait illicite, dans le second elle serait valable.
Supposons une disposition testamentaire, par laquelle une pension viagère est léguée à un individu qui ignore à quels parcDS U doit le jour; mais à condition qu'il ne se permettra aucune action tendant à les découvrir : évidemment le testateur , en s'exprimant ainsi , voudrait paralyser , dans son légataire , un des droits les plus précieux , celui de la filiation , l'interdiction de toute tentative ne laisserait pas de doute sur l'hostilité de l'intention ; la condition serait réputée non écrite, et le légataire dispensé de la remplir, n'en aurait pas moins la délivrance du legs.
Si, au contraire, le legs était fait au légataire pour en jouir dans le cas où il ne pourrait ou ne voudrait pas réclamer des secours de ses parens; par cette condition, ni le droit, ni les intérêts du légataire ne sont gênés, l'intention du testateur est pleine de bienveillance , sans mélange de dessein blâmable; l'ordre public n'en est donc pas offensé; et si les béritiers du testateur étaient instruits, par la suite, que le légataire est parvenu à découvrir sesparens, et à obtenir d'eux, des moyens de subsister, ils seraient indubitable-
ment fondés à reprendre la chose léguée.
Il faut cependant réduire ce que noos venons de dire des conditions, sur l'exercice futur des droits, à ceux qui ne se rattachent à aucun des devoirs dont nous avons parlé dans les paragraphes précédens. Ainsi , la condition de ne pas accepter une nomination à la chambre des représentans serait licite , parce que la morale la plus sévère ne peut pas faire un devoir d'accepter des fonctions , pour lesquelles le nombre des aspirans est toujours surabondant ; celle de ne pas participer aux élections serait illicite, parce que cette participation est autant un devoir qu'un droit, et qu'on n'est pas remplacé. Le legs d'alimens suflisans fait à un père , à condition de n'en pas demander à son fils serait licite , parce que le devoir des enfans d'en fournir à leur père , n'existe que quand celui-ci est dans le besoin ; tandis que la condition faite au père de laisser sa fille se marier à son gré, serait illicite, ayant pour effet la double infraction du devoir du père de surveiller le mariage de sa fille , et de celui de la fille de consulter son père.
Cette règle , qui sort à reconnaître la majeure partie des droits auxquels on ne peut pas renoncer , a été déjà professée par Burlamaqui , dans ses Principes du Droit nnturelj partie , chap» 7, JS,/!® 3 :
« Il y a des droits qui ont par eux-mêmes « une liaison naturelle avec nos devoirs, « cl qui ne sont donnés à l'homme que « comme des moyens de s'en acquitter.
« Renoncer à ces sortes de droits , ce se- « rait donc renoncer à son devoir , ce qui e n'esl pas permis. » Ce qu'ajoute ce célèbre professeur , qu'à l'égard des droits qui n'intéressent pas nos devoirs , la renonciation est licite, que ce n'est qu'une affaire de prudence , est une grave erreur par la généralité de la proposition. Le droit de demander des alimeus , celui de succéder à nos paréos , et la plupart des droits naturels et civils, sans nous imposer de devoirs, sont cependant iualiénables. Sa première proposition n'en est pas moins incontestable.
495. La condition de ne pas se marier est-elle contraire à Tordre public? Beaucoup d'ailleurs la prétendenlconlraireaux bonnes mœurs j nous examinerons leur sentiment dans le chapitre 111, />" 597. Mais un avocat distingue du barreau de Paris a inséré , dans le Journal de ce barreau, une dissertation qui fait , de cette condition , un attentat à Tordre public comme aux bonnes mœurs : nous ne nous occuperons ici que de ce qu'il a dit concernant Tordre public.
L'auteur, pour justifier son assertion , a confondu la faculté de se marier avec les lois quien règlent Texercice^et, comme il est très vrai que ces lois sont d'ordre public, il est parvenu à sa conséquence que la condition de ne pas se marier , tend à priver celui à qui elle a été faite, d'un droit faisant partie de Tordre public.
Nous disons, au contraire, que se'marier n'est pas user d’un droit, mais d'une faculté naturelle que Thomme a reçue dans son organisation; faculté que les lois civiles ont pu et du assujétir , dans sou exercice, à des formes , à des conditions, et à toutes les obligations qui , dans Tétat de civilisation, en sont la suite nécessaire. Aussi nos législateurs, imitant, en cela, ceux de tous les temps , n'ont pas eu la prétention de Tériger en droit, iis se sont bornés à fixer quand et comment Thomme et la femme pourraient s'unir par mariage, ainsi que les droits et les devoirs qui en résulteraient pour eux.
L'auteur s'est bien aperçu que, dans le chapitre du mariage, les rédacteurs du Code ne se sont servis que d'expressions négatives et restrictives : • L'homme avant a dix-huit ans , et la femme avant quinze sans, ne peuvent contracter mariage, a article ^44. On ne peut contracter un « second mariage avant la dissolution du a premier , article 147 * , et ainsi dans les articles stibséqnens. Il n'a pas voulu en deviner le motif qui aurait contrarié son système; il a mieux aimé croire qu'en pareille matière, les législateurs avaient pu indifféremment se servir du style négatif OU de celui afHrmalif, et sérieusement il
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enseigne qu'il faut raisonner sur ces dispositions , comme si elles étaient rédigées ainsi : a L'homme après dix-huit ans, et la a femme après quinze ans, peuvent cona tracter mariage. On peut contracter un a second mariage, après la dissolution du a premier. «
Non, il n'était pas indifféreot de s'exprimer, à cet égard, négativement ou affirmativement; on ne pouvait pas, sans 's'exposer à une juste critique , dire :
L homme peut se marier; autant aurait valu lui donner la permission de marcher de boire et de manger. Nos législateurs ont rendu hommage â cette toi préexistante à toutè institution humaine; Lcxnonscripta, sed nota. C'est dans cette lui qu'ils ont vu rétablissement du mariage, et, se renfermant dans le cercle de leurs atlribulioiis , ils n’ont voulu qu'approprier à Tordre public actuel, ce qu'une main plus puissante que la leur avait établi.
Le mariage n'est donc pasiin droit civil; il n'est pas non plus un devoir , puisqu'en France aucune loi n'en fait une obligation; dès-lors, il n'y fait partie de Tordre public que lorsqu'on veut le contracter; jusque là , il reste dans cette partie du domaine de la liberté, que le droit public n’a pas envaiiie.
Toutefois , nous ne prétendons pas que cette faculté soit aliénable ; nous la regardons, au contraire, ainsi que toutes celles qui sont desattributsdela liberté , comme soumises â la disposition de l'article 1049, qui veut que toute obligation de Jair€ ou de ne pas faire, se résolve en dommages et intérêts , quand elle n'est pas exécutée.
De toutes ces réflexions, concluons que la libéralité faite à un légataire, sous la condition de ne pas se marier, ne blesse pas Tordre public, qu’elle n'empèchera pas le légataire de se marier, s'il préfère cet état au legs qui lui a été fait, mais que, pour dommages et intérêts, il sera privé du legs.
496. C'est aussi le résultat que doivent avoir les promesses de mariage reconnues valables en France pendant deux siècles ,
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et «ur le mérite deeqaellee od semble hésiter aujourd'hui.
Oo peut cependaot dire, en général, des promesses de mariage , qu'elles sont aussi licites que le mariage qui en est l'objet. Elles en sont le préalable nécessaire ; la raison le veut , et la loi le suppose, puisqu'elle exige que ces promesses soient publiées, afin que les personnes, intéressées à en empêcher reaécutioo , puissent s'y opposer.
La législation romaine a varié à cet égard. Dans les temps anciens , on réputait obligatoires les promesses de mariage, et même les peines qui y avaient été stipulées. Plus tard , la loi 1 , Cod, de spon^‘ salibus f voulut que ces conventions restassent sans effet ; mais l'équité prévalut sur celte loi de circonstance : on continua de prononcer des dommages et intérêts, lorsque l'un des contractans se refusait à l'exécution, et la novelle 18 fiiiil par autoriser cet usage.
En France, pendant long-temps, par une fausse interprétation d'une loi canonique , on suivit la loi 1 , Cod. de sponsa» îibus f qui répugne à nos mœurs. Mais, le S8 mars 1638 , le parlement de Paris changea sa jurisprudence en condamnant François Lcseq a exécuter l'uhligalion par lui contractée dans un contrat de mariage, de payer H.OOO fr. s la fille qu'il promettait d'épouser, s'il manquait à sa parole. Cet arrêt solennel , rapporté par firodeau et Bardet,a été suivi d'unemultilude de décisions semhlables. Lorsque , comme dans l'espèce de 1638 , uneindemnitéavait été promise , et se trouvait équitablement déterminée, elle était prononcée; ai elle était excessive , elle subissait la réduction que commandaient les circonstances; s'il n'avait été promis aucun dédommagement, il élait arbitré par les juges.
Le code civil n'a pas une seule disposition dont on puisse induire l'abrogation de celle jurisprudence : aussi les tribunaux et les cours l'ont-ils exactement suivie. On trouve , dans le recueil de Sirey, un arrêt de le Cour de Mmes, du 6 août 1806, qui s'y est conformé , et dani AU-
lo% , 19 , /7. 1 31 et ruiV. , cinq arrêta dans
le même sens : l'un de la cour d'Agen , du S avril 1810, le second de la cour de Ntmes,du 4 janvier 1814, et les trois autre# de celle de Colmar , des 39 juillet 1806 , 13 mai et 18 juin 1818. La cour de caaantion elle-même, saisie du pourvoi contre l'arrêt du 4 janvier 1814, l'a rejeté, par le motif que la cour de Nîmes , en adjageant à la demoiselle Aldebert des dommages et intérêts, les avait fondés sur le préjudicequ'elle avait éprouvé de l'ineaécution des conventions îolervenuet entre elle et le sieur Daubignac. Son arrêt est du l7.>août 1814.
C'est le 31 décembre suivant que cette même cour a jugé la question dans un sens diamétralement opposé, et décidé que la cour d'Amiens, en déclarant contraire à la liberté du mariage, aux bonnes mœnra et à l'ordre public, la promesse mutuelle du mariage avec indemnité de 6,000 Fr. , contractée entre le sieur Devérité et la demoiselle Barbier, avait fait une juste application des articles 1 131 et 1133 du code civil. Datlo%, t, 19, p. 149.
Il nous est d'autant plus permis de combattre cette décision . que , comme on vient de le voir , elle fait revivre une jarisprudence abandonnée depuis 1638, ce que, quatre mois avant son dernier Irrêt, la Cour avait elle- même proclamé par celui du 7 août précédent.
On peut croire que , dans 1a dernière espècejugée,quplqiies circonstances, dont les arrêtistes n'ont pas rendu compte, ont fait voir que la promesse sur laquelle la Cour d'Amiens a prononcé, contenait un pacte contraire aux bonnes mœurs et à l'ordre public, ceqiii eneffet peut arriver, ainsi que nous le dirons bientôt ; qu'ainsi son arrêt et celui de laCour suprême n'ont jiigéqii'un poiiitde fait susceptible de faire exception, et non le point de droit en général, comme on pourrait le penser par la relation beaucoup trop laconique de l'arrêtiste.
Faisant donc abstraction de toutes lee circonstances dans lesquelles on peut aha- •er de la promesse de mariage | comme de
tout autre contrat , personne, sans doute, n'Iiésitera à reconnaître qu’elle est licite. Dire , avec la loi romaine citée plus haut, que cette promesse ne doit pas être obligatoire , comme contraire à la liberté du mariage, c’est protéger la légéreté , l’inconstance et la déloyauté ; c’estaltérer les bonnes mœurs et non les défendre j c’est faire passer dans notre législation un teste qui n’y a pas été introduit, et qui , jadis admis dans notre jurisprudence , en a été éliminé et jugé contraire à la bonne foi.
Sans doute le mariage doit être librement contracté ; mais il a cela de commun avec toutes les autres conventions. Le code ne l’a pas placé, sous ce rapport, dans une catégorie particulière j or, cette liberté des conventions n’existe que jusqu’au moment oO l’on en fait un légitime usage. Elle ne va pas au-delé , sans quoi il n'y aurait rien de stable dans la société des hommes. • Les conventions légalement • formées tiennent lieu de loi à ceux qui « les ont faites, s Article 1134.
Quand deux personnes libres et capables de se marier , s’en font ta promesse , elles contractent légitimement. Le mariage ne subsiste pas encore, parce que, dans l’intérêt des tiers et des époux eux-mêmes, le droit public a prescrit des formes qu’il faut remplir. Jusque là, ceux qui ont voulu s’unir, peuvent s’y refuser- parsuite de la règle générale, qui veut que toute obligation deyaine ou de ne pas faire puisse se résoudre en dommages et intérêts ; mais, au moins, la première convention n’aura pas été dérisoire : celui qui y manquera, sans motifs raisonnables et justifiés , devra dédommager l'autre de tout le préjudice qu’il lui aura occasionné. N’eâton .à venger la personne délaissée que de l’humiliation que certainement elle a soufferte, et des occasions de mariage qu’elle a pu éviter pour être fidèle à sa parole , Téquilé proteste hautement contre le refus absolu d’indemnité qui lui serait fait.
S’il est dû un dédommagement quand il n'en a pas été stipulé, comment serait il illicite de prévoir, dans la promesse même, tin ciiaiigeaeiit de volonté , et d’en régler
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la peine à l’avance , conformément aux articles 1330 et 1153, du code? Avant nous, M. Touiller a enseigné la même doctrine avec toute la force de son excellente dialectique(ê^.son Cours <feDroiV,t.6,p.895.)
437. Jusqu’à ce moment, nous n’avons envisagé la promesse de mariage qu’en elle-même, et dégagée des circonstances qui peuvent la rendre vicieuse. Nous l’avons supposée dictée par des intentions pures , souscrite par des personnes ayant la capacité requise et revêtue des formes essentielles à la validité des conventions synallagmatiques: mais trop souvent elle n’est que le fruit de la séduction et le moyen conçu pour en continuer les désordres. Alors, elle est un outrage aux bonnes mœurs. (7'qy. «“616. )
Si lesconiractans , ou l’un d’eux, étaient encore dans les liens de la minorité , la promesse serait frappée de la nullité d’ordre public qui brise tous les traités intei^ dits aux mineurs.
Quand même les eontractans seraient majeurs et parvenus à l’Age fixé par l’article 158 , pour pouvoir se marier contre le gré de leurs parens , la promesse qu’ils souscriraient, sans la participation deceint dont ils doivent demander le conseil, serait sans elfet. La loi, en exigeant des ciifans cette démarche respectueuse envers leurs parens, n'a pas institué une vaine cérémonie: par le mariage , chacun des époux entre dans la famille de l’autre, et y prend le rang d’un enfant pour en remplir les devoirs et en exercer les droits; les chefs de cette famille ont donc le plus sensible intérêt , avant cette initiation de l’étranger, d’étre. sinon obéis, su moins consultés. Le législateur, en réduisant leur droit à celui de ne donner que les conseils de leur expérience , a indubitablement voulu que l'enfant, en les demandant , fût dans un état de liberté qui lui permît d’en sentir tout le prix , et de les suivre. La promesse par lui consentie auparavant , en lui enlevant cet état de liberté , serait un attentat au droit de l’ascendant , comme au devoir de l’enfant , et conséquemment à l’ordre public.
TRAITÉ DE LA FRAUDE
CHAPITRE II
LOIS rtOHIBTnTSS.
ionazu.
4a8. Objets de ces lois. — 4*9> Dlvitioo.
498. Le« lois civiles , en refusant leur sanction aux conventions illicites , veillent, tout à la fois , et à Pintérét imlivicluel de celui des contractans qui serait victime de ses imprudentes obli^'ations , si elle ne le protégeait contre ses erreurs et ses passions ; et à Pinlérét général , parce quMI importe à Tordre public que chacun ne fasse qu^un bon usage de ce qui lui appartient. Expedit enim reipublicœ ne sud re quis malè utatur. Insiit. § 9 , z/e hisqui sui vel juris alieni sunt.
Tel est particulièrement le but des lois prohibitives. Jadis , quelques auteurs étaient divisés sur la nature des exprès* sions nécessaires dans une loi pour lui imprimer ce caractère j d'autres enseignaient plus judicieusement que ce n'était pas aux mots qu'il fallait s'attacher, mais à Tesseoce de la disposition; c'est surtout aujourd'hui que ce dernier système doit l'emporter.
Nos lois nouvelles sont rédigées avec tant de précision , qu'il n'est pas possible de confondre les régies absolues avec celles purement facultatives qu'elles ont établies.
439. Déjà, et surtout dans cette seconde partie, nous avons eu occasion de signaler une foule de prohibitions, ainsique les moyens capables de déconcerter les fraudes pratiquées pour les enfreindre ; il ne nous reste qu'à porter l'attention des amis de la justice et de l'ordre sur celles qui concernent:
1*^ La liberté individuelle;
2o Les droits civils ;
5° L'ordre des successions;
4® L'usure ;
5® Le jeu ;
6® Les droits litigieux ;
7* Les actions rescisoires et les prescriptions.
S !•'. — ATTBIXTBS A LA LIBBBTÉ IXDIVl- DUELLB.
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43o CoBiralole par rorpi. — Lsltrei de cheofe simuirei. » Preuve trslImODlale. ~ 4^traite doit être tirée d'une place sur uoe autre. — 434* 'Ticr» porteur. — 435. Par quelles voies les jugement qui prononcent ia contrainte par corps peuvent'iU être réforiiiés? — 436 Jugement arbi* tral. 437. Gardien volontaire. — 438. Scrvilades personnelles.
4!)0. Rien n'est plus précieux à l'homme que sa liberté. Il ne doit en sacrifier à la société , en échange de ses garanties , que la portion indispensable au bien public : c'est par ce motif que l'article 3065 du code civil prohibe toute atteinte àlaliherté des personnes.
Les articles qui le précèdent définissent très précisément les cas où un citoyen pourra exercer contre un autre la contrainte par corps. 11 est ensuite défendu , hors les cas déterminés, à tous juges de la prononcer, à tous notaires et grelTiers de recevoir les actes dans lesquels elle serait stipulée, et à tous Français de la consentir, même en pays étranger; disposition puisée dans V Ordonnance de 1667, tit, xx'xtv , art. 6.
La législation , ne se bornant pas à réprimer , et voulant prévenir toute arrestation illégale que l'erreur ou la fraude pourrait commettre, la soumission à la contrainte par corps, dan.s quelque convention que ce suit, ne peut être mise à exéctilioii qiTaprès que ia légitimité delà stipulation a été reconnue par un jugement : article 3067. On ne pouvait pas
prendre plus de précautions, et cependant, dans ce cas , comme dans tous les autres, la fraude parvient souvent à rompre les barrières qu'on lui a opposées.
451. Le moyen le plus ordinairement employé par un avide créancier, pour , au mépris de la loi, affecter à sa créance la liberté de son débiteur, est de lui faire souscrire une lettre de change , qiioiqu'aucun contrat de change n'intervienne entre eux : mais alors il y a presque toujours simulation frauduleuse, puisque la promesse du débiteur île peut recevoir , dans un simple prêt, la couleur de la lettre de change, qu’auUntqii'on y suppose toutes les circonstances qui doivent la lui donner. Or, la lettre de change, dont les effets sont si graves qu'elle autorise la contrainte par corps contre les souscripteurs , sans exception de personne , n'a été imaginée que pour faciliter le transport des espèces d’un lieu dans un autre. Si donc on peut découvrir que sa forme a été empruntée , non pour le but légii ime qu'elle doit avoir, mais pour enfreindre la prohibition de l'article 3063, l'article 113 du code de commerce la réputé simple promesse; et lorsque les tribunaux de commerce ont reconnu la simulation , l'article 156 du même code leur prescrit, s'il n'y a en cause que des particuliers non commerçans, de les renvoyer devant les juges ordinaires. Si quelques-uns d'eux sont négociaiis, les tribunaux de commerce connaissent du fond , sans pouvoir prononcer la contrainte par corps contre ceux qui sont étrangers au négoce.
Lors donc qu'un individu, non commerçant, se trouve exposé au paiement d'une lettre de change comme tireur , endosseur ou accepteur, les tribunaux doivent appliquer , dans toute sa rigueur, la disposition de l'article 110 du code de commerce, sur la forme de la lettre de change. Qu'entre commerçans on mette peu d'importance à celte forme , cela semble naturel, puisque la traite, fût-elle considérée comme simple promesse , entraînerait toujours la contrainte par corps. Par là s'expliquent un grand nombre d'an.
rêts qui ne se sont pas arrêtés à de minutieuses critiques sur le texte des lettres de change. Mais, quand c'est à l'égard d'un citoyen non commerçant, la présomption est pour la simulation ; et toute critique est sérieuse , puisqu'elle tend à conserver la liberté du débiteur, et au maintien do l'article 3063.
433. Les formes ont-elles été assez adroitement observées pour rendre vains, sout ce rapport , les elTorts du débiteur , il faut voir si elles sont conformes à la réalité, et s'il n'y a pas de suppositions ; dans ce cas , il s'agit de désarmer la fraude, et l'article 1353 recevant sou application , les conjecliires , les présomptions et la preuve testimoniale sont admissibles. « S'il s’agit « de suppositions, dit M. Pardessus, dans c ses Élcniens de Jurisprudence commet^ ^ciafcf pag. 318, nous ne pensons pas « que, pour appliquer l'article 113, on « doive SC borner aux preuves qui résul- « feraient de la rédaction même; autrea ment on ne pourrait jamais recounaître a la fausseté qu'ou voudrait réprimer: la « nature et l'espèce de la preuve qui pour- < rail être admise dans ce cas, dépendent « de la sagesse des tribunaux. »
Nous ajouterons à celte sage rédexion que la question de simulation étant abandonnée aux tribunaux de commerce, ils sont d'autant plus fondés à admettre , dans cette occasion , la preuve par présomptions ou par témoins, que, par la législation qui leur est particulière , ils y sont autorisés, dans tous les cas où elle leur parait convenable, la première parUe
de ce Traité J n“ 131.
Ce point de droit a été reconnu par la cour de Bruxelles , dans l'espèce suivante. Moulard avait tiré à son ordre sur Powits, une lettre de change qu'il avait ensuite endossée au profit de Boutique. Tous trois habitaient Bruxelles ; mais Moulard , pour simuler la remise d'uii lieu sur un autre, avait daté sa traite de Louvain. A l'échéance, ce fut lui qui, prétendant avoir remboursé Boutique , obtint contre Powits un jugement par défaut au tribunal de commerce , dont Powits appela pour
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incomp^lpnce , el obtint la ntformation , pal* arr^l tiu 98 juin 1810: i AltonJti que < les trois personnes (lésignéesdansl’elTet
* dont il s'agit sont domiciliées il Bruxelles; s qu'aucune dè ces personnes n'est négot ciant , par conséquent qu'aucune opérat tion de change n'est intervenue entre les «parties; que même, dans le cas, ce « n'est que le prétendu tireur et l’accept teur qui sont intéressés , Boutique étant S rembourse; d'où il suit que toute l'opéa ration n'a été inventée que pour donner a é une simple obligation l'extérieur d’une « lettre de change , et éluder , par ce a moyen , la loi qui défend de consentir la a contrainte par corps.» (Foy. Dalloz, t. 19, p. 911. )
Entre un grand nombre d'arrêts des antres cours et de celle de cassation, conformes i celui de Bruxelles , noua neciterons que celui de la cour de cassation, du I” août 1810, rendu entre le sieur de Hoger et la demoiselle Miisnier, dont Toici les motifs : « Attendu que, dans les
• matières qui sont de la compétence des a tribunaux de commerce, la loi permet a la preuve par témoins, el qu'aux termes a de l'article 1553 du code civil , les pré- « lomptions qui ne sont pas établies par a la loi sont abandonnées aux lumières et a 1 la prudence du magistrat, dans les a causes où la loi admet la preuve lestimo- « niale; d'où il suit que la cour de Paris a a pu , sans contrevenir à aucune loi, se a déterminer , dans l’espèce , par des pré- « somptions puisées dans l’instruction faite a sur la plainte en faux , qui avait été rena due pour raison de l’écrit même que la a demanderesse soutenait être une lettre a de change. • (/"b/. Dalloz, 1. 19, p. 913; Merlin, Rép., 1. 1 8,p. 173; Sirey , lom.iS, i" partie, p. 455.)
433. Le but de la lettre de change étant, comme noos l’avons dit , de procurer au commerce une voiecommode et prompte de faire parvenir des fonds d’une place de commerce i une autre, l’abus de ce procédé serait évident, si la traite était tirée d'un village sur un autre , ou sur une ville très voisine. H. Pardessus, pag. 905, a
prévu ce ras , et reconnu combien il serait raisonnable d'en conclure la simulation; mais il s’est arrêté dans la conséquence, en faisant observer que le législateur na s'est servi que du mot lieu , et n'a pas employé de termes plus restrictifs , tels que ceux de place ou de ville de commerce; d’où il conclut que ce mot général de lieu avait été choisi pour ne pas autoriser une semblable critique.
Il s’en serait probablement tenu à sa première idée , s’il s'était aperçu que le législateur, dans l’article 659, s'était servi préeisément de ce mot place pour déterminer la compétence des tribunaux de commerce: ils ne peuvent connaître des contestations entre toutes personnes , que lorsqu’il s’agit de lettre! de change ou remise d'argent de place en place, ce qui prouve que le mot lien n’est , dans l'arliclel 10, que comme l’équivalent déplacé, les deux articles où ces mots sont employés indifféremment, ayant entre eux une parfaite corrélation.
Ainsi une personne qui n’est pas dans le commerce, et qui est traduite devant un tribunal spécial , pour y être condamnée par corps au paiement d'une prétendue lettre de change, est bien fondée \ demander son déclinatoire, s'il n'y a pas en remise d’argent de place en place. Tout le monde sait que ce mot place eet restrictif, et que, dans le style commercial, il ne désigne que des villes de commerce. En un mut, dans ce cas, comme dans tous les autres où une simulation frauduleuse est articulée, les juges peuvent se décider par les présomptions que produisent les circonstances; c’est un point de fait soumis à leur conscience; et quand elle leur fait voir la simulation, ils doivent d'autant mieux écouter ce cri de la vérité que la dette n’en subsiste pas moins, et qu’il ne s’agit que de priver le créancier du droit d'asservir la liberté de son débiteur.
434. La question i l’égard des tiers-porteurs présente plus de dilTicultés. An premier coup d’œil , l’article 636 s’exprime d’une manière si générale en réduisant , à l’effet de simple promesse, la traite dans
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l*<faelle 1e> qniillt^* euentiellrt • «a Tali> dite sont auppoiéet , qu'on est disposé à penser que l'esprit et la lettre de la disposition ont été de frapper de l'inellîeacité qu'elle prononce , l'écrit , quel qu'en toit le porteurj et la cour de Brusellet, par cette considération, a réformé, le 7 octobre 181 1 , des juQemens de première instance qui avaient décidé que le moyen de supposition o’était pat opposable au tiers-porteur , à moins qu'il n'y eût participé.
Néanmoins, par suite des principes généraui que nous avons souvent rappelés , et particulièrement au ns 59 , nous n'hésitons pas à reconnaitre que le tiers-portenr de bonne foi ne doit pas touilrir de la simulation , surtout lorsque , comme dans l'espèce , le débiteur qui la lui oppose en est l’auteur, et te prévaut de ton propre fait ; vouloir ainsi poursuivre la fraude jusque sur les personnes qui en sont innocentes, et en faveur d'undescoupables, c’est l’alimenter et non la punir : aussi la cour de Briiielles elle-même a-t-elle jugé dans un sens tout opposé à son premier arrêt , le SO août 1812.
Celle de Montpellier aégalement maintenu les droits des tiers, par arrêt du 7 décembre 1817 ; et le pourvoi contre cette décision a été rejeté par la cour de casaation, le 18 mars 1819. (yoy, Dalloz, t. U,p. SI6; Sirex, 1820, i",pag. 69.)
Tous ces motifs favorables aux tiers s'évanouissent, si l’on peut prouver qu'ils ont connu la simulation, lorsque la traitç leur a été négociée : un arrêt de la cour de Colmar en fournit un exemple. Rott, faisant un prêt é Wolf, écrivit lui-même deux lettres de change pour 1900 fr. , qu’il rédigea au nom d’Halm faisant traite sur Wolf qui accepta. L’ayant ensuite fait endosser A son profit par Halm, A l'échéance il obtint, contre Wolf, un Jugement pardéfaiit. Mais, en appel, interrogé sur faits et articles, il fut contraint de reconnaître son écriture, ce qui mit sa fraude à découvert; et le jugement fut annulé par arrêt du 15 juin 1815.
435. Lors do rétablissement de la contrainte par corps, qui , pendant quinxe ans.
avait été abolie, diverses questions importantes furent agitées sur l'rfQcacité des jugemens qui la prononcent. Plusieurs cours, redoutant qu’on ne troiivAt dans les voies judiciaires des moyens indirects de soumettre A la contrainte par corps des débiteurs malheureux, en fraude de la loi , se rendirent difficiles stir l’exécution de certains jugemens.
Le 29 pluviôse an x , la cour de Caen décida qu’un jugement par défaut, auquel il n’avait pas été formé d’opposition dans le délai prescrit, n’avait p.ss pu autoriser la contrainte par corps qu'il prononçait contre une femme non marchande. Ses motifs ont été qu'un semblable jugement doit être regardé comme une soumission volontaire dont la loi prononce la nullité. (y. le Journal du Palais ,1*' sem. an x, pag. 669. )
Le 39 janvier 1809, la cour de Toulouse a annulé un emprisonnement fait en vertu d’un jugement arbitral, se fondant sur ce que la liberté personnelle ne pouvait pas être abandonnée. A des arbitres. (Aoy. le Journal du Palais, tom. 39, p, 935.)
Le 3 décembre 1810, un jugement en dernier ressort, qui prononçait la contrainte par corps, fut attaqué, en ce chef, quoiqu’il s’agit d’une somme inférieure A 1000 fr., et la cour de Turin admit l’appel , sur le fondement que la liberté est on bien inappréciable que les tribunaux ne peuvent jamais juger souverainement, (ê^oy./e Journal du Palais, collection an \i, pag. 594.)
La cour de Lyon a rendu, le 23 août 18)1, un arrêt absolumrnt semblable.
Sirey, t. 12, 30.
Tous CCS arrêts seraient des guides dan* gereus, et nous ne 1rs avons signalés que pour en prévenir les juges qu'entraînerait ainsi un sentiment très louable en faveur de la liberté des personnes, oubliant un principe d'ordre public plus essentiel en* cote à maintenir, celui de l'irrévocabilité de la chose jugée. Quelques griefs que puisse faire éprouver un jugement , la personne lésée ne peut en obtenir la réfor* nation que par les voies légales : par Pop*
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position à Furclonnance tVcxequatur, si cVst un jugement arbitral ^ par celles üe Topposition , Je l'appel , Je la requête ci- ▼île ou Je la cassation pour les Jiigeniens des tribunaux et Jes cours. Quand la loi ouvre toutes ses voies pour avoir justice Je Terreur, si elles sont négligées, la chose jugée est réputée la vérité.
-i36. La cour Je Toulouse, en méconnaissant ce principe, commettait une seconde erreur sur le pouvoir Jes arbitres.
L'article 100 f du code Je procédure a déterminé les malicres que les parties intéressées ne peuvent pas sou met Ire à Jes arbitres, etne comprend pas la contrainte par corps, qui, par cela seul, est restée dans la classe générale des contestations susceptibles d'arbitrage. Aussi l'arrêt de cette cour a été cassé par les deux molils que nous venons de développer :pouvoir des arbitres de prononcer la contrainte par corps, et impuissance des tribunaux d'énerver, de quelque manière que ce suit, les jugemens contre lesquels les parties ne se sont pas pourvues dans les délais et par les formes que la loi a déterminées. Cette dernière proposition a également été reconnue, pour la contrainte par corps, par les cours de Paris, Nîmes et Bruxelles. Leurs arrêts sont des 25 octobre 1811 , 26 novembre suivant, 11 septembre 181 2, et 20 mai 1813, Dalloz, 2, /J. 357 et s/n'e.)
437. On a aussi agité, sous l'empire de la loi du 5 germinal an vi, la question de savoir si celui qui s'est constitué volontairement gardien de ses meubles saisis, sc trouvait valablement soumis à la contrainte par corps prononcée contre les gardiens par l'article 3 de celle loi, question qui peut renaître aiijuurd luii , l'article 2060 du code civil contenant la même disposition. Voici l'espèce.
Lanetle, marchand de meubles, tenaita loycrdeladame Roselli,uiie maisonii Paris, moyennant 4,000 Ir. par an. En l'an vi, la dame Roselti, concevant des inquiétudes, s'opposa à ce qu'il enlevât aucun meuble , et, sur cette contestation, il intervint le 2 thermidor, un jugement qui autorisa Lanetle à disposer de scs meubles, à l'ex-
ceplion de ceux désignés dans an procèsverbal du 27 messidor, dont U se constituerait gardien judiciaire.
Tous les meubles ayant disparu, aans que les loyers aient été payés, un second jugement, du 13 messidor an viii, condamna Lanette, par corps, à représenter ces meubles. Sur son appel, la cour de Parts inOrma ce jugement, par le motif que Lanette n'avait pas pu se soumettre volontairement à la contrainte par corps , hors les cas déterminés par la loi.
Par arrêt du 15 brumaire an x, celte décision a été cassée : « Attendu que , dans U l'espèce, la contrainte par corps ne déc rivait pas d'une stipulation volontaire, « niais d'une condamnation prononcée par
• le jugement du 2 thermidor an vi ,
a condamnation acquiescée par Lanette
• d'après sa soumission au greffe; d'où il « résulte fausse application de la loi du 5 « germinal an vi. » ( Ao/. Sirejr, t, 2 , 2“® partie, p. 359. )
La circonstance que Lanette ne s'était constitué volontairement gardien que par suite d'un jugement , était délerminaiito dans l'espèce, et a dispensé la cour de résoudre la question en thèse générale ; mais on serait dans l'erreur, si l'on pensait que , sans cette circonstance , la soumission de Lanette eut été annulée. Dans la saisie gagerie, le saisi lui-même peut, s'il le demande, en conformité derarlicle 821 du code de procédure , être constitué gardien de meubles. Or, dans ce cas, comme dans les baux à ferme et dans toutes les stipulations eutraînanl la contrainte par corps, il y a toujours, de la part de celui qui s'oblige, soumission volontaire à celte contrainte; elle n'en est pas moins valable, le consentement à perdre ainsi sa liberté n'clanl nul que lorsqu'il est donné hors des cas où la lui l'a permis. Art, 2063.
438. Le même esprit qui a dicté ces règles sur la contrainte par corps , a fait écarter des conventions tout ce qui pourrait affecter la liberté des personnes; ainsi, par l'article 686 du code civil, « il est « permis aux propriétaires d'établir sur O leurs propriétés , ou eu faveur de leurs
Di;
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«propriétés, telles servitudes que bon \ leur semble, 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 , etc. »
Ce principe se retrouve dans Particle 1780, qui veutqiPon ne puisse enf^ager ses services qiPâ temps, et pour une entreprise déterminée , sur quoi il faut encore observer que , même dans ce eas , la personne qui s'est obligée de servir pour un temps, ne peut pas être contrainte à ce service, si elle s'y refuse \ et qu'on ne peut obtenir contre elle que les dommages et in* téréts proportionnés au tort qu'elle occasione , conformément à l'article 1 143, portant que toute obligation de faire ou de ne pas faire se résout en dommages et intérêts.
loterdiclioQ , coascil judiciaire. — * 44^ Puii
Moce maritale; pouvoirtlei pèret elmèrct sur leurs
eafaoi. — 44 1 • Révocabilité des procurât Iodi.
439. Après U liberté, le citoyen n'a rien de plus précieux que les droits civils, et la loi les lui conserve avec une égale sollicitude; elle ne souflVe même pas qu'il en perde un seul volontairement. C'est pourquoi le code de preédure, article 1004, défend de soumettre à des arbitres les questions d'état , et que le code civil , article 489 et suivans, a réglé tes formes sévères qui doivent être suivies, lorsqu'il s'agit, dans l'intérêt d'iin individu, soit de l'interdire, parce qu'il est affecté d'aliénation mentale; soit de lui donner un conseil judiciaire , parce qu'il se livre à une prodigalité qui peut le conduire à l'indigence. La justice seule, et en grande connaissance de cause , sur les conclusions indispensables du ministère public , peut suspendre l'exercice des droits dont cet infortuné pourrai tabuser contre lui-même, et celte suspension doit être levée, si la cause vient à cesser.
440. A celte règle de droit public se rattache encore celle écrite dans l'article 1388, qui ne permet pas même aux époux,
dans les conventions civiles de leur mariage , « de déroger ni aux droits résul- « tans de la puissance maritale sur la per- « sonne de la femme et des enfans, ou « qui appartiennent au mari comme chef,
• ni aux droits conférés au survivant des «époux, au titre delà puissance pater^ « nellCf et par le titre de la minorité y de « la tutelle et de l'émancipation. ■»
441. Üc l'inaliénabilité des droits civils résulte aussi que la procuration, par laquelle une personne charge une autre d'agir pour elle, dans quelque conjoncture que ce soit, est essentiellement révocable : article 3001 du code civil. Sans la révoquer même, le mandant peut encore faire, par lui-même, ce qu'il a chargé son mandataire de faire; ce que ce dernier ferait ensuite serait sans elTet , sauf cependant l'indemnité due aux tiers qui souffriraient de ce caprice.
Souvent la fraude a tenté d'éluder ces prohibitions, partiéiilièrement à l'égard de la puissance maritale , si dilflcile à supporter par la femme raisonnable, quand elle et ses enfans sont victimes des abus qu'en fait le mari , et si gênante pour celle dont le mari comprime les désirs ex* travagans. ( Voj. 403. )
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TRAITÉ DE LA FRADDE
449* Si le légietatenr a pris autant de soin qu'on vient de le voir , pour con* •erver à chacun Texercice de set droits civils, il n'a pas négli^^é de les circonscrire dans de justes bornes, et Tune des plus importantes est celle qui concerne l'ordre des successions. Du droit de propriété découle celui de se dépouiller de ses biens pendant sa viej on peut aussi se donner des successeurs immédiats pour la portion disponible de ce qu'on laissera en mou* rant.Mais là s'arrête l'exercice de ce droit important. C'est bien assex, sans doute, qu'une génération fasse la loi à la géné* ration qui la suit, sans commander encore aux subséquentes. L'ancienne législation avait étendu à l'infini les droits du propriétaire à cet égard; ce qui laissait une partie du territoire dans un état d'inaliénabilité incompatible avec les principes de prospérilépiiblique, adoptés dans le siècle dernier. Déjà Louis XV , par son ordonnance de 1747 , avait réduit à trois degrés l'effet des substitutions. Le code civil a été plus loin : d'une part, l'article 1389 défend de faire, dans les contrats de ma* riage, • aucune convention ou renoncia-
• tion dont l'objet serait de changer l'ordre
• légal des successions; • de l'autre, l'article 890 confirme le décret de 179â, abolilif des substitutions fidéicommissaires. Les articles 1018 et 1019 les rétablissent, à la vérité, mais seulement en faveur des pères et mères à l'égard de leurs enfaiis, et des oncles et tantes à l'égard de leurs neveux et nièces , sans que l'effet de ces dispositions puisse passer deux degrés.
Il est encore vrai que le système des majorais créé par le sénatus-consulte du 1 4 août 1808, fait revivre celui des substitutions pcrpétuelirs ; mais ils ne peuvent être établis qu'en vertu d'uoeautorisalion spéciale du roi, et ne sont pas soumis à la législation commune.
Hors ce cas d'exception, «toute dis- ■ position par laquelle le donataire, l'bé- « rilier institué ou le légataire sera chargé
• de conserver et de rendre à un tiers , « sera nulle , même à l'égard du do-
« nataire, de l'héritier institué oa du
• légataire. • Article 896.
443. Quand les sobslitutions étaient permises, elles étaient accueillies avec faveur; en conséquence, ou suivait les règles du droit romain sur l'interprétalion des dispositions testamentaires , et toute expression manifestant le désir do testateur de faire parvenir le don, après la mort du premier appelé , à un aecood , était réputée obligatoire par l'institué* U doit en être tout autrement aujourd'hui , la loi n'annule que la disposition qui cnn* tient charge de conserver et de rendre, et il n'y a cette charge que quand le teata est explicitement ou implicitement impératif; lorsqu'au contraire , l'instituant o'a fait qu'exprimer un désir , on oe peut pas y voir une substitution. La cour da Bruxelles fa ainsi jugé le 4 avril 1807, sur un leslament par lequel la testatrice avait prié son légataire de disposer de moitié de ses biens, en faveur d'une personne désignée. Le pourvoi des héritiers contre cet arrêt a été rejeté par la cour de cassation. ( y^ojr* le Répertoire de JurisprudencCf au mot fidéicommissaire f secl, 8.)
444. La même solution doit être admise, si la disposition est conçue en termes qui, tout en désignant un tiers pour recueillir la chose après le premier institué, donnent à celui-ci la faculté de la consommer, et de n'en rien laisser au second. C'est la substitution que lesanciensauteure appelaient de eo quod supererit , et qui , ne contenant pas charge de conserver, n'est pas comprise dans la prohibition.
445. Mais aussi les clauses obliques et équivoques qui , sans exprimer la charge de conserver, produisent le même effet, quelque régulières qu'elles paraissent, doivent être réputées en fraude de la loi, et entraîner la nullité de la disposition. Ainsi les legs conditionnels sont autorisés par lesarticleslOIOet 1041 ducode; cependant, un testateur qui dirait: • Je « lègue à ma femme tous mes biens, sî
• nos enfans meurent avant elle , » ferait DD ûdéicommis aussi évident que s'il avait dit : • J'ioatitue met enfans, et A lear
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« mort je lenr substitue ma femme. • £n elTet , les enfans , en leur qualité J'héritiers du testateur, seraient tenus, si U disposition était licite , de se conformer à la volonté de leur père , et de ne pas dis< poser de biens légués conditionnellement à lenr mère ; ils seraient donc grevés an profit de celte dernière. MM. Grenier et Toullier, prévoyant celle question, Pont résolue en sens contraire* Le premier, T^ité des Donations ^ tom, l**', p. 118, ▼oit dans la disposition une substitution prohibée, tandis que le second, tom» 5 , p, 69, n'y aperçoit qu'un legs conditionnel. M • Rolland de Villargues, dans son Traité dos substitutions f n« 67 , partage l'opinion de M. Grenier, que nous avons aussi embrassée. Nous balançons d'autant moins, que celle de H. Touiller diffère peu de la première , puisque, suivant lui , les enfans peuvent a iéner les biens légués, et que leur mère ne devra recueillir, le cas de la survie arrivant, que ce dont ils n'auront pas disposé. Dans ce sens, les enfans seraient è peu près dispensés de demander la nullité du legs. Cependant s'ils n'avaient pas disposé de tous les biens , et que leur aière vînt en disputer le reste è leurs héritiers, nous pensons , comme MM. Greaier et Rolland de Villargues , qu'elle y serait mal fondée, les termes de la disposition supposée ne permettant pas de douter que , dans Tinlention du testateur, les enfans devaient conserver les biens et les rendre à leur mère , s'ils mouraient avant elle.
446. Il peut arriver que , pour éluder la prohibition, l'instituant dispose de ses biens, sans imposer dans l'acte aucune charge à l'institué; mais qu'il lui fasse souscrire une promesse de prendre, après avoir recueilli les biens donnés , des mesures pour les rendre, à sa mort , à un tiers : très certainement il résulterait do ces deux actes une substitution indirecte , mais constante, dont la nullité entraînerait celle de l'institution même.
447. Cette fraude existerait également , quand il n'y aurait pas eu d'écrit , et que la promesse de nnstitué n'aurait été que
verbale , si cette promesse était absolue, et aussi obligatoire pour un homme d'honneur que si elle était écrite*
418. Dans les deux cas que nous venons de prévoir, la preuve de la fraude pourrait être faite par les écrits du testateur, et même par témoins et présomptions. Par exemple, si, peu de temps après la délivrance du legs, on voyait le légataire céder, à litre gratuit, la propriété de la chose léguée à un tiers , en ne s'en réservant que l'usufruit , on aurait déjà une présomption à laquelle il faudrait ajouter peu pour avoir une preuve suffisante* La cour d'Orléaus , en annulant comme substitution prohibée le testament de la demoiselle de Thiville , par arrêt du 8 avril 1813, s'est exprimée ainsi : « Attendu « qu'en frappant de nullité les subsliln- « lions et les dispositions qui en sont
• grevées, l'article 89G du code civil a « donné aux héritiers légitimes le droit de
• prouver que le légataire, rbéritier ou « le donataire ont été chargés tacitement
• d'unOdéicommis; que cette preuve peut « être faite suit par l'aveu et la confession
• de l'institué, soit par titres ou par té- « moins , etc. •
419. Les héritiers de l'instituant qui n'auraient ni preuve, ni l'espoir d'en obtenir, seraient encore fondés à agir contre l'instituant, en lui déférant le serment décisoire sur le fait de la substilulion secrète. Dansce cas , le serment de l'institué ne doit porter que sur la proposition qu'il nest intervenu entre lui et le donateur aucun pacte contiaire à la prohibition .* on ne pourrait ( comme nous l'avons dit 97 , sur le fiJéicommis tacite en faveur d'un incapable), exiger qu'il affirme o'avoir pas l'intention de faire la remise.
La différence entre les deux hypothèses est sensible ; quand l'institué, présumant qu'il n'a été choisi par le testateur que pour faire parvenir son bienfait à la personne réprouvée, se dispose à remplir cette intention, il se fait l'iostrument d'une fraude à 1a loi. Il n'en est pas de même de l'institué , qui volontairement conserve le don pour le remettre, à sondécès, coofor-
méroent aax déairt du donateur; il suffît qu'il n'y ail pas élé aslreinl par ce dernier, puisque , comme on vient de le voir, il peut y être invité dans l'acte même qui l'institue, pourvu qu'il n'en résulte pas d'obligation, yoj, n** 443.
450. Qu'un individu puisse régler l'or> dre de sa succession, avec la juste mesure que la loi a prescrite, c'est une faculté â laquelle tous les peuples civilisés ont rois beaucoup de prix ; mais aussi tous ont voulu qu'il l'exerçât seul , et sans la par* ticipatioD de ceux qui doivent lui siiccé* der. Ces derniers doivent s'abstenir religieusement, soit avec lui, soit entre eux, de toute convention relative a sa succession. La morale a dicté celte régie au droit, et le code l'a recueillie dans les articles 791 , 1150 et 1837. « On ne peut • renoncer â une succession non ouverte , « ni faire aucune stipulation sur une pat reille succession , même avec le consenti temenlde celui de la succession duquel Cl il s'agit. » Art. 1130.
Deux motifs également puissans en sont la base : d'une part, traiter de la succession d'un homme vivant, révèle une impatience révoltante, appelée , par les anciens auteurs , ambitio corvina ; volum captando! moriis ; Tautre, le présomptif héritier, appelé par son parent à accéder à ses dernières volontés sur la distribution de sa fortune , n'aurait pas la liberté suffisante pour conserver les droits qu'un jour, peut-être , la loi lui permettrait d'exercer, et se verrait obligé de souscrire à ce qui lui serait proposé , dans la crainte de s'exposer â des mesures plus fâcheuses encore. De ce double motif de la prohibition , naît une nullité absolue ou relative , suivant la nature des traités.
451 . La renonciation à une succession future, la cession, à titre gratuit ou onéreux, de droits successifs non échus, seraient radicalement nulles, et la personne qui aurait fait le transport ou la renonciation n'en serait pas moins, â l'ouverlure delà succession , investie des droits qu'elle aurait ainsi intempestivement abdiqués. Le cessionnaire serait réduit à ne réclamer
que la restitution des sommes par lui payées, sans dommages et intérêts, lors même que , par le traité , il lui en aurait été promis.
453. La sévérité qu'on doit apporter à appliquer cette proliibition est telle , que , quoique l'égalité entre parens soit le vœu de la nature et le but de la loi civile , si des héritiers présomptifs, du vivant de leurs parens, convenaient entre eux, par forme d'association ou autrement , de partager également les successions devant leur échoir, renonçant à se prévaloir de tous les avantages particuliers qui pourraient leur être faits , cette convention d'égalité serait frappée d'une nullité absolue. Elle n'aurait de louable que l'apparence , la paix de famille semblerait l'avoir suggérée ; au fond , elle ne serait qu'une basse précaution prise pour dispenser les héritiers présomplifsües égards dus à leurs proches, et une espèce d'assurance mutuelle contre les puuitiooa auxquelles ils pourraient s'exposer.
Maynard, fol. 101, v^, en rapporte un exemple. Dans ce siècle de dissensions intestines, que Rt éclore l'hérésie de Luther et de Calvin , les deux RU aînés da sieur Vertemool, ayant déserté la religion catholique , au grand regret de leur père , conçurent la crainte que celui-ci n'avantageât son troisième Ris, qui était resté attaché au culte dans lequel il était né. Us l'emmenèrent â Lyon , sous le prétexte d'entreprises commerciales , et là , dirigés par des ministres de leur secte, ils obtinrent de ce jeune homme sans expérience , son adhésion à un acte portant que les trois frères mettaient en société tous leurs biens , et particulièrement ceux qui pourraient leur ccheoir par la suite à titre de succession , se promettant respectivement un partage égal de tous dons et legs.
Après la mort du sieur Vertemont, ce qui avait été prévu se trouva réalisé : par un testament récent, il en révoquait plusieurs auléricurs, dans lesquels son Ris aillé était gratifié, et, par ce nouvel acte, c'était sur le plus jeune que ses libéralités s'étaieot reportées. Ce dernier obtint des
lettres de rescision contre le traité , se prévalant de sa minorité et de rUlégalité des conventions sur les successions non ouvertes. Suivant Maynard , c'est sur ce dernier motif que le parlement de Paris se fonda pour annuler le traité , et ordonner Tetécution du testament. Ce point de droit n'est plus problématique aujourd'hui, le code civil, art. 1871, ayant formellement prohibé la mise en société des successions , donations et legs , excepté par contrat de mariage. Art. 1497.
453. Si un père faisant le partage de scs biens entre ses enfans, en exécution des articles 1075 cl suivans , les faisait inter- ▼eiiir dans l'acte, pour en promettre l'exécution, le partage serait valable eu soi , nonobstant cette intervention illégale; mais si, à l'ouverture de la succession, quelques-uns des enfans se trouvaient fondés à en demander la nullité , soit pour vice de forme, soit pour lésion, on ne pourrait pas leur opposer qu'ils y ont participé; leur adhésion, dans quelques termes qu'elle fût, n'ayant eu d'autre objet que la succession de leur père, alors Tivanl, recevrait la juste application des articles 1 1 50 et 1 310.
454. Il faut en dire autant des libéralités directes ou indirectes en faveur de ceux que la loi a déclarés incapables d'en recevoir, ou qui excéderaient la quotité disponible. En vain l'auteur de ces libéralités aurait pris la précaution de les faire agréer dans les actes mêmes, ou dans des actes séparés, par son héritier présomptif; celiii-ci ne perdrait rien du droit qu'après le décès du donateur il aurait de proposer, contre ces libéralités, les critiques dont elles seraient susceptibles.
Toutes ces propositions, aujourd'hui incontestables, étaient dans l'ancienne jurisprudence une source féconde de controverses. La reconciation aux successions futures était .idmise par plusieurs coutumes ; leurs dispositions étaient étendues arbitrairement dans certains cas , et en faveur de certaines personnes, aux coutumes muettes. De là, divers auteurs argumentaient pour faire valider plusieurs
stipulations sur des successions non ouvertes. lis étaient réfutés par d'autres, et les arrêts en sens contraire ont long-temps tenu en suspens les questions les plus importantes.
D'Ârgentré, sur la Coutumede Bretagne, article S18 , gl. 9, 15^, avait enseigné
que chacun était le maître de renoncer à ce que la loi a établi en sa faveur , le consentement de riiériticr à la donation faite par son auteur, élevait contre ses réclamations une barrière inexpugnable.
Il citait un arrêt du parlement de Rouen, conforme et à son sentiment, plusieurs Tavaienl adopté. Dumoulin, sur la Coutume d'Auvergne, chap. 1 2, article 53, ne voyait, au contraire, dans l'adhésion de l'héritier, qu'une soumission involontaire et contrainte , ne pejus Jiicetel; il citait aussi un arrêt du parlement de Paris à l'appui de son opinion. Coquille, sur la Coutume de Nevers , chap. 33, art, 1'^, en se rangeant de son avis, ajoute à ses motifs la vraie raison de droit ■ que l'on ne peut « traiter sur les hérédités non encore « échues. »
Enfin Ricard , dans son Traité des Do^ nations, partie première, n®77î et suivans, combattit ex la doctrine de d'Argentré , et lui opposa une multitude d'arrêts du parlement de Paris, notamment un rendu, en sa présence, le 1*'’ juillet 1655, qui n'eut aucun égard au consentement donné par un frère à l'avantage fait à son préjudice, à sa sœur , par leur mère commune.
La jurisprudence est restée ainsi fixée jusqu'au code civil, qui lui a donné force de loi. Rendons surtout grâce à ses auteurs d'avoir extirpé la racine des difÜcultés,en prohibant, sans exception, par l'article 791 , la renonciation aux successions futures, même par contrat de mariage, et d'avoir posé le principe invariable que contient l'article 1510 : « La confîr- « mation ou ratification ou exécution vo- • taire d'une donation par les héritiers du «donateur, après son décès, emporte « leur renonciation à opposer soit les vices « de forme, soit toute autre exception. •
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Cette disposition ne prohibe qu'implicitement le consentement de Théritier pendant la vie du donateur; mais la prohibition nVn est pas moins furmelle ; et si elle n'est qu'implicite , cVst que l'article 1130 l'avait très eiplicitement prononcée. Par l'un comme par l'autre article , le code fait revivre la loi <4 , IT. de reg. Jur, facile non credUur <jtù obsequilur imperiopatris, 'vel domini : régie que d'Argentré et ses partisans avaient méconnue.
La cour de Bruxelles a eu l'occasion do reconnaître cette corrélation du code civil avec la jurisprudence antérieure sur ce dernier point de droit. Le 17 ventôse an XIII (1805), Catherine Vandrputte lit faire un écrit par lequel elle donnait à ses petils-neveut , après sa mort, l'usufruit d'une maison et ses dépendances, faisant presque toute sa fortune. Ne sachant pas signer, elle fit une croii au bas de cet écrit informe; mais il était dit qu'il était ainsi rédigé, du consentement de Rosine Taelman, sa présomptive héritière, et d'Aotheuius, son mari : tous deux l'avaient signé.
Au décès de Catherine Vandeputte, Anthénius elsa femme contestèrent la validité de cel écrit, qui n'avait ni les formes de la donation, ni celles du teslamenl; mais on leur opposait leur approbation, et celle fin de non recevoir fut admise par le tribunaldeTermoode, le 18 brumaire an xiv.
En appel, les vrais principes sur cette inconvenante approbation, lurent développés et accueillis par arrêt du 9 juin 1807: « Attendu qu'aux termes de l'article 1340, c si la confirmation ou ratification parles « héritiers ou ayaiit-causc des donateurs, « emporte leur renonciation aux vices de
• forme et à leurs autres exceptions, dans « le cas où leur approbation a lieu après c le décès du donateur, il s'ensuit que celle « qu'ils pourraient donner antérieurement, « ne les prive pas du droit d'impugner
• l'acte, lorsque la succession est ouverte ; « que si le consentement donné aux libéc ralilés d'une personne encore vivante s pouvait valider l'acte, il en résulterait s ua moyea de violer rertkle 790 du code
« civil , qui prohibe toute renonciation à • la succession d'une personne vivante, « ainsi que l'aliénation des droits éventuels « qu'on peut avoir à cette succession, s
Ce n'est pas seulement à la violation de l'article 790 que s'oppose le texte important de l'article 1340, il protège également toutes les régies sur Incapacité de donner, sur celle de recevoir, ainsi que sur ta forme et la mesure des donations. 8i, da vivant des donateurs, ils avaient la facullé de faire approuver leurs caprices sur la distribution de leurs biens, par leurs héritiers présomptifs , chaque fois qu'ils se trouveraient gênés par la loi , ils exigeraient le concours de ces derniers, à peine d'exbérédalion plus complète ; et combien ne serait pas révoltante celte lutte sur la dépouille d'un homme vivant!
455. Les anciens auteurs qui , sur cette question, professaient la plus saine doc- 'trine, et particulièrement Dumoulin, Ricard et Choppiii , admettaient une exception à 1a règle, dans tous les cas où ta donation, faite du consentement de l'héritier, pouvait, par l'événement, lui procurer un avantage; comme si, aujourd'hui, des enfans d'un premier lit consentaient à ce que , par le contrat de mariage de leur père avec une seconde femme, les époua se fissent une donation muluelleexcédant une part d'enfant, dans l'espoir de profiter de la fortune de celte femme, si elle venait à mourir la première. Les jurisconsultes trouvaient, dans l'éventualité dece pacte, un motif suriisanl de le maintenir, même lorsque IVvénement avait trompé les héritiers. Choppin , sur la Coutume de Paris f liv. 3, Ut» 3, /t'>9, rapporte un arrêt conforme il cette opinion.
Ce n'en était pas moins une erreurque n'aurait pas commise Coquille. Comme nous venons de le dire, il avait mieux approfondi la question, et reconnu, « que « la vraie raison de droit, de l'invalidité « du consentement de Théritier, était que « l'on ne peut traiter sur les hérédités « non échues. » Or, dans le pacte qu'oa vient de supposer, l'héritier ferait uh trafic «l^atoiro de U fortonede »eo pire, centra
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celle de U femme que ce dernier épou»e.
Au surplus, les articles 790 et 1130 ont prohibé trop généralement de semblables stipulations, pour qu'aiictine exception soit tolérable : aujourd'hui une donation de cette espèce serait annulée, quel qiiefàt révénement.
La femme qu'il aurait favorisée ne serait pas même fondée à demander la part d'enfant que sou mari aurait pu lui donner légitimement. On ne peut ainsi substituer une volonté à une autre, le mari n'ayant fait qu'un don mutuel , la présomption se> rait qu'il n'a pas voulu donner autrement.
456. l>a législation a cependant admis un traité, dans les élémens duquel on trouve, au premier rang, le votunicap^ tandw mot'iisi c'est le contrat à rente viagère qui participe aussi du jeu de hasard. Le créancier met au jeu ce qu'il donne, le débiteur y met la rente qu'il promet ; la mort ensuite, en frappant plus tèl ou plus tard le créancier, finit la partie, et déter* mine le gain ou la perte. Aussi n'est>ce pas sans dillicullés que ce contrat a été introduit dans le code civil; 1a facilité qu'il donne aux personnes peu fortunées, d'aug> meoter leur jouissance personnelle aux dépens de leurs héritiers , est l'unique tonsidératioo qui l'a fait maintenir. Mais on a voulu , au moins, que dans ce jeu , comme dans tous les autres, la partie fut égale ; c'est pourquoi si la rente est créée aur la tète d'une personne atteinte d'une maladie à laquelle elle succombe dans les vingt jours du contrat , ce traité est nul , article 1973 du code civil,
457. Cette disposition a fait élever une question importante, celle de savoir si, dans un acte de cette nature, passé sous seings privés, la date est sulfisamment établie par 1a signature des parties, sans être autrement assurée. Déjà nous avons examiné cette question , et rapporté un arrêt qui décide qu'elle doit être certifiée, sans quoi l'article 1975 pourrait être facilement éludé par la fraude. Voy, 11 de ceile seconde partie,
A cette première autorité, nous pouvons igouUr celles de U cour de i^arîs et de k
cour de cassation. Charles Dumas, dans le courant de janvier 18lil , fut atteint d'une maladie grave qui l'enleva le S5 mars suivant. Il laissait un assex grand nombre d'héritiers, parmi lesquels un frère et d^ux neveux prétendirent à toute sa fortune , se fondant , d'abord , sur un acte sous seings privés du 10 janvier précédent, enregistré seulement le 6 mars, contenant vente à leur profit par le sieur Dumas de Tuniversalité de ses biens, moyennant une rente viagère de 3,000 fr., puis sur un testamentdalédu7mars,dans lequel il déclarait que, désirant consolider l'acte fait entre lui , son frère et ses neveux, et ôter à la malveillance le moyeu d'empécber l'exécution de ses volontés, sous quelque prétexte que ce fût, il enten* dait qu'ils jouissent et disposent en pleine propriété de tous ses biens, sans autres réserves que celles exprimées dans l'acte. Mais on trouva dans ses papiers un troisième acte daté aussi du 7 mars, par lequel le frère et ses neveux s'étaient obligés solidairenieol à porter à 4,000 francs la rente viagère de 3,000 fr.
Les autres héritiers demandèrent la nullité de tous ces actes, les arguant de fraude et de caplaiioD , et articulant un grand nombre de faits dont ils oITrirent U preuve. Le tribunal de la Seine déclara nul l'acte du 7 mars , en considérant qu'il ne pouvait valoir ni comme ratification du premier, puisque celui-ci n'y était pas relaté, ni comme testament, puisqu'il investissait, à finslant même, les institués de la propriété des choses données. A l'égard Je la vente à rente viagère, la preuve des faits d'anlidate et de Iraude fut admise.
Sur les appels respectifs, la cour de Paris reconnut, dans les actes et les circonstances, des motifs suffisans pour annuler , sur-le^cbamp , et la vente et l'écrit destiné à la consolider. Son arrêt, du 6 décembre 18â3, motive ainsi la décision : « Relativement à l'acte sous seing privé, « du 10 janvier 18i1 , considérant que, « dans le cas de l'article 1975 du code ci- « vil , les héritiers u'agissent pas du chef t du déiuat , et que ka dûpoailioiie de
« Parlicle 13Î3 ne peuvent leur être op- « posées; qu’à leur égard, la vente à rente « viagère des biens de Charles Dumas ne K peut être valable qu’aulant qu’il est « cooslant qu’elle a été faite hors le temps « de la maladie dont le vendeur était atta* « qué, et plus de vingt jours avant son « décés; qu’il est constant que le vendeur tt était, au mois de février 1831, atteint « de U maladie dont il est décédé le S5 « mars suivant; que des faits et circon- « stances de la cause, il résulte, dès à € présent, que Pacte de vente à rente via- « gère de l’universalité des biens de Du- «mas, enregistré seulement le 6 mars a 1891, acté signé par lui, moins de vingt « jours avant son décès , et a été antidaté a du 10 janvier précédent, pour éluder la a disposition de la loi.
a En ce qui touche le testament du 7 a mars, considérant qu’il est avéré que, a le même jour 7 mars, les acquéreurs à a rente viagère s’engagèrent, envers Diiamas, à portera 4,000 fr. la rente de a 9,000 fr., stipulée dans Pacte, sous la a fausse date du 10 janvier; qu’il résulte a du fait de celte promesse illusoire, au a 7 mars, de la teneur même du testament a etdetouslesautres failsetcirconstances a de la cause, des présomptions graves, a précises et concordantes, de suggestion a et de dol , pour suppléer, par le testa* a ment, à la vente que le prochain décès a du donateur pouvait rendre nulle, et a couronner la fraude par le concours de a ces deux actes , surpris également à la a faiblesse du malade. »
Lesacquércursainsi déçus, conçurent de nouvelles espérances sur quatre moyens, qui, suivant leurs conseils, devaient ame* nerla cassation de cet arrêt. Aucun de ces moyens ne put supporter l’analyse de la cour de cassation, et l’arrêt de rejet, du 15 juillet 1894. est ainsi motivé :
a Sur le premier moyen fondé sur la « violation des articles 1539 cl 1338 du a code civil, attendu que , dans l’espèce a particulière de la cause , Prévost et cun* a sorts n’agissaient pas du chef de Charles a Dumas, mais en vertu de l’article 1975
a du code civil ; qu’il résulterait du sysa tème des demandeurs, s’il était admis, a que la disposition de Parlicle 1975 serait a illusoire et sans efTet , puisque la nullité a qu’il prononce au cas prévu , ne poura rait être invoquée par l’héritier ;
U Sur le deuxième moyen , attendu que a Parrêt constate qu’il résulte des faits et a circonstances de la cause , que Pacte de a vente à rente viagère avait été antidate,
« pour éluder la disposition de la loi ; que a cette disposition , (elle qu’elle est mo* a tivée , échappe à la censure de la cour;
Sur le troisième moyen, attendu que l’article 1975 est conçu en termes impé* ratils et absolus, « et, conséquemment, a qu’il n’est pas au pouvoir des parties de a déroger à scs dispositions , et d’en para> a lyser les effets par une antidate;
a Sur le quatrième moyen , fondé sur a l’article 9(37, attendu que la cour de a Paris s’est déterminée à prononcer Ia a nullité du testament, par le motif qu’il a résultait des faits et circonstances de la a cause, dos présomptionsgraves, précises a cl concordantes , que cel acte était a l’oeuvre de la suggestion et du dol , pour a consommer la fraude par le concours a de ces deux actes ; que celte décision , a en point de fait, n’entre point dans les a allribulions de ia cour de cassation. • {yoy. Dalloz f /. 23,/». 409;/. c/u 19* s. 1825,1,^. 46.)
458. Une autre question s’est élevée sur le sens de l’article 1975: Depuis Pan vi , Crète, atteint accidentellement de folie, avec de longs intervalles lucides, avait été, à plusieurs reprises, renfermé et traité. Sa famille avait commencé, puis abandonne une procédure tendante à sou interdiction. Il était en liberté au mois de janvier 1807, mais indépendamment de Piiidisposilion à laquelle il était sujet, il lui survint une infirmité très grave: c’est dans cel état que , le 18 janvier , il aban* donna à un de ses parens un capital de 9000 fr. pour une rente viagère de 300 fr. Deux jours après, il vendit, devant un notaire de Geolilly , divers héritages, moyennant une rente viagère
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de 946 fr. , elle même jour, les mêmes bérilages forent vendus par lui à une autre personne, devant un notaire de Vitry , pour une rente viagère de 500 fr.
La mort ayant mis un terme à ses maux dès le 99 du même mois, ses héritiers demandèrent la nullité de tous ces contrats , se fondant , tant sur la démence dont il avait été affecté, que sur le défaut de survie suflîsanle.
Le tribunal de la Seine n’cut aucun égard à leur demande, en donnant pour motif qu’il n’avait pas été interdit, et que les actes ne contenaient aucune preuve de démence ; que s’il était prouvé qu’il était malade lors des actes , il ne l’était pas que la maladie qu’il avait alors , ait été la cause prochaine et indubitable de sa mort.
La cour de Paris , au contraire , par arrêt du 15 juillet 1808, trouvant des traces de la démence de Crété , dans le fait que, le même jour, il avait vendu deux fois les mêmes héritages : • Attendu , s d'ailleurs, qu’il était dans on état d’inliru mité notoire, aggravé par des excès cons tiiiuels de boisson ; qu’il était mort dans • les quatre jours de la passation de ces s actes , et qu’on ne prouvait pas qu’il fêt s décédé d’iinc autre maladie que celle i> dont il était atteint s , fit droit à la demande des héritiers.
Ce serait effectivement se méprendre sur l’esprit de l’article 1976, que d’eo rendre l’application aussi difficile qu’elle le serait , si on l’interprétait comme le tribunal de la Seine , en exigeant des héritiers la preuve , non seulement que leur auteur était malade, mais que c’est cette maladie* qui a été la cause prochaine et indubitable de sa mort , preuve qui souvent serait impossible. Il nous semble bien plus conforme au but moral de la disposition , dedire,avec la cour, que, quand il est certain que la personne est morte dans les vingt jours du contrat, et qu’elle était indisposée déjà lors de l’acte , la présomption est que cette indisposition était le prélude de la maladie qui lui a donné la mort , et que c’est à ceux qui prétendent le contraire , à prouver que la mort n’a
TSAiré DU DOt.
eu pour cause qu’une autre maladie , indépendante de celle dont elle était atteinte lors du contrat.
459. De la prohibition des pactes sur les successions futures , il résulte encore que personne ne peuts’interdire la faculté, soit de donner eutre vifs , soit de tester , si ce n’est par les donations do biens pré sens et à venir qu’autorisent les articles 1089 et suivans du code civil. Hors ces cas de faveur, toute convention ou condition tendant à gêner cette faculté serait illicite. Si, par exemple, un lega était fait à la condition que le légataire ne ferait ni don ni legs au préjudice de ses héritiers , une telle condition serait réputée non écrite ; ce ne serait pas une substitution, puisqu’il ne serait pas interdit au légataire de disposer à titre onéreux; mais elle serait illicite , puisque , d’une part , le testateur disposerait de la succession de son légataire; de l’autre, parce qu’elle serait contraire aux droits civils de ce dernier, f^oy. ci-dessus, n» 499.
460. La faveur due aux contrats de mariage ne serait même plus , aujourd'hui , un motif pour réputer licite la clause par laquelle les époux s’interdiraient la faculté de se faire l’un à l’autre des libéralités. L’ancienne jurisprudence autorisait ces conventions, parce que, pendant longtemps, on avait attribué àu contrat de mariage la vertu de faire loi dans la famille, pour y conserver les biens; et encore, parce que l’opinion dominante alors était, que cette faculté des époux de s’avantager, pendant leur union , établissait entre eux une occasion continuelle de séduction on de manœuvres plus coupables, pour obtenir des libéralités, et des exemples déplorables fortifiaient celte opinion. Depuis un célèbre arrêt de réglement du parlement de Paris, du 17 mai 1769, on réprouvait généralement le premier motif: on reconnaissait que le contrat de mariage ne doit régler que les intérêts des époux, et non ceux de leurs familles; mais le second motif subsistait encore , et l’on regar. dait comme valable la renonciation faite par les époux , dans ce contrat , à la faculté
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de «'aTAiitâger. C’eet ce qu'enseigne FotEier, dans son Traité des Donations entre mari et Jemme , n° 37.
Cette jurisprudence est incompatible avec les dispositions du code ciril ; les époux, par leur contrat de mariage, ne peuvent pas déroger à ses dispositions prohibitives, article 1388.
Si cette obligation des époux de s’abstenir de toutes libéralités entre eux, n'est considérée que dans leur intérêt personnel , sans y joindre celui de leur famille , elle est sans cause et conséquemment prohibée par l’article 1131 , qui met l'obligation sans cause sur le même rang que celle dont la cause est fausse ou illicite. Elle avait une juste cause autrefois , dans la crainte que les époux, conservant la faculté de s’avantager , l’un d'eux ne parvint à obtenir, par des voies criminelles, un don irrévocable; crainte devenue chimérique depuis que, par l’article 1096, quelle que soit la forme des dons entre époux , ils sont toujours révocables.
D’ailleurs , si la stipulation ne concerne qu’eux , ils peuvent la révoquer , conformément à l’article 1134, et ils font cette révocation , quand , nonobstant la renouciation , l'on d’eux fait une libéralité à l’autre, et que celui-ci l’accepte.
Voudra-t-on faire entrer en considération l’intérêt de la famille? 11 sera invinciblement repoussé par l'arrêt dérèglement de 1763, et plus énergiquement encore par l’article 1130 du code , parce qu’alors on ferait du contrat de mariage des époux, un pacte sur leurs successions , en faveur de leur famille. Telle a été la décision uniforme du tribunal de Château-Thierry , de la cour d’Amiens , et de celle de cassation dans l’espèce suivante.
Le S frimaire an ix , Michaut épousa la fille Thiercelin , et dans leur contrat de mariage, cette dernière étant assistée de ta mère et de son frère , notaire , on inséra une donation mutuelle de l’usufruit du mobilier, avec renouciation réciproque, de la part des époux , à se faire d’autres donations. Néanmoins , le 39 brumaire an xii, la dame Kichaut fit Un testament , par le-
quel elle légua i son mari une moitié de tous ses biens en propriété , et l’autre moitié en usufruit. Le 37 mai 1806, elle adressa ce testament au père de son mari, en lui déclarant qu’il avait pour objet de réparer le vice de son contrat de mariage, dans lequel son frère, en le rédigeant, avait abusé de sa bonne foi.
Le 5 octobre suivant, cette femme étant décédée , son mari demanda la délivrance du legs , mais Thiercelin, voulant profiter de sa précaution, lui opposa la clause qu’il avait glissée dans le contrat de mariage : ce fut en vain , la délivrance du legs fut ordonnée le 31 février 1807 , et sur l'appel le jugement fut confirmé par arrêt du 1*' juillet suivant. Le premier motif est , • que nul n’a le pouvoir de se « mettre en état d'interdiction, soitabso-
• lue ,soit relative ; d'où il suit que l’exé- < cution de la clause du contrat de mariage
• de JUichaut et de la fille Thiercelin , est « en opposition avec le droit public, t Le recours en cassation du sieur Thiercelin a été rejeté, par arrêt du 5l juillet 1809.
Ces trois décisions sont rapportées par M. Merlin, dans ses dernières éditions du Répertoire , au mot Renonciation , ^ 1 , article 3 , où l’on lit un savant réquisitoire en faveur du sentiment consacré par la cour d’Amiens.
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461 . Les hommes étant destinés à vivre en société , sont dans un état continuelde dépendance réciproque; et l'échange qui, sans cesse, se fait entre eux deoe qui est dans leur convenance mutuelle, n’estjuste
qn’auUDt que chacun reçoit l'équivalrnt de ce qu'il donne. Dana les négociations, dont le signe représentatif est le seul objet, tout ce qui tend à rompre cet équilibre , est l'usure; et en tout temps, en tout lieu, il s'est trouvé des êtres injustes qui se sont abandonnés à cet art funeste , consistant A donner peu pour recevoir beaucoup.
Les cbangeroeos que la révolution a amenés dans les opinions et les habitudes, n’ayant pas tourné au profit des mœurs , l’usure s’est enhardie , et la législation s’est affaiblie. Pour fixer les règles qni doivent aujonrd’bui diriger en cette matière importante , il est donc indispensable , en parcourant rapidement l'histoire de cette législation , d’en reconnaître les variantes.
d63. Jadis les principes religieux , au lieu d’être exilés des lois civiles, en étaient le fondement ; alors l'usure, qui est l’opposé de la charité , était en horreur , et souvent punie de^eines infamantes et afflictives; le gibet même en a fait plusieurs fois justice.
463. Ce n’est pas seulementcbex les nations éclairées par la religion chrétienne que l’usure était ainsi mise au rang des iniquités ; elle était également détestée et punie partout où la civilisation avait appris aux hommes les principaux devoirs du citoyen: Platon, Aristote, Plutarque j Cicéron , Pline , etc. , l’ont combattue de toute la force de leur éloquence. Caton l'Ancien faisait - observer que, dans les premiers temps de la république , on prononçait contre ce vice la peine du quadruple, tandis que le voleur n’était puni que du double : Âdeù pejorem existimabanl faneratorem quàm furem. Sur ce qn’on lui demandait, ce que c'était que de faire l’usure , il répondit : Qu’est-ce que c’est que de tuer un homme? Tacite et Tite- Live imputentà l’nsure la plupart des dissensions civiles dont Rome eut k gémir.
464. Les bases de cette théorie primitive étaient : 1° que l’argent, étant par lui-même stérile , ne pouvait produire d’intérêts que par sa conversion en fonds productifs , ce qui conduisait naturellement A la règle que le prêteur ne pouvait équiUblemenl exiger des intérèls , qu’eu
abandonnant A toujours son capital ; 3° que le taux de l’intérêt devait constamment être en rapport avec la valeur numéraire du produit annuel des fonds ruraux.
De ces sources principales découlaient une foule de conséquences également claires et justes, répandant leur lumière sur les innombrables difficultés que la cupidité faisait naître , et s’opposant, comme une digue forte , aux artifices de l’usure,
465. Un des premiers succès de ceux qui ont prétendu rendre la France plus heureuse , en détruisant ce que la sagesse et l’expérience avaient établi , a été de renverser cette digue , par le décret du 8 octobre 1789 , qui non seulement permet de stipuler des intérêts, sans aliénation du principal , mais ttjnute , sans entendre innover aujc usages du commerce.
Ce décret , en donnant à penserque
dans le commerce l’intérêt était arbitraire, laissa l’usure sans frein Le mal fut en-
core augmenté par la loi du 6 floréal an iii, qui déclara l'argent monnayé marchandise. En vain elle fut rapportée le mois suivant ; rarement les abus rétrogradent avec les lois qui les ont produits. D'ailleurs , on
> an après , le 5 thermidor an i v , une autre loi proclama «qu’à l’avenir chaque citoyen • serait libre de contracter comme bon lui s semblerait , et que les obligations qu’il > aurait contractées seraient exécutées s dans les termes et valeurs stipulés, s
467. Néaumoins l’opinion assez générale fut d'abord que cette loi , rendue dans le moment où le papier-monnaie était avili, n’avait pour but que de délier les citoyens des entraves sans nombre , dans lesquelles on les avait placés pendant ce système désastreux , et qu’elle était étrangère au taux de l'intérêt. Le grand-juge partagea cette opinion, dans une lettre qu’il adressa au commissaire du gouvernement deUontreuil-sur-Mer, le 30 frimaire an xi, en lui déclarant que , si l’usure ne faisait plue partie des délits dont le ministère public devait poursuivre la répression , l’action civile en réduction des stipulations excessives d’intérêts , u’en était pas moins fondée.
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468. Cette lettre talutaire porta pluaieurf cours à user de la faculté que le chef de la justice croyait leur appartenir encore. Ainsi s’élevèrent , contre les négociations usuraires, la cour de Besançon, le 34 messidor an ix; celle de Dijon, le 16 nivôse an xi; celle de Douai, le 13 thermidor an XIII ; celle de Caen , le 3 décembre 1806; celle de Limoges, le 10 mars 1808; celle de Paris, le 3 janvier 1809, et celle d’Agen, le 17 août suivant.
469. Une résistance aussi unanime honore la magistrature : mais les maux eussent étésans remède, si une loi prohibitive et pénale n’était venue révoquer la faculté, imprudemment laissée aux citoyens, de régler arbitrairementles intérêts. Les abus qui en sont résultés resteront, pour le salut des générations futures , consignés dans le discours de l’orateur du gouvernement au corps législatif, lors de la présentation du projet de loi adopté le 5 septembre 1807 : « Il suffit , pourse décider,
• de jeter les yeux sur les maux qu’a pro- « duits,etque produit encore , l’arbitraire
• dans les stipulations. Il est reconnu que
• le taux excessif de l’intérêt de l’argent < attaque la propriété dans ses fonde- « mens; qu’il mine l’agriculture; qu’il
• empêche le propriétaire de faire des « améliorations utiles; qu’il corrompt les « véritables sources de l’industrie; que , « par la pernicieuse facilité de procurer « des gains considérables , il détourne les s citoyens des professions utiles etmodes- « tes ; enfin , il tend à ruiner des familles « entières , et à y porter le désespoir. •
Le vccu du gouvernement fut rempli ; le taux de l’intérêt fut Oxé à cinq pour cent en matière civile , et six pour cent en matière de commerce , sans retenue ; mais l’article 5 de la loi porte qii'iV nest rien innové aux stipulations antérieures , et par cette disposition , les législateurs , en améliorant l’avenir, ont empiré le passé. De ce moment, toutes les usures, commises avant la loi , ont été consacrées comme des droits acquis; une partie même du bien que les cours avaient pris sur elles de faire a été perdue.
Plusieurs de ceux qui avaient été contraints à lâcher leur proie , forts de ce texte formel , se sont adressés k la cour de cassation; et cette cour qui, elle-même, avait proscrit un anatocisme le 8 frimaire an XII , en réputant l’ordonnance de 1675 encore en vigueur, s’est vue obligée de changer sa jurisprudence , et de casser quatre des six arrêts que nous avons cités , en attribuant à la loi du 5 thermidor an IV , l’effet d’avoir rapporté les lois anciennes sur l’intérêt. Scs décisions sont des 3 mai 1809, 30 février 1810 ,11 avril 1810, et 39 février i813.
Tel est l’état présent de la législation sur l’usure.
Nous allons examiner
1° En quoi elle peut aujourd’hui consister ;
3° Quels sont ses effets sur les contrats ;
3° A quelles actions elle peut donner lieu;
4° Quelles preuves sont admissibles ; 5° Quelles exceptions sont opposées à l’action.
aiTicLi II. — IIS QUOI PICT aijocui’an COXSISTIR l’cSUIX.
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471. L'uiur* actuelle etl l'uiure éoorme dei aocicoi. —47t. MarcbaotliieTeadue plmcber i terme qu'au complaot. — 47^* accordé de la choae mUe
engage. — 474 Service exigé indépeodamment dai intérêt*. — 47S. laléréu atipulés pajr«ble> en deu« réel. 4/S. JuriipruUence de* parlemeoi. — 477< Édit de i565 lur Ici renlei en graiat. — > 47^* Arrêt récent de la cour de caitatioo. — 4/9- IniéréU d'uu capital ruuroi eo deoréei. ~ 4^- luléréla du prit dei meuUlei et dei immeublei. — 4S< . rente pour
prit d‘uQ immeoble peut coniiiler en denrées. — 4^** Cal de réduction dei inléréti dam l'aniicbrèee.— 481.Uiure dans les transporli de reoles. — 4^4* Usure dam lei reoles de revenu*. »- 485. Intérêts retenus d'avance. 4^' lolêréli pajablei par mots, tri* meslres « etc. — 487. Anatocisme. 488. Lieu de paiement. — 489. Escompte. 490- Contrat i U grosse. — . 490 Réduction d'uu capital de
rente pour eu faire le rembouriemcDt.
471. La France ayant été livrée pendant dix-iinil ans, et par les lois, à toutes les déprédations de l'usure, elles ont été portées à un tel excès , qu'aujourd'hui un
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assez et trop 0frand nombre de stipulatioDS , parce que l'usure y est indirecte et modérée, n'inspirent plus (’énéraiemen t la même indignation qu'elles excitaient auparavant. De cette dépravation de l'opinion , il auit que beaucoup de personnes qui se révoltent au récit des usures scandaleuses dont retentissent les tribunaux, ae livrent cependant à des stipulations où l'usure se place indirectement, et ne lèse qu'avec modération. Plusieurs même ne le font que par ignorance.
On reconnaissait, avant la loi du 9 octobre 17S9, deux espèces d'usure : l'une consistant seulement à recevoir le moindre intérêt d'un simple prêt , dont le capital o'était pas aliéné, s'appelait /Wure; elle était réprouvée , les lois civiles tendant à maintenir entre les hommes le lien de charité institué par le beau précepte , mutuum datCf nihil indè sperantos; l'autre consistant à exiger dans ce cas, comme dans tous les autres, un intérêt excessif, était nommée usure énorme.
L'état actuel de nos îaœurs, et, il faut en convenir, le prodigieux accroissement de la propriété mobiliairc, qui n'a plus rien de comparable à ce qu'elle était jadis, n'ont pas permis de rappeler la première espèce d'usure ; la loi de 1807 ne proscrit réellement que ce qui était appelé Vusure énorme J et tout ce que les jurisconsultes ont enseigné à ce sujet, ne doit s'appliquer aujourd'hui qu'à ce qui serait exigé au-delà de l'intérêt légal. Cette perception excessive étant non seulement prohibée, mais punie, il faut en conclure que, quel que soit le caractère apparent d'un traité , si son effet est de produire une infraction à celte prohibition, c'est à ce caractère réel qu'il faut s'arrêter. Übi agitur de fraudalione proximi, vel legis y necesse est formulas omnes verborum subsidere , solum vem effectum et veritatem rcalem attendi. Dumoulin, Tract, coût, usur. quest. S5, n** 236.
472. Si une marchandise est vendue à terme , et qu'il apparaisse , soit par la facture qui, quelquefois, mentionne une remise proportionnée à l'accélération du
paiement, soit par les livres du marchand» soit de toute autre manière, que le terme accordé a été un motif d'augmentation du prix , et que celte augmentation a excédé le taux légal , il y a usure , et l'action en réduction est fondée.
473. La loi permet de nantir le prêteur en lui donnant un gage; mais il y aurait usure , si la chose mise en gage était susceptible de location , comme sont les bijoux, les chevaux, etc.; et qu'il fût accorde au prêteur le droit d'en faire usage, indépendamment des intérêts. Dans ce cas, le service qu'il en aurait tiré devrait être estimé et imputé sur les intérêts.
474. Il en serait de même si, en outre des intérêts , le prêteur exigeait quelques travaux ou services lui procurant un lucre quelconque.
Les intérêts doivent toujours être
fixés en argent, et jamais en grains, vins, ou autres choses mobiliaires, dont le prix suit les variations qu'éprouvent Tagriculture et le commerce. L'incertitude de ces événemens n'est pas à considérer, les préteurs sauraient trop bien prévoir et calculer, pour que les chances leur fussent jamais préjudiciables; et, sans une prohibition absolue à cet égard , les cultivateurs et les propriétaires ne seraient bientôt que les esclaves des capitalistes. La France en a déjà fait l'épreuve. Ni reditus , dit Dumoulin, quest, 21, 220, sunt cap-
tiosi et periculosiores debitoribus , quàm reditus pecuniœ J ut superiorum itmporum experientia docuit.
Cependant, dans ces temps anciens dont il parle , l'or de l'Amérique n'étant pas encore connu , la masse de l'argent en circulation était modique, et à peu près toujours la même , ce qui faisait que le prix des denrées , dans les années ordinaires, revenait toujours au même taux.
Au XV^ siècle, celui du froment n'était quede dixsols tournois le seplier, mesure de Paris; màis, au commencement du seizième, l'Europe s'enrichit des trésors du Nouveau- Monde, et bientôt les capitalistes , prévoyant l'enchérissement gra* duel qui s'opérerait dans les choses, sai-
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tirent toute» le» occa»ion» de convertir leur»capitauienrente»de(jrain»,vin»,etc.
Leur préviaion ne tarda pa» à »e réaliaer; le» cultivateur», pri» au piège, firent éclater leur» plainte»; il» crièrent à l’usure, qui, par l’événement, »e trouva an-deasu» de toute proportion. Le» jurisconsulte» furent partagé» de sentiment.
Quelques-uns soutenaient que ce» rente»
étaient licite» , ayant été créée» suivant la Taleur qu’avaient le» chose» au moment du contrat. Le plu» grand nombre prétendait qu’une redevance promise pour nn capital en numéraire , ne devait jamais excéder l’intérét au taux admis.
476. Pendant cet examen du point de droit, une calamité 'extraordinaire aida à le résoudre. En novembre 1593 , une gelée, inouie jusque-là, fit périr le»
■emence» déjà en terre ; tout le royaume éprouva le» rigueur» de ce fléau , et le» grain» s’élevèrent à une cherté extrême.
D’innombrables procès se présentèrent, et le parlement de Pari» , entraîné par un vif sentiment de justice et de pitié, décida, par un arrêt de réglement , que tous le» débiteur» de ce» rente» pourraient se libérer moyennant vingt sous par septier de froment.
En approfondissant davantage ce sujet important, on reconnut qu'une mesure uniforme n’était pa» équitable, et qu’il fallait, pour chaque rente, réduire l'arrérage en argent, au taux légal de l’intérêt du capital , primitivement fourni par le créancier. Plusieurs contrats furent même annulé» , parce qu’il résulta de ce procédé qu’elle» avaient été constituées à un taux inique.
Dumoulin et Papon, liv. 19 , tiY. 7 , rapportent plusieurs arrêts du parlement de Paris qui , suivant les circonstances ont ainsi annulé , ou converti en argent, des rentes constituées en grains ou en vins.
477. Cette jurisprudence détermina Charles IX à en faire une loi pour tout le royaume; son édit, de novembre 1565, ordonne • de réduire à prix d’argent, et s au denier douze, toutes rentes constituées • en blé , de quelque temps et à quelque
• prix que ce soit, tant pour les arréragea
• dus , que pour le» paiemen» à faire à
< l’avenir, sans que le» créanciers puiss sent demander autre chose , à peine du s quadruple, et d’être punis suivant la
• rigueur des ordonnances faites contre
< les usures et les usuriers. »
478. Telle a été la législation jusqu’aux lois nouvelle» , et la cour de cassation a eu l’occasion elle-même de l’appliquer sur des contrats de 1789 et 1785.
En 1789, François Crouxat avait constitué, au profitde Rigaud, une rente de six rases de froment, moyennant un capital de cent quatre-vingt» fr.,et, trois ans après, une pareille rente pour trois cents francs. Ce» deux rente» avaient été servie» jusqu’en 1811. Ce fut alors que le» représentans de Crouxat traduisirent Rigaud devant le tribunal de Gaillac, et conclurent contre lui à ce qu’elles fussent déclarées usuraires, et qu’il fût condamné à leur restituer trois cent cinquante-deux francs, qu’il se trouvait avoir reçus audelà de l’intérêt légal.
U n jugement , du 5 avril 1811, réduisit les deux rentes à vingt-trois francs, et rejeta la demande en restitution des arrérages, par le motif que, da ns l’ancien parlement de Toulouse, on suivait la maxime : Vsurce solutœ non repetuntur. Soumis à la censure de la cour de cassation , il a été cassé ; i Attendu , 1° qu’il résulte s de l’édit de novembre 1565, que toute s rente constituée en grains doit être ré- « duite au taux légal , sur la demande du s débiteur; qu’il n’importe, à cet égard,
• que cette demande ne soit formée qu’au
• moment même de l’action du créancier « contre le débiteur , puisque , d’après la ,• loi romaine 18 Cod. de usuris, qui ré-
• gissait le territoire du ci-devant parle-
• ment de Toulouse, l’action en répétition t d’intérêts usuraires était accordée au s débiteur , lors même qu’il ne les avait
• payés qu’après le remboursement du
• capital ; attendu, 9° que la maxime énon-
• cée dans ce jugement, n’est applicable « qu’au cas d’intérêts qui ne dérivaient ni « de la loi, ni de la atipulation, mais qui
• nVuiient pas prohibas, et non point k
• celui od , cooime dans l'espèce, la loi
• les déclare usiiraires ; d'où il résulte ■ que ce jugeaient a, non seulement fait
< une fausse application de cette maxime,
• mais, en outre, formellement contre-
• venu, tant à l'édit de 156S, qu'à la loi « romaine ci-dessus citée, en refusant aux
< demandeurs l'imputation d’arrérages « par eux réclamés sur les deux capitaux « des rentes dont il s’agissait. • ( f'ojr. le Journal du Palais , tom. 36,/). 333. )
Les tribunaux n’hésiteront sans doute pas à appliquer les dispositions de cet Édit, non seulement aux contrats de cette nature , antérieurs au décret du 5 thermidor an rv, mais aussi à ceux postérieurs à la loi de 1807. D’une part, si l’édit de 1565 avait été abrogé par le décret du 5 thermidor an IV, ce décret a lui-mème été abrogé par la loi de 1807 ; de l’autre, les mêmes motifs qui, avant cet édit, portaient les parlemens à prévenir le vœu du monarque , parce qu’exiger des denrées don^ le prix habituellement variable devient, par leur rareté, momentanément exorbitant , était à leurs yeux une violation manifeste des lois sur le taux de l’intérêt , détermineraient les juges à tirer la même conséquence de la loi de 1807.
Il n'y aurait donc à l’abri de cette conversion que les contrats passés depuis juillet 1796, jusqu’en septembre 1807, suivant qu’il a été jugé par la cour de Caen le 8 décembre 1806, et celle de cassation le 3 mai 1 809. { Vojr. le Journal du Palais, 3* semestre 1807, /jog. 214.)
L’édit de 1565 ne parle , il est vrai , que des rentes de blé; mais il faut étendre sa disposition à toutes celles en denrées , la raison étant absolument la même. Si ce motif ne paraît pas suffisant parce que , pour annuler un acte, il faut une loi spécialement prohibitive , on doit considérer que cet Édit n’est qu’interprétatif des loissur le taux de l’intérêt , et que ces lois, par cela seul qu’elles règlent l’.ntérêt, par une partie aliquote du principal , exigent que cet intérêt soit en argent, comme le principal. Cest ce qu’enseignait , dès
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le XV* siècle , le jurisconsulte napolitain Alexandri, dans son Conseil 180, in fin. , lib. 7; statutumpermittensjudmis fænerari, usqtte ad rationem tôt denariorum pro librd, nonpotestnec débet extendi ad alias speciet fungibdes. Déjà la question a été ainsi résolue par la cour de Montpellier, le 14 juillet 1833. (y. le Journal du Palais, tom. 39, p. 67.)
479. La même décision devrait avoir lien quand le capital fourni par le créancier l’aurait été en denrées, comme si, pour vingt mesures de grain , il avait obtenu la redevance annuelle d’une mesure. Le capital par lui ainsi donné , n'a été reçu que pour être consommé , et n’est devenu susceptible de produire des intérêts que par sa consommation ; il ne peut donc être regardé que comme représentatif du prix qu’il avait, dans l’instant qu’il a été livré par le créancier au débiteur.
480. Lorsque le capital a été fourni en meubles ou immeubles, et non en deniers , le vendeur , pour ses intérêts , pendant les délais qu'il accorde , ou pour sa rente, s’il vend à ce titre , peut-il stipuler une somme plus forte que celle réglée par la loi , pour un capital en numéraire?
Celle question a été très controversée.
Brodeaii est le premier qui , sur l’art. 94 de la Coutume de Paris, ait enseigné l’af- 6rmative , en disant qu’en ce cas , l’élévation de l’intérêt fait partie du prix. Le parlement n’adopta pas son opinion , et , par un arrêt du 39 décembre 1648, il réduisit l’intérêt stipulé dans la vente d’un ofRce.
Duplessis, écrivant depuis cet arrêt, rappela l’opinion de Brodeau , mais en prévenant de la décision qui lui est contraire.
Beroyer et Delaurière , ses annotateurs dans l’édition de 1699, ont voulu faire revivre le sentiment de Brodeau, en te prévalant • de ce que l’arrêt de 1648 avait
• été rendu contre les conclusions de l’a- < vocat-général Talon , et prétendant que t les principes du droit résistaient au pré-
• jugé de cet arrêt; qu’en conséquence,
• plusieurs estimaient qu’il fallait le res- « treindre , au moins , au cas d’un olEce,
« et ne pas IVtemIreli celui ü'un héritage c qui produit dea fruits, et un revenu « plus solide que celui dVn ofTice. »
Davot, dans son Traité du Droit français f t. 3, p. 121 (de l'édition de fianne^ lier), partage cette opinion pour les ventes d'immeubles à terme. Il annonce aussi que quelques auteurs ont cru « qu'cn ce cas, « si on créait une rente , pour le paiement « du prix, il serait permis de ne pas s'as* « sujélir au denier courant pour les ar> « rérages. » Il citeBrodeaii et Lapeirére, et même fort mal-à-propus, Duplessis, qu'il a confondu avec scs annotateurs , puisque Duplessis regardait l'arrêt de 1618, comme terminant la difficulté: • Mais, ajoute « Davot, il faut se déGer de cette opinion, « car, quand l'acheteur crée une rente , il
• est censé avoir payé le prix , ci il faut
• raisonner comme si les deniers avaient « été comptés, et qu*i1s eussent été remisa «l'acquéreur pour en aliéner le capital.
• En un mot, dès que c'est une rente « créée^ elle est dans la disposition de « l'ordonnance. »
11 renvoie lui>même, pour cette dernière manière d'envisager la question , à l'arrêt de 1648, à Basnage, surVart, 324 delà Coutume de No/'mandiCf e/àBouvol, t* 2, au mot Rente, question 5.
Nous pouvons ajouter à ces dernières autorités, la loi 13, IT. de act. empt. Papinianus respondisse se refert, si convenerit, ut ad idempretio non soluto, venditori duplum præstaietur .* in fraudem constitU’ tionum videri adjectum quod usuram legiti - 7nam excedit.
Dumoulin , quest. 27 , a prévu celte question, et en a donné la même solution.
EnCn Denisart, Roiisseaud-Lacombe , et l'auteur du Répertoire de Jursipnidence, au mot Intérêts, rappellent l'arrêt de 1648 , et font de sa décision la règle sur la matière. Dans le dernier de ces recueils, on rend compte d'un second arrêt du 4 février 1716 , qui a jugé dans le même sens, aussi pour le prix d'un oHice ; et, en outre, d'un troisième arrêt du 11 décembre 1638, conséquemment antérieur à celui dont parlent tous les autres au-
leurs , qui précisément a statué sur le prix d'un immeuble; cas dont Beroyer et Delaurière ont voulu, au moins, faire l'objet d'une exception.
Un héritage avait été vendu moyennant une rente de cent cinquante francs, rachetable de quinxe cents francs, et le bail à rente avait été déclaré valable par le bailliage de Mantes. Le parlement, au contraire, le déclara vicieux et usuraire , et ordonna que l'excédant de l'intérêt légitime payé par le débiteur, serait imputé sur le sort principal.
La question doit, encore moins aiijour d'hui, être problématique, la loi de 1807 disposant, de la manière la plus générale , surle taux de Cintérét conventionnel. D'un texte aussi précis, il résulte que toute convention d'intérêts , quelle qu'en soit la nature , doit être réglée par sa disposition.
Ajoutons cnGn que le système contraire SC fondait sur une illusion. La stipulation d'intérêts dans un contrat de vente fait partie de la convention, mais elle ne fait pas partie du prix , puisque , le jour même du contrat, l'acheteur peut se libérer en payant le capital, sans y rien ajouter.
Elle n'est donc en réalité que la faculté donnée à l'acheteur de conserver ce capital , en supportant la peine convenue pour le retard, et proportionnée au temps de ce retard , ce qui n'est autre chose qu'un intérêt conventionnel.
Ainsi, dans l'espèce jugée par l'arrêt de 1638, la défense la plus spécieuse du créancier a pu consister à dire : En vendant mon héritage, maître d'en Gxer le prix, j'ai voulu une rente de 150 fr. , j'ai consenti, en même temps, à réduire mon capital à 1500 fr. , c'est-à-dire à moitié; mais cette clause est favorable au débiteur, et n'est pas défendue. La réponse est qu'on apprécie les conventions , non par des subtilités plus ou moins ingénieuses, mais par leurs effets, suivant la règle de Dumoulin. ( Voy. ci-dessus n** 472. ) Or, en appréciant cette vente par ses effets , son prix ne consiste pas dans la rente, puisque, comme nous veuoos du
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le dire, Pacbetenr pouvait te rédlmpr sur le champ, en payant les 1500 fr. décapitai ; il n'y avait donc que cette somme qui fût assurée au vendeur, elle seule constituait réellement le prix , le surplus était la peine stipulée pour le retard. Or, suivant Particle 1153 du code civil , la seule peine, pour le retard d'un paiement, consiste dans l'intérêt légal de la somme due.
481. On peut objecter, à l'égard des immeubles, que la rente peut être créée en fruits, puisque tel est l'usage, et qu'au* cune loi ne l'a défendu; que, dès-lors, le vendeur peut, pour l'intérêt de son prix formant le capital de la rente , obtenir en fruits une valeur plus considérable que l'intérêt; que, s'il le peut par ce moyen , il doit le pouvoir en 6xant la valeur des fruits à une somme plus forte que celle de l'intérêt.
Cette conséquence n'est pas exacte : la rente consistante en fruits, n'a qu'une valeur variable qui ne représente qu'imparfailement une convention d'intérêts, tandis que, si l'on règle la valeur des fruits en une somme fixe non variable, il n'y a réellement qu'une convention d'intérêts soumise inévitablement à la loi.
Ce que nous disons , en ce moment , de la rente en fruits , provenante de vente d'héritages, peut paraître contradictoire avec ce que nous avons dit précédemment de celle qui serait ainsi créée pour un capital en deniers; mais la contradiction n'est qu'apparente. Dans ce dernier cas , la prestation obtenue par le débiteur ne peut être autre chose qu'un intérêt , puisque les valeurs fournies ne produisent pas de fruits par elles-mêmes, et ne sont utiles que par la consommation qui en est faite; alors il y a convention d'intérêts. Dans le premier cas, au contraire , la redevance promise est moins une convention d'intérêts , que la réserve faite au proGt du vendeur d'une portion des fruits de l'héritage par lui vendu , jusqu'au momeot où le prix lui en sera payé. Tant que ce paiement ne lui est pas fait, il reste, en quelque sorte , propriétaire de l'héritage qu'il n'a vendu qu'à la condition d'en re-
cevoir le prix; et, par l'article 1654 du code civil , il a le droit de le reprendre , si la condition n'est pas remplie.
483. Avant les lois nouvelles sur l'intérêt, l'antichrèse n'était pas admise dans les provinces où le prêt temporaire à intérêt était prohibé , parce qu'en effet ce contrat n'est pas autre chose qu'un prêt sur gage, dont le gage est un immeuble. Aujourd'hui, qu'il est permis de stipuler rintérêl d'un capital prêté pour un temps limité , le code a dû introduire également le contrat d'antichrëse. C'est ce qu'ont fait ses rédacteurs dans les articles 3085 et suivans. Mais l'article 3089 porte : • Lors- « que les parties ont stipulé que les fruits « se compenseront avec les intérêts, ou « totalement , ou jusqu'à une certaine • concurrence, cette convention s'exécute € comme toute autre qui n'est point pro- « hibée par les lois. »
Pour saisir le sens de ce texte un peu obscur , il fautse reporter à l'article 1907, où il est dit : « L'intérêt conventionnel « peut excéder celui légal , toutes les fois c que la loi ne le prohibe pas. •
Lors de la composition de ce précieux ouvrage, les auteurs, trop intimidés par les nouvelles doctrines, à la faveur desquelles l'usure exerçait ses pillages sans pudeur ni mystère, ne crurent pas devoir placer la prohibition de ce fléau , au rang des règles invariables de notre législation, comme s'il y avait des conjonctures probables qui pussent le faire tolérer; mais au moins ils osèrent le signaler, et réserver à de plus hardis législateurs le soin de le réprimer. C'est à ce vœu que se réfèrent les modifications contenues dans les articles 1907 et 3089.
Aujourd'hui donc qu'une barrière est opposée à la cupidité, si, dans une antichrèse, il a été convenu que les fruits appartiendront au créancier, pour lui tenir lieu des intérêts de sa créance, le débiteur est fondé à réclamer une estimation du produit annuel de l'immeuble; et si ce produit, calculé sur une année moyenne, excède notablement l'intérêt permis , il y a lieu à réduction. Nous disons notable-
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menl, parc» qu'il y a toujours un arbitraire inévitable dans l'rslimalion d'un revenu aussi incertain que celui des immeubles, et que, lorsqu'il s'a|>it de porter atteinte à un contrat , on ne doit le faire qu'appuyé sur une certitude.
483. Le transport d'une rente, pour un prix moindre que son capital , presente-til une négociation usuraire ? l'aflirroalive n'est pas susceptible de diflicultés , s'il y a de la part du cédant promesse de fournir et faire valoir, puisque, par cette stipulation , il constitue la rente sur lui-méme , et que celle cédée n'est qu'une indication de paiement.
On peut hésiter davantage , quand le transport est fait sans garantie ; néanmoins, même dans ce cas , nous estimons qu'il y a usure. Le lucre de l'acheteur et la perte du vendeur, sont de même nature que dans le contrat de constitution à un taux exagéré. Que pour 100 fr. je constitue une rente de 60 fr. sur moi , ou que je donne & la prendre sur mon débiteur, n'est-ce pas , quant A la perte que j'éprouve , et au gain que je procure à l'acheteur, absolument la même chose? L'usure dans la cession est même plus forte que dans la constitution, puisqu'alors elle pèse sur le capital comme sur les intérêts.
Le motifqui fait illusion ordinairement , est que le cessionnaire sans garantie prend la solvabilité du débiteur A scs risques; mais , dans tous les prêts directs, le créancier n'a également qu'un débiteur ; ne sait-on pas, d'ailleurs, que la prévoyance est en proportion de la cupidité?
On trouvera peut-être que nous portons trop loin les conséquences de la loi de 1807. Nous répondrons avec Domat : • Il « est du devoir des juges d'appliquer les
• lois, non seulement à ce qui paraît ré- « glé par leurs dispositions expresses,
• mais à tous les cas où l'un peut en faire s unejuste application , et qui se trouvent « ou dans le sens exprès de la loi , ou
• dans les conséquences qu'on peut en
• tirer. • Traité des Lois, chapitre xii , art. 18.
Si Ton nous opposait les négociations de
rentes sur l'état, nous dirions qu'elles font partie des effets publics , qui , de tout temps, ont été mis dans le commerce par des lois particulières ; que ces effets ne se vendent qu'à la Bourse , par l'entremise d'agens agréés et surveillés par le gouvernement, avec des formes protectrices, et suivant un cours connu ; que , conséquemment , ces effets sont inBniment moins exposés aux exactions , que les rentes sur particuliers , dont le transport se fait de gré à gré , entre celui qui manque d'argent et celui qui en a trop.
Ajoutons que le sentiment contraire rouvrirait à l'abus une des portes que la loi de 1807 a voulu fermer. Le capitaliste qui voudrait une rente usuraire, la ferait constituer au profit d'un tiers, qui la lui céderait sans garantie.
Ce que nous venons de dire n'est pas applicable aux rentes vendues en justice on par son autorité : dans ce cas les formes observées garantissent de toute espèce de fraude.
A l'égard des cessions de créance à terme , elles seront comprises dans ce que nous dirons n° 480, sur l'escompte.
484. La cession pour un temps déterminé d'un revenu à percevoir , moyennant un prix convenu , est un véritable prêt , le capitaliste devant retrouver, dans les revenus qui lui sont délégués, ses intérêts et son capital. Cette négociation doit incontestablement être soumise aux dispositions de la loi de 1807 , si elle les a enfreintes.
Prenons pour exemple les fermages d'un domaine produisant net 3,000 fr., qui seraient cédés pour dix années , moyennant l’avance d'une somme de 10,000 fr. Si l’on remarque que le prêteur , dès la première année, reçoit SOO fr. pour ses intérêts, et 1,S00 fr. sur son capital; que la seconde, ses intérêts étant moindres, il reçoit d'autant plus sur le capital; qu'il en est de même dans les années suivantes ; en sorte qu'en recevant la sixième , il est complètement payé, et reçoit de trop 303 fr. 89 c.; on reconnaîtra combien serait usuraire cette convention, ai elle
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était «xécutée juaqu'à la dixième année.
Quand lea revenus cédés consisteraient en fruits , l’incertitude de leur valeur annuelle ne ferait pas échapper le préteur 1 cette vérilication ; dans ce cas, comme dans celui de l'antichrèse, avec lequel il a beaucoup d’aIBnité , l’estimation des fruits , sur une année commune, deviendrait la base de la supputation nécessaire.
485. A peine est-il besoin de signaler, comme inique , cet usa{>e si fréquent , quand l’usure levait sa tète impunie, de retenir l’intérét sur le capital , au moment même du prêt. Celui qui voudrait agir ainsi , ne peut pas se dissimuler que ce qui ne sera pas sorti de ses mainé, et que l'emprunteur aura, tout au plus, aperçu, n'aura pas été prêté par lui , et que , sur lea 5,000 fr. promis, s’il retient 150 fr. , il n’aura prêté que 3,8S0 fr. dont le débiteur, au bout de l’an, pourra se libérer en ne lui payant que S, 992 fr. 50 c. Il doit enfin observer que, dans cette hypothèse, exiger le paiement intégral des 3,000 fr., ce serait percevoir une usure de 7 fr. 50 c., et porter l’intérêt à 5 1/4 pour cent environ.
486. Lorsque le prêteur, au lieu de retenir l’intérêt au moment même du prêt, le fait rentrer dans son coffre par partie durant l'année , par semestre , trimestre et quelquefois par mois , l'exaction est moindre , mais elle est du même genre.
Une telle accélération de paiement transporte au prêteur le profit que le débiteur aurait pu tirer de sommes que la loi suppose en sa possession pendant l’année entière.
Ces observations peuvent paraître minutieuses, mais elles sont vraies, et c’est parce qu’elles le sont, que les capitalistes tiennent à des procédés qui , par leur répétition, et surtout appliqués à des sommes importantes, amènent des résultats lucratifs pour eux , et conséquemment onéreux pour les emprunteurs.
Un prêt temporaire , fait pour une on plusieurs années, et surtout une rente constituée , avec des obligations de cette nature, devraient donc être ramenés au
paiement annuel. Dans Ions les temps, l’intérêt de l’argent a été fixé par an, parce qu’il est le représentatif des fruits de la terre qui ne les donne qu’une fois par année. Dana le commerce, il est vrai, les produits de l'argent se renouvellent plus souvent; mais aussi, depuis plusieurs siècles, l’intérêt commercial est-il plus élevé que celui des négociations civiles.
487. L’anatocisme, qui consiste k capitaliser les intérêts après des périodes convenues, et h leur faire produire des intérêts , était jadis prohibé. Le code civil, art. 1154, l'a admis, mais avec une restriction importante , pourvu que la période soit au moins d’une année ; disposition qui , évidemment, a été suggérée par les motifs que nous venons de développer. Ainsi ces comptes de banque qu’on arrête tous les six ou trois mois, quelquefois tous les mois, et dont Je reliquat, comprenant les intérêts de la période précédente , est capitalisé , sont, en cette partie , usiiraires et réformables.
Ils le sont même en matière de commerce ; le code est la législation générale , et toutes les exceptions que le commerce pouvait réclamer, y sont expressément indiquées, art. 1341 , 2084, etc. Au-delà commence l’abus , et la plainte serait écoutée.
488. La convention qui impose à l’emprunteur l’obligation de payer an domicile du créancier résidant dans un lieu éloigné , aggravant sa dette, peut-elle être réputée illicite ? Quelques auteurs l’ont pensé, notamment Rousseaud de la Combe, au mot Fente. Plusieurs autres ont enseigné qu’elle était valable, et ce dernier sentiment doit l’emporter. Il n’y a d’usure que dans ce qui tourne au profit do créancier, en outre du produit légal de ses fonds. Il faut qu’il y ait un lucre pour lui , lucrum exactum ; or , les frais et les dangers du transport des espèces , tout en ajoutant aux obligations de l’emprunteur, ne donnent au créancier rien de plus que ce que la loi lui attribue , et qu’il recevrait en plaçant son argent dans le lieu même qu’il habite. Aussi le code civil, qui a
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renfermé l’anatociame dans des bornes étroites . a-t-il laissé U plus grande latitude à l'indication du lieu où le paiement doit se faire. (Art. 1347.)
489. L’escompte est un lucre que fait un capitaliste sur sa propre dette, ou celle d'autrui, en faisant le paiement avant le terme stipulé j c’est un véritable intérêt conventionnel , soumis conséquemment aux dispositions de la loi du 3 septembre 1807 : légal et modéré, c’est un des grands ressorts du commerce; excessif, il en est le fléau.
Dans les transactions civiles, il peut également être utile; plus souvent, il n’y est qu’un moyen d’iniquité. Plusieurs l’emploient sans en connaître la nature : ne sachant pas que , lorsqu’ils paient avant l'échéance, à la faveur d’une réduction de la dette , ils font l’escompte , et parfois l’usure.
Au barreau même , on ne l’aperçoit pas toujours : on en a un exemple frappant en ce moment '. Il existe , devant la çour royale de Paris , un procès auquel on a cherché à donner un éclat fâcheux, en publiant un mémoire pour le sieur Masson , maire de Serbonne , contre le sieur Rousset, journalier à Saint-Valérien.
L’auteur de ce mémoire , écrit avec talent, y fait cependant, avec une rare ingénuité , l’exposé d'une extorsion révoltante. On y lit que, le 9 décembre 1814, le sieur Masson , pour éviter à son fils tous les dangers du service militaire, surtout à cette désastreuse époque, convint avec Rousset qu’il se chargerait d'en courir les hasards pour ce jeune homme , moyennant, entre autres conditions, une somme de 7,000 fr. portant intérêts à cinq pour cent, et exigible dans le cours de sept années, à compter de deux ans après l’admission de Rousset ; que le 36 juillet 1814, le premier septième ne devant écheoir que dix-huit mois après, Masson se libéra avec la modique somme de 4,000 fr.
* Ed 1833.
Un calcul, facile à vérifier, fait voir l’énorme intérêt que cette somme, ainsi négociée , lui a rapporté. S’il l’eùt placée au taux légal, pour le temps pendant lequel sa libération devait s’effectuer , il n’en aurait en que 889 fr. 99 c. : donnée en échange de sa dette , elle lui a produit 3,676 fr. , c’est-à-dire , un intérêt de plus de 30 pour cent par an.
A nos yeux , cette opération est une usure formelle. On en peut, d’autant moins , douter dans l’espèce , qu’à chaque page du mémoire on a peint très naïvement toutes les circonstances dont l'usure sait tirer parti : la misère de Rousset, son penchant à la débauche, son désir continuel de se procurer de l’argent à tout prix ; l’état de tentation dans lequel on a su le placer , et jusqu'aux soins , pris par lui et le sieur Masson , de se cacher de la femme de ce malheureux , qui, plus sage que lui , aurait déconcerté l’intrigue.
Cependant, les conseils de Rousset, par une pitié louable, mais irréfléchie , ont entassé procédure sur procédure, plainte en escroquerie, plainte en faux, etc., sans apercevoir la véritable action qu’il convenait de saisir.
L’escompte a toujours été mis au rang des intérêts conventionnels. Sous l’empire des anciennes lois , dans tous les cas où il n’était pas permis de stipuler des intérêts, il ne l’était pas davantage de retenir au créancier la moindre somme, pour le prix de l'anticipation de paiement , et dans tous ceux où cette négociation était licite en soi, l'escompte devait se faire au taux légal de l’intérêt; s’il l’excédait, il y avait usure.
Pothier , dans son traité de l’usure , a consacré une section entière à l’escompte. (F. partie 3, section S.) Il s’y exprime ainsi : v De même qu'il n'est pas permis « au prêteur d’une somme d’argent d’exi- « ger rien au-delà de la somme prêtée,
• lorsque ce qu’il reçoit au-delà de la « somme prêtée , n’est autre chose que
• lucrum ex mutuo exactum; de même ,
• celui qui paie d’avance à un créancier « la somme d’argent qui lui est due, ne
TRAITE DE LA FRAÜSS. 41S
« peut licitement rien retenir de cette
• somme , lorsque ce qu'il retient n’est s antre chose qu’un profit et une récomt pense de l’arance qu’il fait : lucrum ex
• prarvgaid solutione exacium. Il y a en-
• tière parité de raison mais lorsque
• le paiement que quelqu’un fait d’avance « à un créancier , cause quelque perte i
< celui qui fait le paiement, ou le prive s de quelque gain qu’il eût fait sur la
• somme qu’il paie d’avance; celui qui s paie d’avance , peut, en ce cas , retenir « licitement sur la somme qu’il paie , un s escompte jusqu’à concurrence de la « perte que lui cause l’anticipation de paie-
• ment, ou du gain dont elle le prive. Cet
< escompte en ce cas est licite.... En cela
• l’escompte est semblable à l’intérét du
< prêt, qui n’est illicite et usuraire que
• lorsqu’il renferme un profit que le pré-
• teur retire du prêt, lorsqu’il est lucrum « ex mutuo exacium , et qui , au contraire ,
• est permis lorsqu’il ne renferme qu’un s juste dédommagement de la perte que s le prêt cause au prêteur ou du gain dont « elle le prive , comme nous l’avons vu « dans la section précédente. •
Pothier ne dit pas que l’escompte licite ne peut pas excéder le taux légal de l’intérêt , parce que , dans cet endroit, il n’a en vue que les transactions civiles , et qu’alors , dans ces transactions , les intérêts compensatoires n’étaient jamais admis dans le for extérieur, ainsi qu’il l’enseigne dans la 4* section, n°lS4, à laquelle il renvoie. Mais plus bas , occupé des matières commerciales et de l’escompte entre marchands, il dit : • L’acheteur fait dimi-
< nution au vendeur d’une partie de la
< somme pour l’escompte, c’est-à-dire pour
• l’intérêt que la somme aurait produit s depuis le paiement que fait l’acheteur «jusqu'au jour de l’échéance du billet. *
Jousse, sur l’article 1*' du lit. 6 de l’ordonnance du commerce de 1675 , dit également : ■ L’escompte est une espèce
• d'intérêt; c’est une diminution du prix, « à cause de l’anticipation du paiement
• fait avant l’échéance du billet ou de la « lettre. ... Il est bon d’observer que , pour
• que l'escompte soit légitime , il faut que
• le droit d’escompte soit perçu sur le pied
• od est fixé l’intérêt dans le lieu où se « fait le marché, ou plutdt dans celui du < domicile de celui qui le stipule à son « pro6t; c’est-à-dire de cinq pour cent « si c'est en France , et ainsi des autres
• royaumes. >
Voudrait-on prétendre que le sacrifice que fait le créancier pour avoir son paiement plus têt, n’est qu’une remise partielle de la dette; que ce mode de libération est compris par le code parmi les divers moyens d’éteindre les obligations (articles 1583 et suivans); que la remise totale pouvant être faite légitimement, celle d’une partie ne peut pas être une infraction aux lois?
D’abord dans le code, comme dans les écrits des jurisconsultes qui ont écrit sur les obligations , la remise de la dette ne s’entend que de celle totale , par l’effet de laquelle cette dette est éteinte. Tous n’en parlent qu’à l’occasion de l’existence du titre dans la main du débiteur, qui fait présumer celte remise. Lorsqu’elle est ainsi absolue, elle ne laisse pas de doutes sur la nature de l’opération. C’est un acte de générosité , on lie peut que féliciter celui qui a trouvé dans sa fortune les moyens d’être ainsi désintéressé, et dans son cœur le sentiment qui l’y a porté ; puisqu’il ne reçoit rien , il ne peut pas subir le soupçon.
La remise partielle même serait également louable et très licite , si elle avait lien sur une créance actuellement exigible : dans ce cas , comme dans le premier, c’est un contrat de bienfaisance qui ne suggère , par lui-même, aucune suspicion.
En est-il de même de la remise partielle sur une créance dont le paiement est anticipé? il intervient alors, et nécessairement, entre le créancier et le débiteur, un contrat commutatif, reposant sur la base commune , do ut des ,facio ut facias. Il faut que les contractans fassent un échange de leurs droits respectifs; que le débiteur fasse le sacrifice des termes dont il pourrait jouir, et qu’il paie, quand , ayant terme , il ne doit rien ; il faut que
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le créancier , par réciprocité , réduite ta eréaoce à la tomme qu’il reçoit.
Le contrat d'etcompte ett donc , dani ton etaence , un contrat intirtssé et commutatif, Ce terait même improprement que,dant cette négociation, on appellerait remue le tacrifice du créancier. La remite de la dette, en droit, ne t’entend que de la remite gratuite : dant l’etcompte, t’il y a d’un côté, remite d’une partie de la dette , de l’autre il y a remite du tempt pendant lequel le eréancier aurait été privé de ton capital , et quand il y a remite réciproque et conventionnelle , ce n’ett plut remise, c’eit un forfait, c’ett une compétition.
Or , la composition qui te négocie sur un capital en deniers , et dont toutes les combinaisons n’ont pu être mesurées que aur une période de tempt , ett une convention d’intérétt , elle ne peut être que cela.
Qu’on ne dise pat que la loi du 3 teptembre 1807 n’a pat , par ton silence sur l’escompte, rappelé à cet égard l’ancienne jurisprudence. Elle l’a très catégoriquement rappelée par les expressions générales de son premier article : « L’intérêt con-
• ventionnel ne pourra excéder , en mat tière civile, cinq pour cent, et en ma- « tière de commerce, six pour cent, le
• tout sans retenue t. Nous avons elTecti-
vement prouvé que l’escompte n’est pas autre chose qu'un intérêt conventionnel C’est, si l’on veut, une espèce différente de celle qui est la plus ordinaire ; mais la loi qui règle le genre, règle toutes les espèces. Les anciennes lois ne désignaient pas davantage l’escompte , quand elles fixaient le taux de l’intérêt , parce qu’une mesure générale embrasse tout les cas particuliers. '
Depuis la publication de cette partie de notre Traité, la cour de cassation a, par
* Ob lilt U Bit Tral • dant l'ar(. 3 « « qaaod le prdl coQveolioBoel sera prouvé, etc. a d'où l'oo voudra, peut-être, cooclure que cette Bouvelle loi oe «‘applique qu'au prêt • et dou i l'eAComple. l.'e»comple cat uo prêt qui, pour être lodireci, n'eo est pat noinsaoimê, quand 11 est exeeisif, de la même Immoralilé que le prêt direct.
deux arrêts det 8 avril et !6 aoAt 1835 , statué sur des questions relatives à l'escompte, et donné, sur cette matière, des développement qui méritent toute l’attention det magiitratt , pour que leur xêle k comprimer l’usure, ne toit pat refroidi par une interprétation trop timide de cet décisions. J, iful9*s., 1835. 1. 358 et 360.
La cour donne à l’etcompte un sent beaucoup plut rettrictifque celui que nous avions pensé lui appartenir ; elle refuse d’y voir un prêt, et ne permet aux tribunaux d’y découvrir l’usure , que quand U leur apparaît qu'il na été qu'un mojrenemplojré pour déguiser des perceptions usuraires, en vertu de prêts conventionnels, Quel que toit notre respect pour la cour suprême, nous ne pouvons pas cesser de voir un prêt dant une opération où un individu reçoit de l’argent, avec obligation de le faire rendre par un tiers , ou de le rendre lui-même au terme convenn : ce n’ett pat, il est vrai, le prêt ordinaire; dans celui-ci , il n’y a que deux contractant ; dant le prêt par escompte , il y en a au moins trois, et souvent davantage; et, comme l’a très bien dit le tribunal d’Alençon , le prêt dant cette forme n’en est que plut solide pour le prêteur. 11 nous parait difSeile d’abdiquer une idée produite par la nature même det chose., et nous apprenons par cet arrêts mêmes , que telle a été l’opinion det tribunaux de Dieppe et d’Alençon , ainsi que de la cour de Rouen. Nous pouvons encore nous fortiCer par le suffrage de la cour de Lyon, dant une cause entre le sieur Barrond et les sieurs Puy Dapples et compagnie. Ce. derniers opposaient ê la répétition d’intérêts usurairet du tieur Barrond , qu’il ne s’agissait entre eux que d’opérations commerciales , d'un crédit en banque, de circulation d'effets et d'escomptes qui variaient suivant le change ; qu’ainsi la loi du 3 septembre 1807 , ne leur était pat applicable. Par arrêt du 13 avril 1831, cette loi fut rigoureusement appliquée ; les intérêts furent réduits i six pourcent, et il fut ordonné qu’il serait procédé à un nouveau compte. Ce sentiment det cours
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de Lyon et de Rouen , sur le caractère et les abus de Pescompte, est sans contredit d*UD ^and poids: c'est dans ces ritles , après Paris les plus commerçanles du royaume, que les él^mens des opérations comnerciales sont les mieux appréciés*
Quoiqu'il en soit sur celte question , qui est plus de grammaire que de droit , la cour de cassation , par ses décisions , nous conduit à une très juste observation, que nous nous rèprocbons de n'avoir pas présentée dans notre premier ouvrage; c'est que la difTérence entre le prêt simple et le prêt à escompte, en exige une importante dans le calcul de la retenue faite par l'escompteur, puisqu'elle comprend, avec l'intérêt, la juste indemnité des frais de commission et de correspondance proportionnés aux circonstances, qui rendent le recouvrement plus ou moins facile ; telles que l'éloignement du lieu où TelTet est payable, l'état de guerre ou de troubles dont il peut être momentanément agité ; mais quand, par les faits de la cause, il eslévident pour les juges , ou que le cours du change a été excédé dans la retenue, ou que l'opération s'est consommée entre personnes de la même contrée, à un taux excédant celui légal, il leur est démontré que l'escompteur a commis l'usure ; et ils peuvent t«rès consciencieusement dire , comme le veut la cour de cassation , qu'il n'a employé l'escompte que pour déguiser une perception d'intérêts usuraires.
Par exemple, dans la cause de DespréslÉglée , jugée par le tribunal d'Alençon, ce particulier, non commerçant, avait escompté à ses concitoyens des billets, moyennant une retenue au moins de vingtcinq pour cent , plus souvent de dix-huit, quelquefois de vingt-quatre et même de trente: les juges lui ont justement appliqué la peine de l'usure habituelle; il n'a manqué à leur jugement que la formule désirée par la cour, et l'on ne peut pas douter que Després-Églée n'éprouve irré- Yocablement le même sort dans le tribunal auquel il a été renvoyé.
Au surplus, rendons hommage à l'esprit qui a dicté cea arrêta. £n indiquant
par ses motifs aux tribunani comment ils doivent analyser le point de fait, la cour a très clairement déclaré aux usuriers qu'ils n'ont rien à espérer de sa jurisprudence , et déjà elle l'a prouvé par deux autres arrêts du Si décembre 1835 , rejetant le pourvoi contre un arrêt de la cour royale de Paris , et un jugement du tribunal de Périgueux , dont la rédaction était conforme à sa doctrine. Les elTorls de MM. Isambert et Dalloz ont heureusement été vains; car si leur système eût été accueilli , la loi sur Tusure restait sans force, la forme de l'escompte eût été désormais le manteau dont tous les usuriers se seraient couverts pour exercer impunément leur vil trafic. /. du 19^.$., 1836, 1, 571.
490. Daus le prêt maritime , appeléco/ttrat à la grosse , quand il est sincère , l'inlérét peut s'élever au gré des parties, parce qu'il n'a rien de commun avec le prêt ordinaire; que si le capitaliste peut obtenir un bénéfice considérable, il est, par compensation, exposé à perdre tout ou partie de ses fonds , suivant que le voyage pour lequel il les a prêtés , aura été plus ou moins heureux. Aussi, lors même que les lois sur l'usure avaient leur sévérité primitive, elles n'ont jamais porté le moindre obstacle à cette convention , qui , avec le contrat d'assurance , rend infiniment moins désastreux les revers iuséparables des entreprises sur mer, en les partageant entre les personnes attachées au continent, et celles qui affrouteut les fureurs de ce terrible élément.
Mais les abus du contrat à la grosse seraient faciles et pernicieux , si la loi ne l'avait pas enchaiué par de rigoureuses disposilious. 11 faut que le prêt n'ait pour cause que les objets désignés dans l'article 511 du code de commerce, et que le prêteur puisse le prouver. 11 ue serait pas écouté à prétendre que l'emprunteur l'a trompé ; sans cela les usuriers prendraient hardiment cette voie, en faisant faire aux emprunteurs toutes les déclarations convenables aux succès de leurs injustes négociations.
Telle avait été 1a conduite du sieur Poly ,
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qni faisait des prêts ruineux à des per^ sonnes de tous les états, toujours sous le faux prétexte de commerce maritime. Tradujtau tribunal de police correctionnelle d'Ajaccio pour usure habituelle, il y a éto condamné en 8,000 fr. d'amende; jugement confirmé sur appel, par arrêt de la cour de Bastia, du 16 août 1827. (f^oy. la Gazette des tribunaux du 3 septembre juivant» )
Si le prêt était fait sur le Jret du navire, ou sur le projit à espérer, le prêteur ne pourrait pas même exiger les intérêts légaux; une telle stipulation, qui ferait, à l'avance , consommer des bénéfices incertains, ayant étéde tout temps réputée très préjudiciable au commerce : elle était prohibée par l'ordonnance de la marine de 1681 , Uv, 3, tit. 5, art, 4, et cette prohibition a été renouvelée par l'article 318 du code de commerce.
L'article 319 défend également de faire ce prêt sur les loyers de voyage des gens de mer, sans ajouter, comme dans le cas précédent, que le capital seul sera rendu sans intérêt ; d'où l'on peut conclure que, dans ce dernier cas, les intérêts seraient seulement réductibles au taux légal.
490 bis. Quelque analogie qu'il y ait , sous une infinité de rapports , entre la convention d'escompte , et celle qui se fait sur le capital d'une rente, pour son remboursement entre le créancier et le débiteur de cette rente, la décision nous paraît devoir être très différente. Dans cette seconde hypothèse , aucune période de temps ne sert de mesure pour la diminution exigée par l'un , et accordée par l'autre: cette diminution est le prix du droit que le débiteur et les siens avaient de conserver à toujours le capital aliéné. Ce droit n'est susceptible d'aucune appréciation, comme la libération d'une créance à terme payée avant l'échéance. Si le débiteur d'une rente la rachète à vil prix , il fait, sans doute, une action blâmable, mais il ne fait pas l'usure. C'est ainsi que celui qui profile de la misère d'un autre , pour, en achetant sa terre, se procurer un revenu excédant de beaucoup celui
qu'il aurait obtenu de son capital , en le plaçant à intérêt, commet une lésion, et ne fait pas l'usure ; chaque genre de contrat a ses règles particulières.
AXTicLi III. — xrrETs DE l'cscm SCS us
COIfTIATS.
SOVXStILS.
491. L'utnre o*«tt plas ooe caUM ottlIUê rsiücsls. — 49S< Le coDirit tinmlè est valable pour ce qu’il a de licite, — 49^* ^'**1 cooUe le préteor, —
494* CoDlral absolament nul.
491. Jadis dans tous les cas où la stipulation d'intérêts se trouvait illégitime, ou parce que la nature du contrat ne la permettait pas, ou parce que les conditions alors requises avaient été méconnues , l'usure était une cause de nullité radicale; il ne restait de la convention qu'une action personnelle du créancier contre le débiteur, en restitution du résidu du capital, déduction faite de tout paiement sur les intérêts : les cautions étaient libérées, les hypothèques étaient affranchies. Cette règle rigoureuse prenait sa source dans U réprobation absolue de ce vice, réprobation dont la religion avait pénétré les lois civiles. Cum sit nullus in pœnam, ob pec~ catum contra iegem et juspublicum. Dumoulin , quest. 15.
Lorsque les stipulations d'intérêts n'étaient répréhensibles que parce que le taux légal avait été dépassé, on distinguait encore entre celles qui le dépassaient immodérément, et celles où quelque modération avait été gardée. Par exemple, du temps de Dumoulin, l'intérêt étant au denier douze, s'il surpassait le denier dix, le contrat étaittotalement annulé : Quid enimjustius, dit ce jurisconsulte, quàm qui usquè adeà Jœnore improbo sese maculai..., in perpetuum in eo ipso puniri in quopeccavit, vide* licet ut omnelucrum amittalqui tàm avidum lucrum et nimis exorbitans , contrà omnia jura et mores affectovitf^'i l’intérêt n'excédait pas le denier dix, le contrat n'était pas annulé, il n'étaîL que réductible, et les hypothèques données, comme les cautions fournies, restaient obligées. Dumou^ lin,î6<</.
Quelque morale que fût celte théorie, banaie de notre législation en l’an iv, elle n’y a pas été rappelée par la loi de 1807 , qui n’a institué qu’une action en restriction d’intérét. Il ne peut donc plus y avoir, sous ce rappoée, de contrat radicalement nul, et le créancier conserve, pour ce que sa créance a de légitime , et les hypothèques et toutes les autres sûretés promises.
493. Le contrat lùt-il frauduleux et simulé, si un immeuble a été l’objet de la simulation , il reste affecté comme gage, à ce que le créancier peut justement réclamer du débiteur. Si, par exemple, les contractans voulant ne faire qu’une anliclirèse, mais donner au préteur le droit de conserver l’héritage, faute de paiement de la somme prêtée dans le délai convenu, au mépris de l'article S088 du code civil, ont eu recours à la vente avec faculté de réméré, et que la fraude suit établie, l’acte ne sera nul que comme contrat de vente ; il vaudra comme antichrèse, et le prêteur conservera le droitquelui donne l’art. 3087, de poursuivre l’expropriation de son débiteur.
De même , si l’emprunteur a vendu au prêteur son héritage, et l’a racheté de lui, moyennant une redevance en grains ou autrement usuraire, les usures payées seront imputées sur le principal, la redevance sera réduite ; mais , jusqu’au remboursement , l'héritage simulément vendu sera hypothéqué à la sûreté de la rente.
Dans toutes les causes de cette nature, les juges ne peuvent pas acquérir la conviction de la simulation, sans prendre celle de la véritable intention des parties. S’ils reconnaissent que le créancier a trop exigé, ils voient aussi qu’en voulant le plus il voulait le moinsj et que, si le débiteur, pressé par un besoin urgent, a consenti aux conditions dures qui lui ont été faites, il a entendu, au moins, faire tout ce que la loi permettait de faire. Lors donc que , dans une de cea hypothèses, le débiteur ou ses cautions , ou ses créanciers , sollicitent l’affranchissement total des sûretés fournies, tout en demandant justice d’une déloyauté, ils en commettent une autre, et
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ne craignent pas de proposer à la justice d’y participer. Il faut revenir à la règle générale, que, quand un acte ne vaut pas comme il est, il vaut comme il aurait pu être : Tiun si non valet quod ago, ut ago , valet ut valere potest. Dumoulin, iûid.
Il est effectivement de principe général que les conventions, liens nécessaires entre les hommes, restent obligatoires dans tout ce que la loi ne défend pas, et qu’elles ne doiventtomber dans le néant, qu’autant qu’elles ne peuvent pas avoir un sens qui les conserve. C’est parsuitc de ce principe que s’est établie récemment la jurisprudenceqni mainlientles donatioiissimulées, quand elles sont faites à personnes capables de recevoir, et ne dépassent pas la portion disponible, ou c|ui les y ramène, quand elles la dépassent.
493. Des mêmes prémisses , naît une seconde consécpience qui n’est pas moins importante. La plainte d’usure formée par le débiteur n’autorise pas le créancier à prétendre qu’il n’a prêté son argent qu’à des conditions acceptées, et que, ne l’étant plus, la convention s’évanouissant, son capital doit lui être remis , sans qu’il soit obligé d’attendre les termes donnés pour le paiement.
Indépendamment de ce que , si cette prétention était admise , l'impossibilité dans laquelle se trouveraientla plupart des débiteurs de représenter les valeurs prêtées , avant les époques fixées , rendrait presque toujours illusoire le secours que la loi a voulu leur porter, le traité, nous l’avons dit, est obligatoire dans tout ce qu’il a de licite, la loi de 1807 n’autorise pas à l’annuler; elle ne commande que sa rectificâtion. Le débiteur jouira donc de tous les délais sur lesquels il a dû compter, comme il conservera, à son gré, le capital s’il a été aliéné; la rente sera seulement replacée dans sesjustes limites. Dumoulin, quest. 1 1 , Arrêts de la cour de Caen, du 8 décembre 1806, eide celle de'cassation , du 3 mai 1809. 9, 1, 357.)
494. Il est cependant un cas oû le contrat est absolument nul ; c’est lorsqu’il ne comprend que la partie usuraire du
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traité, et <joe le créancier , avec une obli- 0alion régulière, a’eat assuré, par un acte séparé, le supplément d'intérêts qu’il a exigé, comme on le verra, n” 514. Il est évident qu'une telle fraude étant mise au jour, le second acte restant sans aucun effet pour son- objet principal , il en doit être de même pour scs accessoires ; en aorte que l'action en nullité pourra en être demandée, non seulement par le débiteur, mais par ses cautions, et même ses créanciers.
ASTICLI IV. ACTIONS E5 RÉPRESSION
SOMJflilSC.
495. L’uinre oe dcvieol délit <;ue pir i'ijkbitode. 496. L'individu léié n'a d'action <}UA devant les tri* kunaux civil». — 497- Cas où il y a usure et eicroquerie.— 49^ quelle escroquerie la loi de 1807 a entendu parler.
495. La lot du 5 septembre 1807 a donné à Pusure un caractère particulier; cVst un l'ail que, dans tous les cas, elle réprouve, voulant cependant qiPil ne soit punissable comme délit, que lorsque soa auletir en a contracté Phabitude.
Jadis aussi on dislin(vuail entre Pusure accidentelle et Pusure babiluellc; mais toutes deux étaient réputées délits; le l'ait isolé était un vol qui attirail sur le cou> pable une peine publique; la récidive dé* clarée liabiludc, appelait des peines beaucoup plus (;raves. LWdunnance de Dlois, dounce en 1579, prononçait Pamende honorable , des amendes pécuniaires et le bannissement pour la première fois ; la récidive entraînait conilscation de corps cl de biens.
49G. Aujourd'hui donc le fait isolé , n^élant que le commcnccmeut d'un délit et non le délit , ne peut être réprimé que par la voie civile , d'où naissent deux conséquences importantes : la première , que la personne lésée iPesl admise à porter son action que devant le tribunal civil, lors nièmat qu'elle articulerait que son créancier se livre habituellement à ce trahe ; la seconde que, l'usurier fùt-il poursuivi par le ministère public devant le trihuBal corrccLionDcl , aucun de ses
débiteurs ne peut y intervenir pour réclamer ses dommages et intérêts.
Dans cette secondecircoDstance,en effet, )l s'agit moins de répulcr constant chacun des faits, que de juger l'ensemble de U conduite et des mœurs du prévenu , et do punir la vicieuse habitude dont U est accusé , s'il en est convaincu.
Âux premières occasions où 1a nouvelle loi put être appliquée , ce point de procédure ül l'objet d'un doute. Le sieur Ameliuc traduisit , devant le tribunal correctionnel de Coutances, le sieur Dujardin , l'accusant d'usure dans des lettres de change qu'il lui avait fait souscrire à ton proüt. Dujardin soutint que le tribunal était incompétent. Son exception, accueillie par les juges de Coutances, fut rejetée par la cour criminelle de la Manche* Sur le pourvoi, cette décision fut cassée par arrêt du 3 février 1809; en voici les motifs : « Attendu que c'est seulement « rbabilude de l'usure que l'article 4 de « la loi du 3 septembre 1807 range dans
• la classe des délits, par rattribulioD « qu'elle confère sur ce fait à la juridiç- « tion correclioDDclIc , et par la peine « qu'elle y inllige, que l'habitude de l'u-
• sure est un fait général cl mural qui se « compose de faits particuliers , dont l'ap- « précialion est soumise sans doute aux tri-
• bunaux correctionnels, pour eu déduire O leur conviction sur le fait moral d'ba- « bilude d'usure, dont les faits particu- « liers sont les élémens; mais que ces « faits particuliers, considérés séparé- « ment et en eux-mèmes, n'ont pas le es- U ractère individuel de délit;
« Que les tribunaux correctionnels , qui « ne peuvent connaître des réparationf « civiles que lorsqu'ils y statuent acces- « soirement à un délit, sont donc sans
• attribution pour prononcer sur la ré-
• paralion civile, à laquelle un faitparti-
• cuber d'usure peut donner lieu ;
« Que le fait général d'usure, quoique « constituant un délit, ne peut jamais pro-
• duire une action en réparation civile, « parce que ce fait est moral et complexe ; « qu'iine peut résulter que de rensemhle
« de pluiieurt fails particuliert ; qu'il ne
• peul être conaéquemtneDl rallacbé à c aucun de cei faits séparés, et que néans moins ce n’est que par les faits parlicu- « liera qu’il peut y avoir eu dommage ou s préjudice j
t Que , dans la poursuite de délit d’ba-
• bitude d'usure , une partie civile qui ne s peut agir que pour la réparation du dom- « mage par elle souffert, serait doue sans s intérêt , et par conséquent sans qualité ;
« Qu’il suit de là que les tribunaux cor-
• reetionnels ne peuvent, dans aucun cas, s être saisis de la connaissance de ce < délit par la poursuite de la partie plais gnante ; qu’ils ne pourraient même pas « accueillir son intervention dans une s procédure régulièrement commencée s sur l’action du ministère public ;
€ Que l’instruction doit être faite, et le a jugement rendu , sur la poursuite de la s partie publique, agissant d’après le rens voi autorisé par l’article 3 de la loi du 5
• septembre 1807 , ou d’ofllce sur une « dénonciation civique ou sur des rensei- « gnemens personnels ;
s Que la partie lésée par un ou plusieurs s faits d’usure doit agir , pour la réparas tion des dommages par elle soulferts, s devant les tribunaux civils, conlbrmé- ■ mément à l’art. 3 de ladite loi. > Foy, Dalloi, t. 3i; Siivy,t. 9, ‘l, p- S06.
Un second arrêt delà même cour, du 5 novembre 1813 (Uerlin, v° usure, Dalloz t. S8, p. S4) a rendu invariable cette règle de procédure.
497. I.orsqu’iodépendamment de l’usure, l’individu qui en a été victime, se plaint d’escroquerie dans la même négociation , le tribunal correctionnel peut alors être saisi par la partie civile ; mais pourvu qu’il le soit principalement du tait d’escroquerie, et qu’il ne soit question de l’usure que comme circouslaoce aggravante dans une escroquerie portant d’ailleurs tous les caractères désignés par l’article 405 du code pénal.
En 1811 , Bistoli , qui avait mis des diamans en gage au Hoot-de- Piété , traita •vec les sieurs Boyve et Pauoifex , ban-
quiers, qui, pour retirer cet diamant, lui firent l'avance de 74,772 , fr. ; il souscrivit à leur profit deux billets payables à quatre mois, montantensemble à 87,S20fr.
63 cent, au moyen de l’usure énorme de 12,748 fr. 65 cent; ils restèrent, en outre , dépositaires des diamant avec procuration spéciale de Bistoli pour les vendre.
L’époque de paiement arrivée , sans que les diamans fussent vendus , les billets furent renouvelés pour quarante jours seulement, et souscrits pour 90,000 fr. , en y comprenant 2,479 fr. 35 c. d’intérêts pendant le nouveau délai.
Bistoli ne fut pat plus heureux à l’échéance de ces nouveaux billets, et n’obtint un second renouvellement qu’en remettant aux banquiers des acceptations du prince d’Isscmbourg , pour 75,000 fr.
qu’ils devaient négocier.
Us ne vendirent pas les diamans, ne négocièrent pas les accep tâtions , et néanmoins, à force de renouvellemens et d’usure, ils se prétendirent, en mars 1812, ses créanciers de 117,923 fr, 75 c. Ecrasé par cette dette , il se détermina à les traduire devant le tribunal correctionnel de la Seine , les accusant d’usure et d’escroquerie.
Le 14 mars 1812, ce tribunal crut pouvoir se saisir de l’action , et condamna les sieurs Boyve et Pannifex en 2,000 fr. d’amende et un mois de prison, en renvoyant cependant les parties devant le tribunal civil, sur les réparations civiles réclamées par Bistoli. Le tribunal donna pour motifs , en droit, que, « par l’art. 4 s de la loi du 3 septembre 1807 , le légiss lateur n’a pas entendu une escroquerie
• du genre de celle prévue parla loi du 19 s juillet 1701 ; qu’il est évident, au con-
• traire , que cette loi suppose un genre
• d'escroquerie dont l’usure est le moyen
• principal ; que ce genre d’escroquerie
• ne peut se rencontrer que dans une « opération usiiraire , dont l'issue serait « de s’approprier une partie de la fortune K d’autrui , sans que le malheureux débis teur pût l’empêcber. •
Sous le rapport du fait, les motifs furent 27*
pris dans la conduite des prévenus, qui, ayant charge et pouvoir , d'abord , de Tendre les diamans, ne Pavaient pas fait ] qui, chargés ensuite de négocier les acceptations du prince d'Issembourg , les avaient gardées ; et , pendant ces délais affectés, avaient fait coprir à leur proGt des intérêts passant toute mesure, sans justifier d'aucune diligence , pourPexécution des pouvoirs qui leur avaient été donnés.
Sur Pappel , la cour de Paris , par arrêt du 25 avril 1812, a réformé ce jugement , en « considérant que les tribunaux cor- « rectionnels ne peuvent , d'après les dis- « positions de la loi du 5 septembre 1807, « connaître directement du délit d'usure , « soit que cette usure ait été exercée par « des voies ordinaires , soit qu'il y eût es- « croquerie de la part du prêteur, la dif-
• férence, dans les deux cas, ne consistant « que dans la nature de la peine que ces « tribunaux peuvent infliger; considérant
• que les faits d'usure dénoncés par Bistoli,
• dans la citation qu'il a fait signifier à « Boyve et Pannifex, le 16 janvier derc nier , sont des faits particuliers audit « Bistoli , qui ne qualifient point le délit « d'usure habituelle , prévu par l'article 4 « de la loi du 3 septembre 1807 , et dont « la poursuite n'appartiendrait qu'au mi- « nistère public , et que , par conséquent,
• les premiers juges ont fait une fausse
« application dudit article. • ( le
HO:ueU tie M, Sirey jtomA%^ 2* part., 316.)
498. Nous croyons apercevoir, dans le jugement du tribunal de la Seine, une seconde erreur que n'a pas relevée cet arrêt. £lle consiste dans la supposition que la loi de 1807 a créé, en matière d'usure, un genre d'escroquerie particulier et différent de celui ordinaire. Ce n'est pas par des expressions purement énonciatives que les législateurs attribuent le c.iractère de dédit à des faits réputés jusquedà îndifférens, et quand la loi du 3 septembre 1807 déclare que : • s'il résulte de i.a
• procédure qu’il y a eMesct'Otjuerie de la « partdu prêteur, il sera condamné, outre « l'amende, à un emprisonnement qui ne
« pourra excéder deux ans,» elle se référé nécessairement, pour le caractère de l'escroquerie, à la loi du 19 juillet 1791 , qui définissait alors l'escroquerie, et 1a punissait de la même peine.
11 faut donc, suivant nous, ainsi que nous l'avons déjà dit , pour qu'un tribunal de police correctionnelle puisse être régulièrement saisi de la demande de la partie civile oudeson intervention , que l'usure ne soit dans cette plainte que comme circonstance aggravante, et que les faits principaux soient de la nature de ceux signalés par l'article 405 du code pénal, sans l'un desquels il n'y a pas d'escroquerie.
Dans l'espèce que nous venons de rapporter, pour que les sieurs Boyve et Pannifex pussent être accusés de ce délit , U ne suffisait pas qu'on put leur reprocher qu'ils ne justifiaient pasde diligences pour la vente des diamans de Bistoli , et la négociation des acceptations du prince d'isserobourg , dont il les avait chargés; il fallait qu'on put articuler, d'une part, que Bistoli ne leur avait confié ces diamans et ces acceptations que par suite de manœuvres frauduleuses par lesquelles on lui avait fait naître l'espérance que les diamans seraient; bien vendus, et les acceptations négociées à sa satisfaction , et de l'autre, que des occasions s'étant présentées pour ces opérations, ces banquiers les avaient volontairement perdues.
Il n'y a effectivement escroquerie que lorsque , par un des moyens exprimés dans l'article 405 du code pénal , tout ou partie de la fortune d’autrui lui a été ravi; et, parmi ces moyens , figurent manoeuvres frauduleuses pratiquées pour faire nailre l'espérance d'un succès chimérique.
Très certainement, si la plainte de Bistoli eûteontenu des faits du genre de ceux que nous venons de supposer , elle eût été admise par la cour royale de Paris, et celte cour, en prononçant sur l'escroquerie et l'usure en même temps , eût annulé les billets et réduit la créance à ce qu'elle avait de légitime.
Hors ce cas où l'escroquerie est le fait principal , et l'usure seulement une cir-
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constance aggravante, Taction civile et radian publique sont donc essentiellement distinctes.
Nous allons les examiner séparément.
DIVISION I
Action puhliquo.
SOMMAIKE.
499. Fsiti coosUtuaat rbabilude d'uiure. — 5oo. Ht* hilade dans pluiieurs arronditiemeoa.— 5oi. Peioa pobllfjua. — 5oa. Meatioa oéc«iiaire dant les jogsmens.
499. L'action publique n'est instituée par la loi , comme ou vient de le voir , que contre l'habitude de l'osure. Comment reconnaître qu'il y a habitude ? Combien de faits faut-il réunir pour prouver cette habitude ? C'est ce que la loi , par son silence, a abandonné à la sagesse des magistrats qui doivent, à cet égard, se décider dans chaque alTaire , suivant les circonstances.
Tout ce qu'oD peut dire à ce sujet , c'est que deux faits ne suffiraient pas , car l'habitude est plus que la récidive ; c'est que la loi , par cette expression, semble n'avoir voulu atteindre que ceux qui se livreraient à l'usure par métier, et saisissant toutes les occasions propres à satisfaire leur avidité. Il semble donc qu'il faut plusieurs faits pour constituer ce délit.
Cependant, on nedoit pas attendre qu'un homme, entraîné par cette passion, ait ruiné la contrée qu'il habite, pour arrêter ses brigandages par une juste punition; dès l'instant qu'on peut reconnaître que chex lui l'habitude est formée, les tribunaux doivent s'empresser de le rappeler à ses devoirs par un jugement exemplaire; et quelle que soit â cet égard leur décision, ne reposant que sur une question de fait , elle n'est pas exposée à la censure de la cour de cassation.
Quoique l'action en répression de ce délit se prescrive par trois ans , on n'en doit pas moins réunir les faits anciens aux nouveaux , pour savoir si de leur réunion il résulte l'babitude punissable ; et lorsque celte habitude, qui seule fait le délit, s'est perpétuée jusqu'à une 'époque depuis la-
quelle il ne s'est point écoulé trois années, l'usurier ne peut pas échapper à la peine qu'il a encourue.
Telle a été la décision uniforme du tribunal de la Seine, de la cour royale de Paris, et de celle de cassation dans 1a cause du sieur Dernier , ancien répétiteur à l'Université de Paris. Suivant ses propres registres, il avait, en dix années, porté à 80,000 sa sfortune , qui , en 1811 , n'était que de 37,000 fr. L'arrêt de la cour de cassation est du 15 juin 1831 . {yoy, Dalloz, t. 38, p. 50.)
Déjà la même cour avait consacré ce point de droit par un premier arrêt du 4 août 1830. ibid.fp. 39.)
500. Si les faits dont on fait résulter , contre un individu, la preuve de l'habitude d'usure , ont eu lieu dans divers arrondissemens, ils n'en forment pas moins un délit punissable par le tribunal de l'un de ces arrondissemens ; mais l'individu ne peut être régulièrement traduit que devant le tribunal dans le ressort duquel il réside, à moins que, dans les autres, il n'ait commis assez d'usures , pour que seules elles puissent constituer et révéler l'habitude.
Ce fait s'est présenté, en 1818, à Carcassonne. De Bosque, habitant de Limoux, y faisait l'usure , et étendait son trafic dans les arrondissemens de Narbonneet de Carcassonne. Traduit devant le juge d'instruction de ce dernier tribunal, il le soutint incompétent, et demanda son renvoi devant celui de Limoux. Son déclinatoire fut rejeté par la chambre du conseil , dont la décision a été confirmée par la cour de Montpellier, donnant pour motifs : « Que « les faits qui lui étaient imputés dans les «trois arrondissemens auraient suffi, « étant prouvés, pour établir l'usure dans « les trois arrondissement pris isolément.» Les mêmes motifs ont déterminé le rejet de son pourvoi en cassation, prononcé par arrêt du 15 octobre 1818. ( f'qy. Sirejr , iom, 19 , !'• part, , p, S61 , Dalloz, t, 28,p.i9. )
501. La seule peine prononcée par la loi du 5 septembre 1807, est uue amende
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qui ne peiil pas etceUer b moilié des capitaux prêtés; mais on doit considérer comme parties du délit punissable tous les prêts prouvés, à quelque époque qu'ils aient été faits ; et cVst sur la somme produite par cette réunion que l'amende doit éti'é réf^lée. L'arrêt que nous venons de rapporter n** ^90, s'exprime ainsi : • Leux
• d'entre les faits particuliers d'exaction e d'intérêts usuraires qui seraient anté- « rieurs de plus de trois ans aux premières m poursuites peuvent être réunis aux faits
• postérieurs auxquels ils se rattachent,
« soit pour constituer le délit d'habitude « d'usure , soit pour évaluer l'amende « dont ce délit est passible»* Par suite de ce principe, les prêts de Pernier, s'etant trouvés de 40,000 fr», l'amende prononcée a été de i0,000 fr.
509. La loi ayant fixé pour l'amende une mesure que les juges ne peuvent dépasser, il en résulte pour eux l'obligation de fixer la somme des capitaux prêtés qui jusliOe la légalité de la condamnation.
Un Jugement du tribunal de Coulances , qui, manquant de cette base, n'oCfrait qu'une punition arbitraire, a été cassé par arrêt du 19 novembre 1810.
Datiez, I. 28, p. 98; Sirejr , tom. 20, !'• part,, p, 86. )
DIVISION n.
Action cioilê,
gOMMURE.
5o3- DivtiloD. ~ 5o4. Aciîoq es —
5o5. Action contre future palliée.
B03. De la probibition établie par la loi du 3 aeptembre 1807 , sortent deox ac' lions pour en assurer l’exécution : l'nne explicitement écrite dans son texte, en restitntion ou imputation sur le principal, des intérêts illégalement perçus; l’autre, qui en est la conséquence implicite, mais nécessaire, en nullité de tout on partie du traité frauduleusement conçu pour enfreindre celte prohibition.
501. La première de ces deux actions n’est susceptible d’aucune observation particulière. Dès qu’il est prouvé que le
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débiteur a payé des intérêts excessifs , tout ce qui a été abusivement exigé de lui est imputé au Jour même des psiemens, sur le sort principal, dont les intérêts sont, dès ce jour, diminués en proportion, et si, après l’imputation des paiemens ainsi faite, le débiteur se trouve avoir acquitté au-delà de ce qu’il devait légitimement, le surplus doit lui être restitué.
Dans ce dernier cas, le créancier doit les intérêts de ce qu’il restitue , à dater des jonrs oO ses extorsions ont en lieu. La loi de 1807 ne le prononce pas sinsi; mais l’article 1378 dn code civil s’applique indistinctement à toutes les sommes Indûment rf çues et de mauvaise foi.
SOS. La seconde action a plus de difBculléa à vaincre ; elle a pour objet ce que les auteurs ont appelé l'usure palliée, c’est-à-dire, dissimulée dans le texte trompeur d'un contrat régulier. Il faut alors démasquer le prêteur, et forcer la barrière dont il a su entourer son exaction.
C’est surtout pour dissimuler l’usure que la fraude emploie tons ses artifices. Parmi ses divers stratagèmes . il en est deux qui lui sont plus familiers et qui vont nous occuper; ce sont les contrats de vente d’immeubles et les libéralités.
SDBDIVISIOS I.
Kenfes d'immeuhles.
SOHMIIBI.
5oè. Piet. MoSatr., — 507. Va.t. I réméré inipMt. d'usure. — 5o8. Opposilioni daaa la Code clrlt . cuira les règles de la reole è réméré et caliaa da l'aDliclirèse. — Sog. RIan]uea d'Imptgnnralion. — 5|0, Slolirs suISsana pour annuler comme renié, lacooiratè réméré.— 5ll. Presniarcas. Vllalé da pria lanl rcloeallon. — Sia. Druaténsa aaa. RelocatiOQ saua vilelé de prix. — Sl3. £cbaoga infecté d'usure.
606. Sons l’empire des anciennes lois, les tribunaux ont souvent en à réprimer des contrats de vente d’immeubles, dans lesquels on réalisait le pacte Mohalra. Un particulier, voulant constituer une rente à un denier plus fort que celui légal , se
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faisait vendra , par remprunteur , nn hérita(»e moyennant la somme pri'lée , qui était payée comptant. Dans le même temps, devant un autre notaire, il faisait à ce inéme emprunteur , soit directement , soit indirectement par une personne interposée, lin bail à rente de PlitTita^jc acquis, et dont le vendeur n'était pas un seul instant dépossédé. Dans ce dernier contrat , la rente était portée au taux exigé , et souvent en grains.
La réunion de ces diverses circonstances , simultanéité de la vente et de la revente, intérêts stipulés dans la revente, excédant ceux licites du prix de la vente, continuation de possession de la part du Tendeur , et service par lui de la rente , donnaient la preuve suffisante de la simulation des actes. Alors, l'excédant des intérêts payés était imputé sur le principal^ et, pour le surplus , la rente était convertie .en simple rente constituée.
Sans doute , si de semblables feintes se renouvelaient, les tribunaux actuels ne seraient pas plus indulgens.
507. Mais le contrat qui semble n'avoir été conçu que pour aider l'usure dans scs perfides spéculations , c'est celui de la vente avec faculté de rachat. Ce n'est pas sans opposition qu'il a été admis dans le code civil : plusieurs des magistrats alors consultés , ont signalé les abus sans nombre qui en sont inévitables \ ceux qui ont voté son maintien n'ont pas pu disconvenir de ces abus, et ne sc sont appuyés que sur ce ((u'II fallait laisser aux conventions la plus grande latitude. Son admission n'ayant été, en quelque sorte, qu'une tolérance, les tribunaux ne peuvent pas être trop sévères sur ce pacte insolite, dont presque jamais un homme délicat n'a voulu faire usage.
N'est-il pas évident , en effet, que celai qui ne vend qu'à cette condition, voudrait ne pas vendre, et ne le fait que parce qu'étant dans un pressant besoin d'argent, U n'a pas assez de crédit pour s'en procurer autrement? Ne l'esl-il pas également que celui qui achète ainsi , met peu d'affection à l'héritage qu'on lui vend, et
s'occupe principalement de tirer parti de l'argent qu'on lui demande? Dans ce traité, les forces sont trop inégales pour que tout l'avantage ne reste pas au capitaliste. Ce dernier obtient toujours un bénéfice considérable pendant le délai qu'il accorde , et sc ménage , en outre , la chance presque certaine qu'à l'expiration du délai, la fortune, constamment adverse au vendeur, le forcera ou d'acheter chèrement de nouveaux délais, ou d'abandonner le fonds pour le prix modique qu'il en a reçu.
Ce pacte est donc, par sa nature même, infiniment suspect d'usure. Dumoulin le regardait comme une voie ouverte pour exercer ce méprisable trafic : f^ia aperta ad fraudandum duodccimam y et iUicilum Jœnus cxercendum. Quest. 56, /i® 392.
Ainsi, pour peu qu'il se rencontre d’autres circonstances aggravant cette suspicion, on doit délier celui qui a subi les dures conditions de ce pacte.
L'article 1156 du code civil anlorise les juges à chercher dans les actes quelle a été la commune intention des contrac-^ tans y les dispensant de s'arrêter au sens littéral des termes» Si dune iU acquièrent la conviction qu'une vente, avec faculté de rachat, n’est qu'un prêt d'argent déguisé , ils ont, pour l'annuler , un double devoir à remplir; l’un qui leur est imposé par l'article 308S du code civil, l'autre que la loi de 1807 leur commande aussi impérieusement*
L'aiitichrèsc , dont déjà nous avons parlé dans l'article ii , est permise par le code; on peut désormais assurer un prêt d'argent parla mise en gage d'un immeuble: mais l'article 2088 y met une restriction notable : « Le créancier ne devient pas « propriétaire de l’Immeuble, par le seul « défaut de paiement au terme convenu; ft toute clause contraire est nulle : en ce « cas, il peut poursuivre l'expropriation « de son débiteur par les voies légales. » Or, quand la vente à réméré est reconnue n'êlre qu’un prêt déguisé, elle présente la violation manifeste de cette prohibition, puisqu'à l'expiration du délai donné
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pour IVxercice du réméré, le vendeur est irrévocablement dépouillé.
508. On ne peut pas même se dissimuler qu'à cet égard, il y a un défaut de corrélation dans le code. Puisqu'en admettant l'impignoralion des immeubles, on voulait, ce qui est iDHoiment juste, prohiber toute clause attribuant , de plein droit, au créancier Timmeubte engagé, c'était un motif de plus, et un motif irrésistible, d'abolir la vente avec faculté de rachat, qui ouvre très naturellement et très légalement un moyen de rendre la prohibition illusoire. Mais ces deux parties du code ayant été traitées séparément, Tune dans le contrat de vente, l'autre dans celui de nantisscmeut , on ne s'est pas aperçu , sans doute, de la contradiction qui se trouve entre ce qui est permis d'un côté , et défendu de l'autre.
Paul prête à Pierre 3,000 fr. sur sa maison , et veut en percevoir les revenus pendant les trois années que le prêt doit durer, avec la condition d'en rester le propriétaire , si , dans ce délai , il n'est pas remboursé : il ne s'agit , pour rendre celte condition légale , et éluder la prohibition de l'article 3088, que de qualifier le contrat , de vente à réméré au lieu d'antichrêse , et de dire que Pierre vend sa maison , au lieu de dire qu'il la donne en nantissement.
Infailliblement cette antinomie disparaîtra à la première révision du code civil. Toutefois si, en attendant, tiii grand nombre d'impignoratioDs illicites doivent échapper à la censure des tribunaux , quand aucune circonstance n'ajoutera au caractère de la vente qualifiée à réméré , au moins doit-on s'emparer , pour les annuler, de tout ce qui pourra fortifier la présomption de nantissement.
509. J/ancienne jurisprudence peut, en ce cas, être très utilement consultée; et, pour en faire une sage application , il est essentiel d'observer en quoi la législation actuelle en diffère.
Le prêt d'argent, sans aliénation du capital , ne pouvantalors produire d'intérêts licites dans la plupart de nos provinces ,
toute impignoration y était également dé* fendue , et la vente à réméré admise , mais avec des tempéramens que son caractère équivoque et suspect avait suggérés aux tribunaux, surtout dans le ressort di»
parlement de Paris , pour éviter les iropignoratioQs indirectes.
1° Quel que fôt le délai conventionnel pour l'exercice de la faculté de rachat, le vendeur y était reçu pendant tout le temps nécessaire pour la prescription de trente ans , à moins que l'acqiiéreur n'obtint contre lui un jugement de dccliéance passé en force de chose jugée. Parce jugement, de nouveaux délais étaient accordés, non seulement en première instance, mais même sur l'appel , et ce n'était qu'après le procès de purgatiortf ainsi que l'appelle Denisart, que le débiteur cessait d'étre propriétaire.
3^ S'il apparaissait, par certains indices qu'on appelait marques d’impignoration , que le contrat de vente n'était qu'un simulacre , déguisant un prêt à intérêt , il était annulé comme frauduleux.
Les principales de ces marques cUienl la relocation au vendeur de l'héritage , la vileté du prix, et l'habitude, de lapartdu vendeur, de pratiquer l'usure, si sit consueiudo fosnerandi*
Suivant la nature des faits , on exigeait ou le concours de ces trois marques, ou seulement qu'il s'en trouvât deux : quelquefois 1a relocation suffisait seule pour annuler le contrat, surtout si elle avait été prorogée. Dans tous ces cas, « on jugeait, • dit Rrodeau sur Louet, lettre P, som^ « maire xi, note Â, que l'intention n'avait « été, ab initia f ni du débiteur de vendre, « ni du créancier d'acheter, mais bien « d'engager. •
Plusieurs motifs doivent déterminer à redoubler de sévérité dans l'application de ces règles.
Le contrat à réméré n'a pas seulement été conservé , il a été rendu plus dangereux pour les vendeurs , les acquéreurs étant dispensés de la procédure de purgation , et le délai conventionuel étant déclaré fatal, par l'art. 1651 du code civil.
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90 Toute impi(vnoration , alors, était (Jefendue, parce que les lois de l'état, d'ac> cord avec celles de IVglise, réputaient usure rîntérét le plus léger sansaliénatioo du principal; aujourd'hui Timpignoratiou est permise : avec elle le capitaliste peut percevoir Tintérét licite de la somme prêtée , et il n'y a usure que lorsque le taux légal est dépassé : il est donc certain que, ai on se sert encore du contrai à réméré pour déguiser une impignoratiou, c'est parce que les intérêts sont excessifs, et que l'usure est celle qu'autrefois on appelait énorme,
510. De là , nous concluons qu'aujourd'hui il y a lieu de maintenir le vendeur dans sa propriété, on annulant le traité comme contrat de vente, dans deux cas ;
Lorsqu'il y a relocalion de la chose vendue, quand même la vileté du prix ne serait pas constante ;
9e Lorsqu'il y a vileté de prix, quoiqu'il n'y ait pas relocatiun.
511. Premier cas. D'abord , dès que le vendeur doit conserver la détention de la chose vendue , pendant le délai, la convention n'est plus dans le sens de celles pour lesquelles la faculté de rachat est permise; les dispositions du code civil à leur égard, et particulièrement celle de l'article 1675, supposent une vente formelle , suivie de dépossession.
En second lieu , si, comme il faut en convenir , la faculté de rachat fait présumer que le vendeur ne veut pas vendre , mais emprunter de l'argent, et que l'acquéreur est moins déterminé à acheter, qu'à faire fructifier ses fonds ; cette présomption devient une certitude, quand il ii'y a pas üépossessiun , et que, pendant le délai , les contractans sont absolument dans la position respective d'un prêteur et d'un emprunteur.
Lors même qu'on n'apercevrait pas l'usure, on peut la supposer opérée par ces moyens indirects et secrets que la fraude ne sait que trop bien mettre en œuvre; et, d'ailleurs , sans déclarer , dans ce cas , le contrat usuraire , il suflit pour annuler la vente qu'il contient, qu'il y ait évidem-
ment une antichrèse faite en fraude de l'article 9088.
La relocation est réputée existante par cela seul que le vendeur est resté posses* seur de sa chose, lors même qu'il n'apparaitrait pas de bail , ou que celui représenté serait sousle nom d'un tiers qui l'eo aurait laissé jouir. Ces voies ténébreuses signalent la fraude plus qu'elles ne peuvent la proléger.
513. Second cas. Quoiqu'il n'y ait pas relocation , s'il y a vileté de prix, et relativement à la valeur capitale de la chose vendue, et relativement à son produit, l'usure n'en est pas moins certaine, et appelle la prescription du traité.
Jacques , voulant emprunter 6,000 fr. , vend à Jean un domaine affermé 600 fr.
et l'acquit des contributions, avec la faculté de racheter ce domaine dans cinq ans , en rendant les 6,000 fr. , prix donné. Qui refuserait de voir dans ce traité un prêt à dix pour cent, offrant , en outre, la perspective pour le prétenr d'obtenir le double de son capital , si l'emprunteur ne profite pas du délai pour se libérer? Pour tolérer une telle exaction , il faudrait méconnaître et l'article 9088 du code et la lui de 1807.
Au surplus , les questions que font agiter ces contrats , sont plus de fait que de droit; les juges n'ont de guide que leur conscieuce, et, quand elle est pénétrée de la conviction qu'il y a fraude, la loi les autorise à la punir.
Nous allons même jusqu'à penser que, dans le doute, ils peuvent se laisser entraîner plutôt à l'annulation qu'à la confirmation. S'il n'y a ni vileté de prix, ni usure , quel tort sérieuxpeut éprouver l'acquéreur qui, payé de ses intérêts, recouvre son capital et le remboursement de toutes ses avances ? 11 ne perd que la propriété d'un fonds que, quelques instans plus tôt , on pouvait lui reprendre, en exécution de la convention même. On ne peut expliquer sa résistance que *par des bénéfices qui , pour n'étre pas aperçus , n'en sont pas moins réels , puisqu'il craint d'en être privé.
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La plupart des règles que nous venons de puiser dans Pancienne jurisprudence , ont déjà été remises en vigueur par la cour de Mets et celle de cassation.
Le 1**^ mai 1810, trois particuliers qui, trois ans auparavant, avaient acheté un domaine movennant 17,000 fr. , le vendirent au sieur Bloch pour 10,000 fr.
seulement, sous la condition qu'ils pourraient le racheter pendant deux ans, et que, durant ce délai, ils contimieraieut d'en iouir, en pavant les intérêts des
fr
Deux des vendeurs cédèrent ensuite les deux tiers qui leur appartenaient pour
13.000 fr., au sieur Resouche , à qui le sienr Bloch , acquéreur , vendit lui-même les droits qu'il avait sur le domaine.
Motsch, l'un des trois propriétaires, voulut exercer le rachat pour son tiers ; mais sa demande, n'ayant été formée que le 4 mai 1812, fut rejetée comme tardive par le tribunal de Sarregnemines.
Sur l'appel, il soutint le contrat pignoi*atif et ustiraire , se fondant sur la clause de réméré, la relocation de la chose vendue, et la vilete du prix parfaiicmcnt prouvée par la vérité faite à Resouebe luimême des deux tiers du domaine.
Ces moyens furent accueillis par arrêt de la cour de Metz , du 23 juin 1812 , et celui de la cour de cassation , du 18 juin 1814. Les motifs de ce dernier arrêt sont ainsi conçus : • Allendii que les moyens « que Resouche fait résulter de prétendues « violations des articles 1582, 1583,1661 « et 1662 , reposent sur l'unique siipposii tion que l'acte du 1*' mai 1810 était a un véritable contrat de vente, d'après é les termes qui y sont énoneés ; mais que « Parrêt attaqué, ayant décidé que ce « n'était qu'un prêt d’argent, déguisé sous « la forme d’un contrat de vente, n'a pas « dû appliquer les règles particulières à «cette espèce de contrat; que, d'après R l’article 1156 du code civil , on doit re- « chercher quelle a été la commune in- « tenlion des parties, plutôt que de s'ar- « rêler au sens littéral des termes; d’où « résulte que la cour d'appel a pu, sans
« contrevenirâ aucune loi, décider, d'après « les circonstances énoncées dans les moc tifs de son arrêt , que l'aclc dont il s'agit « n’était qu'un prêt déguisé , et déclarer « en conséquence qu’il n'y avait pas lieu c à l'exercice de l'action en dclaissemeut c formée par le demandeur. »
La cour de cassation vient également de rejeter, le 13 mars 1825 , le pourvoi contre un arrêt de la cour de Paris , conRrmatifd’un jugement du tribunal d'Auxerre, dans lequel nous avions consacré les mêmes principes. En voici l'espèce :
« Devaux, débiteur de la demoiselle Bernard de 880 fr., lui vendit , en 1815 , sa maison et une pièce de terre, moyennant 2,200 fr. qu'elle s’obligea de payer aux créanciers inscrits. Dans le même acte, il est résers'é à Devaux la faculté de racheter tes objets vendus, pendant trois ans , et pour le même temps , il lui en est fait bail h loyer, moyennant 126 fr. pour 1a première année, et 252 fr. pour les deux autres. Le 12 mars 1818, ce bail fut prorogé pour quatre ans, moyennant 315 fr. par an, pour la maison seulement. A IVxpîralion de ce bail, eu 1822, Devaux demantla la nullité de tous ces actes , et faisant voir que les intérêts usuraires, par lui payés sous le nom de loyers, étaient tels , qu'en imputant sur les 2,200 fr. que la demoiselle Bernard avait distribués à ses créanciers, l’excédant de ces intérêts sur le taux légal , 450 fr. sulTisaieot pour le libérer, il offrit celle somme.
C'est, sur celte demande et ces offres, que le tribunal d'Atixcrrcprononça la nullité du contrat de vente et la libération de Devaux, « Allciidu que l'un des cona tractans est admis à se plaindre de la a simulation du contrat, lorsqu'il eu est « lésé, et que cette simulation a eu pour « but d'enfreindre des dispositions pro- « hibilives d'ordre public; que si le contrat * pignoratif a été introduit dans notre « droit , par l'article 2085 du code civil , « ce n'esl que sous la condition que le « créancier ne deviendrait pas propriétaire a de l'immeuble engagé , par le seul dé- « faut de paiement à l'époque convenue;
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c que toute c)aiite contraire est nulle , et t que le débiteur qui Ta souscrite est in>
« dubilablement recevable à se prévaloir c de la simulation \ que sa demande doit k aiirtout être accueillie , lorsqu'à celte « simulation se trouve jointe uoe stipula^
« tion iisiiraire; que toute infraction à Une « loi prohibitive constitue son auteur cou* c pable de dol et de fraude. *
L'arrêt de la cour de Paris , qui rejette l'appel de la demoiselle Bernard , a pour motifs : « Que , des actes produits , et des « circonstances de la cause , il résulte que c les contrats de 1815 et 1818 iront que « Pappareiice d'une vente à réméré, et sont, «dans la réalité, de véritables contrats « pifjiioratifs, renfermant des stipulations « usuraires. »
Ceut de la conr de cassation sont :
« Qu'ana termes de l'article 1553 du code « eivil , les présomptions {*raves , précises «et concordantes dont l'appréciation ap- « partient anajuges, peuventétre admises a contre les actes , dans les cas de fraude « et de dol , qui font exception aux régies «ordinaires; que Tarrét attaqué a été « rendu dans celte espèce, ou le prétendu « acte de vente à réméré et celui de pro- « rogation de délai , pour l'cxcrcice de ce «réméré, ont été déclarés n'avoir que « l'apparertee de la vente , et être en réa- « lité des contrats pignoratifs, renfermant « des stipulations usuraires; qu'en aiinu* c lant ces actes, l'arrêt s'est conformé aux «principes.» {yoj’ez Jurisprudence du 19« J. 18*0, V% p, 71.)
813. Le contrat d'échange même peut Enfermer une stipulation usuraire dont la découverte n'est pas impossible. Un arrêt de la cour de Colmar , dn *5 mars 18*5 , Thème recueil f S*,/?. 111 , en fournit un exemple.
Un usurier de village, et cesont les plus avides , avait imaginé un singulier moven pour faire sans danger, s'il était possible, son détestable métier. Il achetait de petits héritages, et lorsqu'on venait emprunter son argent, il fallait, ou lui en acheter, on lui en prendre en échange pour le prix qu'il y mettait. Noyant ainsi ses énormes
intérêts dans des évaluations arbitraires, il n'était jamais créancier pour prêt, et toujours d'un prix de vente ou de soulte d’échange. Glorieux de son invention , et se croyant plus fort que U loi ,il se livra, sans mesure, à sa cupidité; ses prêts se multiplièrent au point qu'on Unit par deviner son secret.
Traduit devant le tribunal de Strasbourg, il y fut condamné, le 16 février 18'22, pour délit d'usure babitnelle. Le jugement porte que le taux de ses intérêts s'élevait à 50 et 80 pour cent, et qu'tl contraignait les emprunteurs h acheter de lui dos héritages pour le quadruple de lèur valeur.
Un de ceux qu'il avait aussi immodérément pressurés , demanda et obtint justice.
Le 6 février 18*1 , il avait fait avec lui un acte d'échingc dans lequel l'usurier cédait deux pièces de terre par lui achetées, en 1819, 96 fr., qu'il supposait contenir trente-deux ares produisant annuellement 30 fr., quoique sur 1a matrice du rdle'clles n'eussent de contenance que vingt-deux ares et un revenu de 8 fr. 50 c. seulement : l'emprunteur lui cédait une pièce de terre cl pré poiir vingt-quatre ares et un produit de * fr., qui, sur la même matrice, était indiquée contenir vingt-six ares quatre-vingt-treize cantiares, et produire 9 fr. Ces fausses évaluations, ne stifOsant pas pour rassasier le prêteur, et élever ses intérêts au taux qu'il voulait, il s'étail réservé la récolte de l'année dans ses deux pièces, sans laisser à l’emprunteur celle de son héritage, l'avait chargédu service d'une renie del f.40c., et lui avait fait souscrire, pour soulte d'échange J une obligation de 360 fr.
Toutes ces circonstances ne purent pas déterminer les juges de Wissombourg à annuler une aussi révoltante convention, mais leur jugement fut réformé par la cour de Colmar, qui, relevant toutes les iniquités de l'opération, cl n'y trouvant qu'une usure déguisée, remit les parties au même état où elles étaient avant l'acte.
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514. Il est parfois arrivé que des préteurs n'ont pas craint, pour faire prospérer leurs rapines, d'emprunter les couleurs des actes de bienfaisance, et d'exiger de leurs victimes , à titre de libéralité , ce qu'ils ne pouvaient pas comprendre dans l'acte obligatoire.
A celte ruse, le droit oppose la règle générale que toutes libéralités faites par le débiteur à son créancier, soit lors de l'emprunt, soit depuis et avant l'extinction de l'obligation , doivent être réputées usures palliées, II est effectivement ai contraire à ce qui se passe ordinairement parmi les hommes , que , d'une part , celui qui doit, au lieu de se libérer, fasse des dons a son créancier , et que , de l'autre , Je créancier ait le courage d'accepter ces dons d'un débiteur qui ne peut pas se libérer, qu'on ne fait que remettre les choses dans leur état naturel , en imputant sur la dette tout ce qui a pu être payé sur la libéralité , et l'annulant pour tout ce qui ne l'a pas été; d'où est né l'adage : Nemo hberalis nisi liberatus.
Ainsi l'ont enseigné Dumoulin, Dargentré et tous les auteurs les plus recommandables qui ont écrit depuis, notamment Pothier, dans son Traité du Prêt, n** D9.
• Pour que le présent que le prêteur a
• reçu de l'emprunteur soit réputé lui
• avoir été fait librement, et ne soit pas « en conséquence infecté du vice d'cia sure, il faut que l'emprunteur ne l'ait « fait que dans le temps qu'il a rendu la
• somme prêtée, ou après; s'il l'avait fait « auparavant, il serait présumé ne l'avoir « fait que pour que le prêteur ne le pres-
s sât pas pour le paiement , et , par con» « séqiient, ne l'avoir pas fait avec liberté s entière ; ce qui suffit pour que ce préc sent , que le prêteur a reçu , soit re* « gardé en quelque façon comme exigé, et a par conséquent comme infecté du vice « d'usure. »
Si telle était la rigueur du précepte quand il ne s'agissait que d'un prêt gratuit, si cette rigueur lie encore ceux qui restent soumis aux lois de l'Église, avec quelle force les tribunaux ne doivent-ils pas résister à toutes les doctrines contraires, aujourd'hui que la loi civile permet de stipuler des intérêts pour le prêt temporaire ?
515. On vient cependant de les professer hautement , dans un journal judiciaire fort estimé et le plus répandu , en y donnant place à une consultation subversive de tous les principes sur la matière. Un jugement très louable y est improuvé, pour justifier une des plus scandaleuses usures qui, depuis long-temps, aient été présentées à la justice. Voici le fait , ainsi que le présente la consultation , mais dégagé des ornemens dont on l'a entouré , pour rendre moins défavorable la cause du prêteur.
En 1 808, Gentien sollicita de Mazeun prêt de 35,000 fr. Son embarras était tel,qu'indépendamment de l'intérêt légal , il offrit de faire à Maze une donation de 30,000 fr. payable à sa mort. Maze, après avoir hésité pendant à peu prés un au , finit par accepter. Le 31 février 1809, l'obligation notariée et hypothécaire des 35,000 fr. prêtés fut passée, et , onze jours après, le même notaire reçut la donation.
Le 5 juin 1811 , Gentien, mieux conseillé , vendit la campagne qu'il possédait, paya tous ses créanciers, et, quoiqne le prêt, fait pour six ans, pùt encore subsister jusqu'en 1815, il en remboursa à Maze la presque totalité.
Le 5 novembre , ou traita sur l'exécution de la donation et sur le paiement de 1,780 fr. encore dus. Gentien s'obligea à payer les 1 ,780 fr. à l'échéance du billet qu'il CD avait fait, et, dans le cours de
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dii'huït mois, 6,000 fr., pour tenir lieu de la donation à laquelle Maze renonça , mais avec la condition qu'à défaut de paiement, cette donation reprendrait toute sa force.
Gentien mourut, en 1816, sans avoir payé les 6,000 fr. , et Maze réclama de ses héritiers les 20,000 fr. , montant de la donation. Elle fut annulée par jugement du 16 juin 1831. Les motifs du tribunal d'Orthez sont:
Qu'il était prouvé par la correspond dance de Maze et de Gentien , que celte donation n'avait pour cause que le prêt de 35,000 fr. ;
3^ Qu'elle n'était pas un acte de libéralité, puisque Gentien l'avait offerte à qui Troudrait lui faire le prêt ;
Que la cause, exprimée dans l'acte, était fausse et illicite , devant produire des intérêts usuraires sujets à restitution , s'ils étaient reçus ]
4^ Que la transaction de 1811 devrait être annulée si elle subsistait encore.
C'est de ce jugement que l'auteur de la consultation n'a pas craint de faire la critique. A ces motifs , éminemment fondés sur les principes du droit et de la morale, qu'on ne devrait jamais séparer , il oppose,
que l'usure ne consistant que dans l'intérêt exigé, elle ne pouvait pas se rencontrer dans l'espèce, puisque la donation a été offerte spontanément î 3** que si l'on trouve , dans les 30,000 fr. donnés , des intérêts, ils ont le caractère à*intérét^ compensatoires , et sont conséquemment licites.
Dans l'une comme dans l'autre proposition , on s'éloigne également et de la vérité sur les faits , et de la saine théorie sur le point de droit.
Maze a hésité une année entière, on en convient : mais est-ce parce qu'on lui offrait trop , ou parce qu'on ne lui offrait pas assez? C'est ce qu'il importe de découvrir.
On n'a pas été jusqu'à dire que Maze aurait fait volontiers le prêt, si Gentien n'y avait pas mis sa donation pour condition ; et que Gentien ne voulait recevoir le prêt qu'autant que sa donation serait acceptée.
Ce combat de générosité n'a pas été articulé; il eût été trop vivement démenti par les efforts faits depuis , par l'un pour ne pas exécuter la donation , et par l'autre pour en obtenir le maintien, au moins en partie.
Maze hésitait donc , parce qu'on ne lui offrait pas assez.
Il a été supplié , dit-on, par Gentien : il l'a été comme celui qui veut 35 pour cent d'intérêts de ses fonds, qu'on supplie de se borner à vingt, et qui , se rendant aux larmes d'un malheureux père de famille , parce qu'il ne peut pas en obtenir davantage, vient dire ensuite: j'ai accepté ce qu'on m'a supplié d'agréer , je n'ai pas fait l'usure! Non, sans doute, personne n'apercevra le caractère de bienveillence qui doit dicter les libéralités, dans les sacrifices qu'un homme en détresse consent à faire pour conjurer le mal du moment.
L'auteur va cependant plus loin : il voudrait qu'en pareil cas le donateur fut déclaré non recevable à revenir contre ce qu'il appelle son propre fait libre et spon^ tané, mais surtout que ses héritiers ne fussent pas écoulés , parce que le donateur a dit que sa donation était spontanée,
516. On s'abuse étrangement , quand on insiste à regarder comme libre et spontané le fait de celui que presse le besoin d'argent, et qui oflre tout ce qui peut satisfaire la soif du capitaliste. Ce n'est pas ainsi que raisonnaient nos maîtres dans l'art d'étudier le cœur de l'homme , pour bien apprécier ses actions. Écoutons Dumoulin sur cette prétendue spontanéité de ceux que la nécessité conduit aux pieds des Crésus. Si spontaneam agricolat voluntateni probare vellet , non esset admitten^ dus , cum non relevaret , sicut non relevât probare J quùd tisura sponlè promissa sU ab indigente; egestas enini voluntarium excludit : sicut non prodest voluntatem eausari f ttbi de metu illato constat. Quest. ii , n° 60. Heureusement, la tradition de ces bons principes n'est pas perdue: noscours et nos tribunaux savent les rappeler, quand leur application devient nécessaire.
La cour de cassation, dans un arrêt
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<lu 3 décembre 1813 , e'est exprimée aÎD»i : « La loi, en (ionoanl à l'babilude • d'usure le caraclère dedélil, a consacré c la présomplion légale qu'il y diyi%ifraude « et dol dans tout acte, dans toute coq- « vention de prêt, où il avait été stipulé « UQ intérêt excédant celui qu'elle auto- « rise ; elle a suppose qu'en consentant à «un intérêt usuraire , remprunteiir n'a- « vaii pas agi librement , et que le préteur,
« en l'exigeant, avait agi avec Jlraude. • yby» d'après y 520.
517. Enfin , on a soutenu que l'emprunteur pouvait être admis à se plaindre d'une u%y\Te formelle y mais qu'on ne devait pas l'écouter, quand il s'agit d'une usure liée. Que deviendrait la société , si de telles doctrines étaient accueillies? Quoi! lorsque la loi défend, il sulRt de pallier la désobéissance pour qu'elle soit impunie; et la loi est assex indilTérente sur les intérêts des citoyens pour les livrer, pourvu que , par respect pour elle , on déguise les infractions !
Disons , au contraire , que la loi n'a pas d'autres intérêts que ceux des citoyens; que de toutes les atteintes qui lui sont portées, les plus odieuses sont celles indirectes, puisque leur auteur ajoute à sa révolte le mensonge et Thypocrisie : simu-' lata oiquitas f duplex iniquilas. Disons encore que toute prohibition prononce nécessairement la proscription de tout ce qui tend obliquement à l'éluder , et que le régne des luis cesserait du jour où le système contraire serait adopté.
518. La seconde proposition, ayant pour but de légitimer les 20,000 fr. , exigés par Uaze au-delà des intérêts légaux , et de les faire accueillir comme compensatoires des bénéfices que , suivant lui , son capital lui aurait procurés par le rouage descommissionSf est toiit-à fait destructive de la loi du 3 septembre 1807.
L'auteur s'est cependant appuyé sur ic suffrage de Pothier; mais, en cela, il a commis une méprise fort remarquable.
1* Pothier n'admet les intérêts compensatoires des pertes éprouvées par le préteur, ou des gains dont il s'est privé, que
lorsque le prêt ne produit pas par luimême d'intérêts légaux; il ne raisonoequa dans l'hypothèse du prêt purement gratuit, le seul qu'on connût alors ; tandis que , depuis le décret de 1789, les intérêts y sont valablement stipulés , et que Mase n'avait pas oublié d'y soumettre Gentien^ indépend^ammetit du don de 90,000 fr.
Ces intérêts compensatoires , qu'en certains cas les canonistes toléraient, ne pouvaient jamais excéder le taux fixé par la loi civile ; et , dans l'espèce , ils se trouvaient , pour le tout , en double emploi.
30 Enfin, Pothier ne traite celte matière délicate que sous le rapport du for intérieur, et il ajoute , n*> 194 : « Tout CO « que nous venons de dire sur les cas aux- « quels le préteur peut recevoir quelque O chose , ultra sortent ratione damniemer~ a gentis aut lucri cessanlis , n'a lieu que « pour le for de la conscience. Dans le for « extérieur , un prêteur ne serait pas rece- « vable à demander rien au-delà du sort « principal , sous le prétexte de la perle « que lui aurait causé le prêt , ou du profit « dont il l'aurait privé. La raison est que ,
• s'il y était écouté , on ouvrirait la porte « aux usures. On aurait un moyen de les « pallier toutes, en supposant faussement, « dans tous les prêts à intérêts, quelque
• perte que le prêt aurait causée au pré-
• teiir^ ou quelque profit dont il l'aurait « privé. D'ailleurs, les hommes n'étant pas « ordinairement assez charitables pour « prêter leur argent à leurs amis, lors- « qu'ils en ont besoin eux-mêmes pour ■ leurs propres affaires, il y'a lien de « présumer, que ce qu’un prêteur allègue « sur le préjudice prétendu que lui a fait O le prêt, n'est allégué que pour couvrir « l'usure qu'il en relire. •
519. Il est très probable que l'auteur se serait dispensé de citer Pothier, s'il eût examiné son traité jusque-là.
Celte méprise a mis dans sa consultation une confusion d'idées fort singulière :
d'une part, il s’y efforce d'empirer les conséquences d'une loi qui, en permettant l'usure ordinaire défendue par l'église, ne rejette que l'usure énorme; et de t'au-
tre, il voudrait faire voir la conscience de Haze telle, que les plus sévères casuistes eussent dù la trouver pure.
En un mot, la loi de 1807 étant prohibi* tive d'un intérêt conventionnel, supérieur à celui qu'elle a fixé , il faut donc , comme du temps de Pothier, fernier l'oreille à tous les argumens des capitalistes sur le rouage de leurs commissions. Si on les écoulait, il n'y en aurait pas un qui ne prétendit prouver , qu'en ruinant pères cl fils de famille, il y mettait encore du sien.
Après CCS premiers essais pourMaze, l'auteur, qui a trop de lumières pour ne pas douter de leur succès , insinue à la cour devant juger l'appel, qu'il conviendrait, au moins, de laisser à Maze les 6,000 fr. promis par Pacte de 1811. Nous renvoyons à traiter celte question dans l'article vi, où nous nous occuperons des exceptions qui peuveiil être opposées à l'action d'usure.
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530. Lorsque l'usure était, par nos lois , réputée crime et punissable de peines afflictives, il était sans dilliculté que la preuve testimoniale, comme tous les autres genres de preuve, pouvait servir à con- Taiocre les coupables; c'est un point historique si constant, qu'il serait superflu de le justifier par des citations.
La loi de 1807 , qui n'est qu'un premier pas pour retourner aux vrais principes sur cette partie du droit public , n'a qualifié délit que l'habitude de l'usure ; en sorte que les faits particuliers et accidentels restent dans l'ordre civil, ou plutôt dans un état équivoque , dont le caractère n'est pas facile à saisir ; car si plusieurs Uiu du même genre forment un délit , il
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n'est pas possible que les mêmes faits, pris isolément, soient des actions innocentes et licites.
Quoi qu'il en soit de cette obscurité de la loi nouvelle, les usuriers ont trouvé des jurisconsultes qui n'ont pas craint de soutenir que, meme pour établir l'habitude d'usure , des témoins ne devaient pas être admis. Ces erreurs ont été repoussées énergiquement par les magistrats.
La cour de cassation , par un premier arrêt du ^ décembre 1813, a proscrit ce dangereux système, et développé, avec tant de sagacité et do profondeur, les caractères de l'usure appréciés, soit dans les faits isolés, soit dans la répétition qui en constitue l'habitude, qu'il en résulte la règle générale que , comme dans l'ancienne jurisprudence , la preuve vocale de l'usure est admissible dans tous les cas.
11 s'agissait de savoir, si le ministère public pouvait poursuivre d'office le délil d'habitude d'usure; et pour soutenir U négolivc, on prétendait que celte habitude , ne se formant que par des négociations civiles, il fallait, avant d'en faire l'occasion d'une poursuite publique, que ces négociations eussent été soumises aux tribunaux civils; oii soutenait, en même temps, l'inadmissibilité de la preuve testimoniale.
C'est sur ces deux propositions que la cour prononce : « que ce délit ne porte s pas sur des faits extrinsèques à des coii- « trais; qu'il ne suppose pas, comme le « délit de violaliou de depot, la préexis- « tence d'une convention; qu'il se forme « dans les actes même du prêt, qu'il est a inséparable du prêt, et se confond avec « lui; que dès-lors, tout délil étant susa ceptible de toute espèce de preuve, les t slipuialioDs d'intérêts usuraires dont « peut se composer l'babiiude d'usure , et « qui sont présentées comme constituant t le délit de celte habitude, doivent être « soumises à la preuve testimoniale, quoi- « qu'elles se rattachent à des contrats « civils, et que les clauses portées dans c un contrat paissent se trouver en con-
45i TRAITÉ DE LA FRAFDE.
« tradiction avec le résultat de la preuve « testimoniale ;
• Que la loi , en donnant à l'habitude « d'usure le caractère de délit , a consacré « la présomption légale qu'il y avaity*mu</e « dans tout acte, dans toute con*
c ventfon de prêt, où il avait été stipulé « un intérêt excédant celui qu'elle auto*
• rise; qu'elle a supposé, qu'en consen- « tant à un intérêt usuraire , l'emprunteur « n'avait point agi librement , et que le « prêteur , en l'exigeant , avait agi avec
• fraude ;
« Que les actes et conventions de prêt
• avec un intérêt usuraire, étant ainsi « frappés de la présomption légale du dot « et de la fraude , entrent nécessairement ■ dans les dispositions de l'article 1353 « du code civil j qu'il résulte de cet article,
• que la loi assimile aux preuves teslimo- « niales les présomptions non établies par « elle; et que c'est par suite de cette as- « similation qu'elle prohibe les présomp- « lions qu'elle n'a pas établies, dans toutes « les matières où les preuves testimonia- « les sont prohibées : qu'ainsi, en ad* « mettant les présomptions non établies « par la loi , toutes les fois qu'un acte est « attaqué pour cause de fraude ou de « dol , l'article 1 353 est censé admettre la > preuve testimoniale dans le même cas; « que , dès-lors , il ne peut y avoir aucun
• doute que les fraudes d'intérêts usu*
« raires qui peuvent avoir été les élémens « d'un délit d'habitude d'usure, ne puisc sent, dans la poursuite du délit, être « prouvées par témoins. » Dalloz^
tom, 38,/;. 39.
Il restait encore aux protecteurs de l'usure dansles tribunaux , la ressource de se prévaloir de ce que l'objet direct de ce premier arrêt n'avait été que le délit d'habitude d'usure; ils prétendirent qu'on ne s'était occupé que de reconnaître les moyens donnés au ministère public, pour poursuivre la punition de ce délit; qu'on pouvait douter si les motifs développés sur ce point de droit public, devaient conduire à la même solution, dans une instance purement civile , et lorsqu'il s'a-
girait d'opposer des témoins a une convention écrite.
Les décisions uniformes du tribunal de Bayeux , de la cour de Caen et de celle de cassation , dans une cause très importante, ont invariablement fixé la jurisprudence à cet égard , ainsi que sur deux autres questions, qui ne présentent pas un moindre intérêt en matière d'usure.
Le 13 août 1811 , le sieur Godefroy avait constitué devant notaires , au profit de Philippe, une rente de 3,000 fr. ,au capital de 40,000 francs, que Pacte énonçait avoir été niimérés en présence des notaires et des témoins.
Après le décès de Philippe, Lemaigre et sa femme, ses héritiers , ayant poursuivi Godefroy, celui-ci soutint n'avoir jamais reçu de Philippe qu'une somme de 4,000 francs, et que le capital de 40,000 francs , exprimé dans Pacte , n'était que le résultat des intérêts exigés à un taux variable, mais toujours excessif, capitalisés à des époques rapprochées , et produisant de nouveaux intérêts, etc. 11 articula, et offrit de prouver des faits graves, dans le sens de son accusation.
Les héritiers de Philippe se retranchèrent sur une fin de non-recevoir qu'ils firent résulter , d'une part, de ce que, Philippe étant décédé , on ne pouvait pas être admis à prouver le délit d'habitude d'usure qu'on lui imputait; de l'autre, de ce que la preuve testimoniale ne pouvait pas être reçue, sans inscription de faux, contre un contrat authentique.
Le 9 mai 1817, le tribunal admit la preuve en ces termes : < Attendu que le « fait d'usure a toujours eu le caractère « du dol et de la fraude , de la violence et tt de la simulation; que cette doctrine, « anciennement professée, a été adoptée « par la cour de cassation , le 3 décem- « bre 1813 ; qu'il résulte de Part. 1353 du «code civil, que la preuve testimoniale • est recevable contre les actes, lorsqu'ils « sont attaqués pour cause de dol et de « fraude ;
« Attendu que la numération des es- « pèces , attestée par le notaire dans l'acte^
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• ne mét pai obstacle à radmission de la
• preuve, parla raison que ce fait, qtioi-
• queréputévrai,nVxclulcependanl pas la
• possibilité d'une simulation à cet égard, « à laquelle le notaire aurait été étranger: « dVû suit que cette preuve ne tend nul- « lement à porter atteinte au matériel de ■ Pacte ;
• Attendu que si Philippe existait, il
• pourrait être rendu plainte contre lui « du Tait habituel d'usure, et que Godc- « froy pourrait par suite obtenir la ré>
• duclion de la créance dont il s'agit;
• mais que , bien que le décès de Philippe
• fasse cesser l'application de toute dis- « position pénale, cela ne doit point pri* « ver celui qui se prétend victime d'un « fait d'usure , d'employer tous les moyens c propres à constater le délit d'usure ha- « biUielle, pourparvenirpiuselftcacement « à se faire rendre justice ; d'où suit qu'il « peut être admis à prouver le fait d'usure « habituelle ;
• Attendu que les autres faits , qui con- « cernent particulièrement l'acte du 13 « août 1811 , tendent à établir que la « constitution qu'il renferme d'une rente « de 3,000 fr. , au capital de 40,000 fr. , « n'est que le résultat d'un prêt de 4,000 « francs, fait quatre ans auparavant, ce « qui caractérise une usure énorme ;
« A appointé Godefroy à la preuve des « faits par lui articulés dans les termes « siiivans : 1« que, lors du contrat du 13 «août 1811 , et avant , comme depuis , « Philippe se livrait à l'usure , en prêtant « à intérètauxunsetauxautres, à raison de « troisàqualrc pourcent par mois; 3<*que,
• depuis environ quatre à cinq ans, avant « le contrat , il avait prêté à intérêt audit c sieur Godefroy la somme de 4,000 fr.,
• pour laquelle il exigeait des intérêts, « tantôt à trois , toiitôt à quatre pour « cent par mois, qui se cumulaient ainsi « avec les intérêts des intérêts sur ce taux, « etqii'enfin ç'aélé pour solder et éteindre
• cette créance, que le contrat du 13
• août 181 1 fut fait, sans que le sieur Go- « defroy ait, alors, ni depuis, emporté de
• chez le sieur Philippe l'argent attesté
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• numéré par ledit contrat, sauf la preuve « contraire, etc. «
Sur l'appel devant la cour de Caen , ce jugement a été conOrmé pardes motifs qui, puisés aux mêmes sources que ceux des premiersjiiges, ne sont pas moins précieux à conserver : « Considérant que de semblaa blés circonstances (celles relevées dans
• le jugement) font présumer que le con- « trat dont il s'agît n'est pas sincère , et « n'a été f4it que dans la vue , de la part ■ de Philippe, de masquer des intérêts a usuraires, et de faire fraude à la loi du
• 3 septembre 1807 ; considérant que les
• faits articulés par Godefroy tendent à « établir cette fraude, et que, dès-lors , « aux termes de l'article 1333 du code ci- « vil, il y a lieu d'ailmetlre, non seulement
• les présoiiiptioiis, mais encore la preuve « testimoniale; considérant c|ue cette vé-
• rilé a été consacrée par un arrêt de la « cour de cassation du 3 décembre 1813,
• dans lequel cette cour professe que , « dans les contrais usuraires, l'emprun- « teur n'agit pas librement, que le prêteur « agit avec fraude; et r|ti'ainsi ces sortes « de conventions sont frappées d'une pré-
• soniption légale de dol et de fraude , et « entrent nécessairement dans les dispo- « silioDH de l'article du code ci-dessus cité;
« Considérant que si, en effet, la preuve « de l'usure ne pouvait s'établir, et par les « présomptions, et par la preuve Icstimo-
• niale, autant vaudrait, en ce cas, rayer « l'art. 3 de la loi du 3 septembre 1807, « qui dispose, que, s'il est prouvé qu'il y « ait eu usure, le prêteur sera tenu de res- « tituer l'excédant de l'intérêt légal , ou « d'en faire la réduction sur le capital; en « effet, si cettepreuve ne pouvait être faite « que par des actes par écrit, le législateur « n'aurait-il pas bien compris qu'il eût été a impossible de se procurer une preuve «de cette nature? Car, quel est l'usurier « qui ne prend pas toutes les précautions
• convenables pour ne laisser aucune trace « écrite de l'abus auquel il se livrePOn ne
• peut donc pas supposer que le légista- « teur, en voulant arrêter cet abus, ait, « en même temps, voulu interdire l'usage
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« (les seuls moyens propres à le dévoiler. « D’un autre côté, si le minisléro public a peut prouver par (émuiiis rUabilude de « l’usure, comment se Icroil-il qu’on reje- « tàt la même preuve, quand il s’agirait de « constalerchacun des failsqui constituent « cette babiltide?La preuve testimoniale, « en pareil cas, était admissible dans notre « ancienne jurisprudence^ si la loi de 1807 « ne raduR'Uail pas ellc*uiême, ou, si elle c servait de prétexte pour la rejeter, loin ft que celte loi lût propre à intimider les a usuriers, elle deviendrait, au contraire, « leur égide; et après les maux incaicula- « Lies que la dévorante usure a laits à la « société, il est impossible de croire que « la loi destinée à y inetlre un terme , «puisse, au contraire, en iavoriser les « progrès, et en assurer rimpiinité;
« Considérant (|ue ce n’est pas ici le cas « d’appliquer cette maxime, que celui qui « a participé à une fraude nepeut s’en faire « un titre .• car rempruntenr ne participe « à la Irandc que passivemcul, et le prè-
• leur en est le seul auteur. Comment « pourrait-on appeler son complice celui « qui ne figure dans une pareille couvcir « lion, que comme contraint par sa mal- « beurcusc position à en devenir victime? « La cause se présente donc avec de telles
• circonstances, que ce serait blesser la a justice, la raison et la loi, que de dire «qu’eu pareil cas la preuve loslimouiaie « n’esl pas admissible :
«Considérant que, si la preuve testimo- « niale peut être admise, selon les circou- « stances, en matière d’usure, ce ii’cst pas « une raison pour admettre indistincte* « ment tous les laits allégués par une par- « lie, et qu’il l'aut, au contraire, examiner « si ces laits, en eux*mémes, sont admis* « sibles et concluans. Ür, lorsque i’enga* « gemeut se trouve loruié par un contrat « aullieiilitpie, ou ne peut, sans prendre « la voie de l’inscription de faux, proposer « des Tails de preuve qui tendraient à éta* « biir le contraire de ce qui se trouve
• formellement exprimé comme vrai par « ce coulral. Mais lorsque ces faits peuvent « élro vrais, sans que ceux exprimés dans
a le contrat soient faux, il n'est pat dou- « leux que la preuve peut en être admise^ a sansavoirrecours à l’inscription défaut,
• si d’ailleurs ces faits de preuve sont O concluans. •
Devant la cour de cassation, les héritiers Pliilippe fondaient principalement leur pourvoi sur ce que l’acte portant expressément que les 40,000 fr. avaient été nu* mérés en or, en présence du notaire et des témoins^ l'article 1319 du code civil proscrivait toute preuve par témoins, jusqu’à rinscriptioii de faux, contre cet acte autlieuliquc. Ce moyen était en effet le plus sérieux.
La cour de cassation n'a pas été moins sévère que les premiers magistrats , et voici ses motifs : « Attendu que, d’après « les lois, l'usure peut être établie par U « preuve vocale; que par conséquent l’ar- « rét attaqué ue se trouve point avoir con- « treveiiu à l’arliclü 1511 du code civil;
« Attendu que tous les faits dont la « preuve a été admise, sont pertinens , et « ne contrarient en rien le fait de numéra* « tiun d’espèces attesté dans l’acte da « notaire, qui a pu rester étranger à la « simulatiüo des choses qui se passaient <t devant lui ;
• Attendu (picle décès de Philippe, qua* « lifîé d’usur.er liabiluel , rendait bien le « tribunal de police correctionnelle inoom-*
• pèlent; mais que faction qui résultait ■ de fusure reprochée n’en subsistait pas « moins , et a pu être légitimement pour* « suivie devant les tribunaux ordinaires, « cl les preuves légalement ordonnées pv « témoins, ainsi qu’il résulte de l’esprit 4^ « la loi du 5 septembre 1807. »
üa peut ajouter que le texte est con* forme â son esprit, «lorsqu’il sera prouvât
• porte fart. 3, que fiulérét convention- « nel, etc. ■ Ainsi la loi admet la preuve, sans aucune restriction dans les moyens de la faire; or, les exçepliuns ne se sup* posent pas, et toute làcuUé accordée sans limites doit être exercée dans toute la latitude qui lui est propre.
5^1. Le point dilÜcile dans cette sorte de cause, est de reconnaître quels sont les
fâiU dont la prenve par témoins est admis* •ible. Pour quMs soient concluans , et conséquemment admis en preuve , il faut qu'il puisse en réstihcr la certitude d'une convention usuraire. Ainsi, le débiteur d'une obligation de 10,000 fr. oHrirait inutilement de prouver qu'il a paye annuellement 1,000 l'r. au lieu de 500 fr. seulement pour intérêts, s'il n'ofTrait pas, en même temps, de prouver que ces paiemons étaient pour le service des intcrcls. Autoriser la preuve des paiemens sans celle de leur destination, ce serait commettre une infraction à la prohibition de la preuve vocale contre celle littérale. Cette prohibition est la règle générale, à laquelle il y a esceplion pour le cas de dol et de fraude : pour jouir de la faveur de l'exception, il faut donc prouver la circonstance à laquelle elle est attachée.
5ÜS. Il importe encore d'observer que, si les faits articulés, quoiuuc probatifs d'usure, se trouvaient en opposition avec ceux constatés par l'acte , la preuve no pourrait en être obtenue que par la voie de l'inscription de taux; c'est un des principes rappelés par l'arrêt que nous venons de rapporter ; les faits articulés y sont déclarés perlinens, parce qu'ils ne sont pas contraires à ceux constatés par l'acte du notaire.
Si le sieur Godefroy eût offert de prouver que la numération d'espèces énoncée dans l'acte pour avoir été faite en pré- •ence du notaire et des témoins, ne l'avait pas été, il eût été assujéti à l'inscription do faux; mais, sans nier cette numération, il offrait de prouver qu'il n'avait pas emporte les espèces ; ce qui était conciliable : on ne pouvait pas lui refuser la preuve.
5â3. De l'admissibilité de la preuve testimoniale lorsqu'il s'agit de combattre i'uaurc, U faut conclure, comme on l'a fait dans les décisions qu'on vient de lire, et par suite de l'article 1333 du code civil, que les présomptions sonleqcore des armes légales qu'on peut employer contre elle.
5i4. Indépendamment de celles comnunes à tous les genres de fraude, U en
est plusieurs qui signalent assez ordinairement l'iiHure :
I** J/habilude du créancier de se livrer à ce vil trafic, rend déjà très suspectes les conventions faites avec lui. C'est celte circonstanceqiie lesanciens regardent commo la plus démonstrative; à toutes les indications d'usure qu'ils font apercevoir, ils ajoutent, presque toujours , max//nè W sit consuetudo fœnerandi,
2° Le silence sur les intérêts dans les actes obligatoires , fait facilement présumer qu'il en a été exigé d'illicites. Dans l'état où sont nos mœurs et nos habitudes, il est si rare qu'un prêt soit purement gratuit , surtout quand il est fait avec les précautions d'acte authentique et d’bypothê(|ue, que si la somme est dite payable, à l'échéance de l'obligation, sans intérêt, on peut naturellement soupçonner que le prêteur n'a été aussi généreux que parce que déjà ces intérêts, retenus d'avance, étaient dans sa bourse. Les auteurs du ** code civil ont reconnu cette suspicion légitime, piiis(|ue, même pour les temps oû le taux de l’intérêl conventionnel ne sera pas fixé par la loi, ils ont voulu, article 1907, que la quotité de ceux convenus fût exprimée dans la conveiitiAn, espérant par là obtenir de la pudeur des capitalistes une modération dont ils pourraient n'être pas capables en secret : disposition dont la cour de cassation a fait l'application par un arrêt ilti 20 janvier ISIS, en déclarant réductibles des intérêts stipulés a van lia loi du 3 septembre 1807. Dtdlozj 1. 18, p. 588. -
3** Les prorogations d'obligations A terme et les renouvellemens de billets, sans qu'il apparaisse des conditions de ces alermoiemens réitérés, conduisent à la même coiisé(|iience.
4° 11 en est de même, quand il est codstanl que des intérêts, non réglés par écrit, ont été payés sans quittance.
5** On ne peut se défendre de la même opinion, lorsqu'un créancier, au lieu de SC faire payer de premières obligaliont échues, s'tMi lait souscrire de nouvelles successiveiiieiit, et vient ensuite réclamer le paiement de ces créances accumulées :
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595. L'admÎMibnUé des présomptions pour établir Tusure, a une conséquence innniment importante, et qui devrait ar* réler quiconque est tenté d'améliorer sa fortune par cet odieux moyen.
Lors même que les présomptions acquises contre le créancier ne réuniraient pas tous les caractères nécessaires pour en faire une preuve complète, si cependant elles donnaient déjà de justes raisons de croire fondées les plaintes du débiteur, les juges pourraient terminer le différend par le serment de ce dernier. Ce commencement de preuve de Pusure par les présomptions, place les magistrats dans le cas que prévoit Partide 1367 du code civil. Que le débiteur ait fait de Pusure Pobjet d'une action ou d'une exception, sa prétention, sans être pleinement justifiée, nest pas dénuée de preuves t ce cpii sulfit pour que le juge puisse lui déférer le serment d'office, puisque, dans ce cas, la loi lui donne le droit de le délérer, suivant l'impulsion de sa concience, àVune des parties.
S'il s'élevait des doutes sur cette juste interprétation des articles 1366 et 1567 du code civil, nous les dissiperions par le suffrage de MM. Toiillier et Dclvincourt. (yojr. leurs cours de Droit civil), et particulièrement par Parrét du 9 mai 1810, rapporté dans le Rép. de Jurisprudence ; au mot Serment, ^ 2, art. 2, n° 5. Cet arrêt casse un jugement du tribunal de Marseille qui, par suite de présomptions, avait admis le serment du demandeur, dans une cause qui n'était pas susceptible de la preuve par témoins; les motifs qui Pont fait réprouver sont: « Que les présomptions « qui ne sontpas fondées sur la loi nepeu- « vent être appréciées par les juges , que
• dans le cas seul où la preuve lestimo- « nialedufaitcontestése trouverait admis-
• sible; que c'est dans ce seul cas aussi que « le serment supplétif peut être déféré. »
Supposons donc qu'un usurier d'babilude, déclaré tel et puni par jugement , demande l'exécution d'une obligation de 10,000 fr., stipulée payable à plusieurs années de sa date sans intérêts ;
si ces deux circonstances ne donnent pas la conviction que des intérêts , au taux habituel de l'usurier, ont été perçus , au moins il est difficile de ne pas en concevoir une vive persuasion. Dans une cause de celte nature, le serment supplétif devient nécessaire; le déférera l'usurier, ce serait ordonner un parjure; le débiteur, si rien ne s'élève contre ses mœurs, est donc celui qui, par son serment , donnera plus de sécurité à la justice.
La règle générale , sur cet important pouvoir des magistrats, est quece qui doit les déterminer, est la qualité des parties et les circonstances de la cause : inspectis personarumet causte circumstantiis. Dans l'espèce que nous venons de supposer, elles sont toutes contre lecréancieret en faveur du débiteur.
Depuis la première publication de cette partie du Traité, cette espèce s'est réalisée devant la cour de Riom , ety a été jugée dans le sens que nous avions adopté.
UneveuveCbaussy était, depuis plusieurs années, dans les filets de Moska , usurier de profession , et qui, déclaré tel par arrêt , avait été condamné à la peine que méritait sa coupable habitude. Il voulut faire exécuter, contre cette veuve, les énormes obligations qu'il lui avait fait souscrire. Elle lui offrit 6,000 fr. , soutenant que tout ce qu'il osait demander de plus n'était qu'une odieuse accumulation d'usures. Devant le tribunal de première instance , la forme l'emporta, et les actes de Moska prévalurent.
Ces faibles avantages n'en imposèrent point à la cour de Riom : c'est à la recherche et à l'appréciation des causes de la créance qu'elle mit tous ses soins ; et, le 16 janvier 1827, elle rendit, sous la présidence de M. Grenier ( l'auteur des Traités des Donations et des Hypothèques), un arrêt que nous n'hésitons pas à présenter comme un des plus précieux monumens de jurisprudence, en matière de fraude et d'usure.
« Attendu que d'après les document • qu'a fait ressortir la plaidoirie de la « cause , à laquelle les parties ont été pré-
« tentes , on ne peut douter que Moaka « n'ait eu en son pouvoir cinq billets ou « effets à lui souscrits par U veuve Chaitssy, « lesquels billets ont du être eu blanc, « n'ont dî^ porter que la simple mention
• des sommes qui eu étaient l'objet, sans « eipression d'aucune cause, sans date, « sans énonciation des termesde paiement, c si ce n'est au coin de chacun des effets, « hors du corps d'iceux , lesquelles éuon- « dations ont dû être écrites de la main « de Moska, ou au moins de toute autre « main que celle de la veuve Ghaussy ;
« Attendu que ces formes sont trop « extraordinaires, pour ne pas faire conc cevoir des soupçons sur la sincérité des
• engagemens;
« Attendu queles sommes énoncées dans a ces effets ont néanmoins composé, en a tout ou en partie , le montant des deux « obligations dont Moska réclame le paie- « ment J
« Attendu que les engagemens de la « veuve Ghaussy ont été multipliés, suc- « cessifs , et rapprochés les uns des autres ;
• que cette multiplicité, celte succession a de temps et ces rapproebemens jettent
• des soupçons sur la sincérité des obligaa lions en question, surtout dés qu'aucune ■ des obligations ne contient la mention « de la numération des espèces, si ce n'est c une somme de 15 francs j
• Attendu qu'il n'y a pas Je conformité « entre les sommes énoncées dans les obli- « galions , et celles qui , d'après les notes « et déclarations, auraient seulement été « prêtées à la veuve Ghaussy ;
« Attendu, d'ailleurs, qu'il résulte de « l'arrêt de la cour du 2 février 1825 , que
• Moska a été reconnu pour s'èlre rendu « coupable d'usure envers un grand nom-
• bre de particuliers; qu'il a clé déclaré
• en avoir riiabitude, depuis un grand
• nombre d'années, et que, comme tel ,
• la cour lui a infligé une peine conformé- « ment aux lois portant répression des dé- « lits d'usure;
■ Attendu que toutes ces circonstances
• font naître les présomptions les plus for-
• tes, que les obligations dont il s'agit sont
• infectées de dol, de fraude et d'usures;
a Attendu qu'en pareil cds raffirmation « du débiteur, réunie à toutes ces pré- « somptions, forme avec ers présomptions
• mômes, un complément de preuve du dol, « de la fraude et de l'usure.
« Par ces motifs, la cour... émendant, « déclare valables... les offres de la veuve
• Ghaussy..., U déclare libérée... à la
• charge, et non autrement, d'afGrmer,
• pardevanl la cour , qu'elle ne doit autre
• chose que les 6,000 fr. énoncés en son •i acte d'offres, etc, 19''5.1827,2, 56.
526. Un arrêt de la cour de Paris, du 26 mai 1810, qu'on trouve dans le Journal du Palais, 2® semestre 1810 , p. 215, pourrait paraître opposé à ce qui vient d'être dit, surtout par l'intitule que l'arrêlisle lui a donné. Mais , en examinant le point de fait, avec plus d'attention qu'on ne l'a fait dans ce recueil , on verra que la décision devait être ce qu'elle a été.
Le sieur Lebel poursuivait contre les sieur et dame Paillard, l'exécution de trois obligations notariées , l'une de 20,000 fr«, du 11 ventôse an xiit ( 1805) , la seconde , du 18 octobre 1806, de 14,812 fr., et la troisième, du 31 octobre 1807, de7,160fr. Les débiteurs prétendaient n'avoir reçu, dans l'origine, que 1 1 ,100 fr., et que tout le surplus ne se composait que d'intérêts excessifs. Ils représentaient une feuille de papiersur laquelle une foule de notes, de chilTres et de calculs écrits , suivant eux , de la main du sieur Lebel , faisaient voir qu'ils n'avaient elTectivement reçu que 11,100 fr., mais que les intérêts comptés à 18 pourcent , puis réunis au capital, et progressivement portant avec lui le même Tntérêt, avaient élevé leur dette à 41,962 fr.
Le sieur Lebel n'avouaît ni ne déniait la feuille représentée, et les calculs correspondans à ses obligations; il ne s'expliquait pas davantage sur le fait de l'écriture qu'on disait être la sienne. Se bornant à dire qu'une feuille informe non signée ne pouvait pas être opposée à des titres régidiers , il soutenait ses débiteurs non recevables dans leur opposition à ses poursuites.
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sur-M.irne ordonna lV«éculion de i'uljligalion Je20, 000 fr., du 11 venloscan xiii, attendu (]iie rien ne Jii»liriail f|tiVlIe ne fut pas légitime. Mais, frappé de la corrélation existante entre les calculs du bordereau et les deux antres obligations souscrites par les sieur et dame Paillard , et de ce qu'il en résultait que les intérêts avaient été comptés, non â 5 pour cent, comme la première obligation le portait, mais à 18 pour cent , avec les intérêts des intérêts et sur le même taux, il ordonna que, dans la huitaine, le sieur Lebel serait tenu de déclarer si Pécrit ou bordereau présenté était , ou non, de sa main , pour, en cas de dénégation , Pécrit être vérifié; en cas d'aveu ou de silence, les parties entrer en compte devant Pun des juges.
C'est sur Pappei de ce jugement, que la cour de Paris a rendu l'arrêt portant : « Âtlendii que Lebel est porteur de titres « en bonne forme , qui ne pnuvent pas c être détruits par des allégations , ou par « un papier inlorme dont le rapport avec « les actes nV*sl pas établi, décharge c Lebel des condamnations, etc. »
II est très probable que les vrais motifs qui ont détermine cet arrêt ont échappé à son rédacteur. En effet, Part. 5 de la lui du 3 septembre 1807 veut qu'il ne soit rien « innove aux stipulations d'intérêts «par contrats ou autres actes faits jusc qu'au jour de sa publication. » Or , la première obligation «les sieur et dame Paillard était de 1805, la seconde était de 1806 , et la troisième du 31 octobre 1807, trente-huit jours seulement après lé 23 septembre , époque de la publication de la loi. Ce dernier acte seul pouvait donc être examiné, et il résultait du bordereau représenté, que ta presque totalité des valeurs composant les 7,150 f. portés en cet acte , se composaient d'intérêts échus avant la loi, et par suite de conventions alors permises. Les plaintes des sieur et daine Paillard n'étaient donc pas fondées; il ri'y avait pas eu , à leur égard, fraude à la loi , puisque le statut prohibitif n'existait pas encore.
Mais si une espèce semblable était aU' jourd'bui soumise aux tribunaux, et particulièrement à la même cour, tout porte à penser que la décision en serait beaucoup moins favorable au créancier.
Par cela que Lebel ne niait pas que le bordereau fiit de sa main , il était évident qu'en efl’et il avait été écrit par lui; avec quelle énergie un homme incapable d'usure ne repbiisserait-ll pas une pièce qui, servant à Ten accuser , serait apocryphe ? En tout cas, un interrogatoire sur faits et articles aurait facilement éclairci ce point de fait.
Le bordereau étant de Lebel , et ne recevant par lui aucune explication qui le rendit étranger à la cause , il en résultait , par la corrélation des sommes et des opérations arilbinéliques qu'il contenait en grand nombre , la preuve par écrit et la démonstration mathématique de l'usure.
Sans contredit, lorsqu'il s'agit de briser des actes réj^uliers à la forme, le doute est saliil.iire ;>maisj] ne faut pas qu'il aille jusqu'au scepticisme; et quand la couscience des juges ne peut plus le concevoir, quand un heureux liasard ,dans les causes ordinairement enveloppées de ténèbres, fait apercevoir la vérité , quel magistrat voudrait l'éloigner?
Nous n'hésitons pas à penser qu'un pareil fait, aujourd'hui, serait suivi de la condamnation du créancier, en complétant.la preuve par le serment du débiteur; ou qu'au moins, si le créancier obtenait le maintien dese$titres,ce seraitàla charge d'en affirmer la siuccrilé.
ARTICLK VI. ■ — EXCEPTIONS.
Les diverses exceptions dont sont susceptibles toutes les actions, peuvent aussi être opposées à celles qui concernent l'usure, mais avec des modifications, et sous des conditions que la faveur duc à ces actions a rendues nécessaires. Nous allons parcourir les principales, qui sont;
î« La chose jugée ;
S** Les actes confirmatifs ;
3» La prescription.
Le iSjanvier 1810, le tribunal de Vitry-
Division I.
Cho*e jugét,
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597. Anclrane jarfipru*lpnce. — 5s8. L^içUlttiOQ ac« luelle. — ' 599. Jugrraeat fiitaDl tUre. 53o. Jugemeni de simple eiéculioo. — 53l> JugemcDs servant de Utre nouvel.
597. Dans Tancienne jurisprudence, sur« tOatdTant rordonnancc de 1667, et quand on pouvait revenir contre un jufjement mAnie souverain par propositions d'erreur, la chose jugée ne pouvait presque jamais être admise contre Taction ou Tex* ceptiond'iisiire.Les docteurs, tout en étant très discords sur les cas dans lesquels elle était recevable, les avaient multipliés a rin6ni i mais leurs subtilités scolastiques ne peuvent plus se concilier avec la sim* plicité et rexactitiide de notre procédure; et toute la théorie, à ce sujet, se réduit aujourd'hui à une seule règle.
5î8. Parmi les jugemens qui interviennent sur un acte usuraire, il faut distinguer ceux qui forment le titre de la ^ créance , de ceux qui ne sont que Pexécution d^un litre préexistant.
529, Quand le jugement a pour objet de faire un litre au créancier, si le débiteur veut contester la légitimité de la créance, pour usure ou pour toute autre cause, il doit le faire avant le jugement, sans quoi , la condiiiiinalion étant prononcée contre lui , fut-elle par défaut , si les voies d'opposition et d'appel lui échappaient, il serait non recevable à exriper de l'usure :cVst dans ce casque s’applique invariablement la règle Hcs judicata pro veritate habetur.
Ainsi l'usure contenue dans un billet ne peut plus donner lieu à aucune tentative pour en avoir réparation , si, sur le billet, le confectionnaire a été condamné à en payer le montant. Il u'est plus débiteur d'un billet , il Test d'une condamnation judiciaire, qu'il peut, s'il CO est encore temps, faire réformer par tous les moyens institués, pour rectifier les erreurs des juges , mais qui est hors de toute atteinte par
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action principale ou exception , si le jugement n'est plus attaquable.
530. Lorsqu'au contraire le créancier a un titre, et que soit exécution donne lieu à une instance dans laquelle la légitimité de la créance n'est pas mise en question , comme si les nicublos du débiteur ont été saisis , et qu'il y ait eu , sur le mérite de la saisie , une instance , le jugement rendu à ce sujet est sans force, si postérieurement le débiteur demande la nullité du titre, ou la réduction de la créance. Oa ne peut pas lui opposer, comme chose jugée, la légitimité de cette créance, puisqu'elle n'a pas été soumise au tribunal. La demande nouvelle a une cause toute diflércnle de celle du premier jugement; et, suivant Part. 1351 du code civil , une des conditions, pour que l'autorité de la chose jugée soit reconnue , est que la demande soit fondée sur la même cause que celle précédemment jugée. Dniiioiilin, quest, 15 , 11“ 185 , rapporte un arrêt conforme à ce principe.
Les margniilicrs des SS. Innoccn's de Paris avaieiil , en constituant une rente au profit de la fabrique, imposé au débiteur l'obligation de ne pas la reinbourseravant quatre ans, condition alors prohibée comme contraireà la faculté de se libérer, et réputée usuraire. F.a maison servant d’bypulbèqiie spéciale à celte rente fut mise en saisie réelle : tous les créanciers opposans y furent admis suivant l'ordre de leurs titres , et , dans cet état , la maison fut vendue. Onze ans après , dans l'instance de distribution du prix, un des créanciers , primé parta créance de la fabrique, s'aperçut de la clause usuraire, et demanda la nullité du contrat ; on lui opposa, en vain, le premier arrêt qui avait réglé l'ordre dans lequel viendraient les créanciers, la nullité fut prononcée ijonobslanl le premier arrêt, in quo , dit Dumoulin , deusnrd non J'ueraldisputatum, Celle décision est également rapportée par Papon, /<V. XII,///. vu, art. 19. Elle est du 7 mars 1513.
531 . La même règle serait applicable au jugement tenant lieu de titre nouvel d'une
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renie, lors duquel la question d'usure n'aurail pas été agitée. Le titre nouvel, méine prononcé eu justice, soit d'expédient, soit contradictoirement, est régi, comme les autres, par la régie générale contenue dans l'article 1337 du code civil, qui veut que l'acte récognitif se référé au titre primordial, et que ce qui se trouve de dilfércnt n'ait aucun effet. Un jugement de celte nature ne décide pas que la rente est légitime, mais seulement qu'elle n'est pas prescrite . et qu'elle subsiste telle qu'elle a été créée.
DIVISIOW II.
Acttê confirmatifê.
SOMMAIRE
53a. Let actfi qui rooSrmeDt l'usnre sms la rrparer, sont Buls.— 533. Traasaclioas sur l'usure. >-'534. Appticalioo de ces priocipes Â U cuosullalioo meolloanée au n* 5l5. — 535. Remise de raclion par IVmprualcur après sa lilièralion. est valable. — 63€. Elle est nulle si la libêralioo o*est que simulée.
533. Le consentrnirnt du débiteur dans le contrat constitulif de l'usure , étant réputé , comme nons l'avons prccédémment établi, l’effet de l'oppression et du dol , il s'ensuit que tous les actes confirmatifs qu'on a pu obtenir de lui, sont infectés du même vice , s'ils ont eu pour objet de consommer l'usure au lieu d’en réparer les elfets. Telle est la régie à luquoilc il faut s’attacher. Elle est fondés» sur les lumières de la raison , le senliment unanime des auteurs , et la jurisprudence iinilorine des parlemens. Louct, et Brodeau son annotateur, donnent à ce sujet d'amples détails, Uttre T , sont, vi : elle est
d'ailleurs la conséquence directe de l'action en restitution, instituée par la loi de 1807,
Ainsi , les indications de paiement , les délégations, les ventes au créancier luiméme, en un mol tous les actes d'exécution , quels qu'en soient le nombre cl le caractère, s'il est prouvé, en définitive, que la créance était usiiraire, n'enlèvent pas nu débiteur le droit d'entrer en compte, et de recouvrer ce qui, par celle voie réprouvée, lui a été ravi.
533. Les transactions elles-mêmes, ordinairement si favorables, parce qu'elles tendent à rapprocher ceux que l'intérêt divise , et à éteindre les haines et les dissensions, suites inévitables des procès, ne sont pas toujours à l'abrides réclamations.
Pour leur validité, il faut, d'abord, qu'il soit manifeste (|u'on a voulu transiger sur l'usure : autrement le principe général sur les transactions , conservé par les articles 3018 et 3049 du code civil, serait applicable.
11 faut encore qu'il ne s'agisse que d'éteindre la recberclie d'un intérêt payé , et non d'exécuter à l'avenir, en tout ou en partie , une promesse usuraire. « Quand « la transaction, dit Louct, loc, cU., con- • tient l'exécution des contrats usuraires « et réprouvés ,yu/nra/7t usuram continet,
« elle est fondée sur un fondement vicieux « qui renverse tout, cl malce fidei possessor « est, qui contra leges et édicta ntercatur. • J 531. Ce principe, dont personne ne peut contester la justesse , achève la réfutation de la consultation sur le jugement du tribunal d'OrtIiez. ci-dessus j nP SIC. )
Les 30,000 fr. promis par la donation de 1809 étaient l'usure la pllls palpable , nous l'avons démontré. La composition, à 0,000 fr. payables dix-huit mois après, pour tenir lieu des 30,000 fr. qui ne l'étaient qu'après la mort du débiteur , n'esl autre chose que U même usure revêtue d'une autre forme; elle est donc nulle comme ta donation.
Ces actes frauduleux qui suivent un premier traité usuraire, et en sont l'exécution , doivent, plus encore que ce traité, provoquer la sollicitude des magistrats en faveur du débiteur.
Ce dernier , lors du prêt , si la loi était trop dure, pouvait ne pas la subir : mais le prêt fait, les espèces consommées , il est resté cncliaîiié , et dans une telle dépendance du capitaliste , qu'il n'a plus eu que des ordres à recevoir*
Telle était, à peu près, la position de ^ Genlien â l'égard de Maze , lors de l'acte de181 1; il luidevaiteiicorelemoDtantd'uii billet de 1 ,850 fr.; la donation de 30,000 fr.
TRAITÉ DE LA FRAUDE
paraljrsait, par son hypothèque, en grande partie , Je prix du domaine qu'il avait Tendu, et qui devait servir à payer ses dettes. Dans une telle conjoncture , il fallait satisfaire Maze \ et probablement il fil yal4>ir, comme une louable condes' tendance, son consentement à convertir les 90.000 fr. payables à une époque qui pouvait être fort éloignée , en 6,000 fr. effectifs.
GVst précisément pour sauver les emprunteurs des bontés perfidesdes prêteurs, que toute transaction faite lorsque Tusure pèse encore de tout son poids sur le débiteur , est réputée , comme le prêt même, Teffct de l'oppression et de la fraude du créancier.
Nous avions mis au jour cette partie de notre traité qui concerne l'usure, dés 1833, et nous avons eu la satisfaction de voir, en 1894 , la cour de Pau proclamer , avec Pénergic de Pindignalion , Terreur du système que nous avions e.ssayé de combattre. Par arrêt du 17 janvier 1834 , elle a confirmé la décision des juges d'Orthez , en faveur des héritiers de Gentien, et nous nous empressons d'en recueillir les motifs: a Considérant, au fond, que la loi du 3 sep- « tembre 1807 fixe Tintérêt à cinq pour « cent dans les transactions civiles ^ que « dans Tétât actuel de nos mœurs et de
• notre législation, tout ce «(ue le préteur « exige ou reçoit de plus et au-delà du « taux, est réputé et appelé ustiréj que « pour qu'une donation rémunératuire, « faite par Temprunletir au préteur, ne « soit pas entachée du vice d'usure , il faut « deux conditions^ la première, que le
• prêt soit gratuit , la seconde, que le dou « soit postérieur au remboursement de
• la somme prêtée, cl qu'il faut de plus,
• que le présent ou Tobjet donné soit de « peu de valeur^ qi'c, quand ces condi- « lions manquent dans un contrat, qui a « cependant la forme ou la cause appa- « rente d'un acte de bienfaisance, il peut a être valablement attaqué et annulé, en « tout ou en partie, suivant les circonu stances, comme infecté d'usure palliée, m parce qu'alors il est légalement et rai-
1 sonnablcment présumé que, placé «n quel(|ue sorte sous la domination de son créancier , vaincu par la nécessité , le débiteur, en consentant à souscrire un titre de celte nature, n'a pas agi 1 librement et volontairement : débiter servus est jerneratoris ; egestas excludit volontarium; que les auteurs les plus estimés disent, que Ton n'admet ladona- I tion ou les intérêts compensatoires, pour > les perles éprouvées par le prêteur et V les gains dont il est prive, que lorsque le prêt est entièrement gratuit \ qu'il est à remarquer aussi , que ces intérêts n'onl lieu que dans le for de la conscience; car, au for extérieur, un préteur ne serait pas recevable à demander rien au-delà de son principal , sous quelque prétexte que ce fut ; la raison est que, s'il était écouté, on ouvrirait la porte aux usures; que telles sont, dans toute leur pureté et leur exactitude, les principes sur la matière enseignés par les plus doctes juristes ; que chercher à les obscurcir ou a les altérer par des subtilités scolastiques, ou des distinctions de fantaisie, c'est heurter tout à la fois la raison, la saine morale et les intérêts de la société; c'est vouloir renverser, par des sophismes, la seule barrière que le législateur a cru pouvoir opposer , jusqu'à présent, à Tins^liablc et criminelle cupidité de certains hommes ; en un mot . c'est détruire la toi du 3 septembre 1807. Ces principes posés , il est facile d'en faire l'application aux actes des 4 février 1806 et 10 novembre 1810, et d'en apprécier le caractère. Kn ce qui concerne le premier , considérant qu'il résulte de la correspondance que, menacé d'exécution rigoureuse par Maze, dont il était depuis long- temps débiteur, Gentien prit la détermination, pour assurer sou repus, d'emprunter 95,000 fr. à cinq pour cent, et de faire , de plus, au préteur , quel qu'il fut , une donation de 30,000 fr,; qu'il en fit la proposition a Maze, lequel, après avoir hésité quelque temps, voulut bien Tacce|»tcrj que
443 ' TRAITÉ DE LA FRAUDE
é le contrat da prêt fut passe le 88 jan- • le même sort. » Cet arrêt ayant êtê cassé • vier 1809 , cl celui de la donation le 2l pour vices de forme, raffairc fut renvoyée
« février suivant ; que le concours et la
• viciiiité de ces deii!( actes, de même « c)ue les circonstances qui les ont précé-
• dés, accompagnés et suivis, prouvent « évidemment que la donation fut la cont dilion essentielle du prêt j qu'il est dés-
• lors impossible de considérer Pacte qua*
4 liPié donation, comme un pur acte de c libéralité et de reconnaissance de Genfe tien, pour des services qui lui auraient e été rendus, puisqu'il est établi , parcetle « même correspondance, que Genlien était a disposé à consentir la donation , eu fao teiir de la première personne <|ui vou-
• drait lui prêter ladite somme ^ que loin « qu'il paraisse que Maze eût prêté qiiel- « que chose à Gentien , unii|ueinent pour
• l'obliger, on voit, ati contraire, que « les prêts étaient toujours intéressés, et
• qu'antérieure ment à 1807 , Pinlérêt avait
• été Jusqu'à quinze et seize pour cent; a qu'il suit de là que la cause assignée à « la donation est fausse, et en même temps
• illicite , puisque le montant de la dona- « tion, réuni aux intérêts légaux de Po-
• bligalioit , aurait produit au sieur lUaze « UD bénéfice énorme , qui caractérise une « des plus scandaleuses usures qui de>
• puis long>tcmps aient été signalées è dans les annales de la justice. En ce qui € touche le second acte , considérant que
• cet accord n'est que la suite et Pémaria' « tion du premier; qu'il a la même origine t et la même cause ; qu'il ii'est autre chose « que la même usure, seulement modifiée « et revêtue d'une autre forme ; que lors- « que Gentien consentit à ce nouvel acte, « il devait encore un billet de 1,850 fr.; € que sa maison était grevée de l'hypolhê- « que des 30,000 fr. de la donation, la- « quelle reprenait toute sa force , aux « termes de Pacte dont s’agit , faute d'exé- « cutioo dans les délais donnés , et (ju'ainsi « Gentien était toujours dans la dépen> « dance et les liens de sou avide créancier; « qu'il n'était donc pas plus libre alors « qu'en 1809 ; que par conséquent cet « acte, ayant les mêmes vices, doit subir
à la cour de Bordeaux , qui décida la question dans le même sens que la cotir de Pau par arrêt du 17 décembre 1837, J. du 19<- s. 1828, 2, 65. r. Sirey, l. 22, 2',/>.41,qui adopte une opinion contraire dans une longue dîssertatioii au sujet de celte cause.
535. Quand la dette usuratre est complètement payée, la transaction passée depuis sur l'action en restitution, quelques sacrifices qu’elle impose à la personne lésée, est valable. Par son paiement intégral, le débiteur a recouvré sa liberté, et a pu faire à l'usurier la remise de son action, comme de tout autre droit.
536. Mais , on le répète , c’est cette indépendance acquise par une enl.ére et franche libération , <}ui rend valable la composition sur Pusiire, ou même la remise totale de l'action , à litre de libéralité; cnsorlc que , si cette libération n'était que simuiéc, si, quand l'usurier donnait quittance défiiiilivc de l'obligation illicite, il faisait souscrire des billets, soit sous son nom, soit sous celui de personnes interposées, billets encore dus au moment de la transaction , oii ne pourrait voir, dans cette frauduleuse extinction de l'usure , qu'une exaction de plus de la part de l’usurier.
Ces règles de morale, autant que de droit, n'ont pas échappé à Dumoulin. Etiam Jbrmaîis usura , et in pactum deducta non obligat ad restituendum nec pottperibus erogandum, secutd spontaned rcmissionc usuraruni soliitarum , vcl tiberali solutione animo donandi Jacla post mulni restitua tionem : secits si remissio vet solütio non esset met'h Uberalis, sed ad emet'endttm j gratid fænoris, ad fatum mutua, vel alias J'raudulcnta vel impressiva , in quo sufficient conjectufw. Tmct. usur,, n® 8.
DIVISION III
Prescription.
SOMIIAIRC.
SSy.Errear de Topiolüo que la preaeriplioD peut
jamais couvrir l utura. — 538. CircoaitaDces parti-
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coll^rM 1 eooiM^rer. — 5!^. Uitirpi conïomméel. ^ 5)o. Preicripilon de r«elioQ puMiijer. — > S^i* Freiefipiton de l'aeliou civile. ~ 5^a. UtureipaU li^cs s« pteicrivent par <iit aas.— > 643 Ce< dix atis necourecil que du jour de U libération du débiteur.
— 64^* Uiuret nianirritei ne lepreirriveni que par trente an*. — 545 U«urei fla(;ranles. -• 546 Elle* loot toujouri rëdueliblet. — 547> Ea preuve «en ce cas , doit être formelle et non coo)ec(uraIe. — 548. Elle peut réiulier d'un autre acte que celui attaqué. — 549. La réduction doit éln* pronoorée, néma contre les posiettcurs do bonne foi. — 55o. Tou* les ayaol-ranse du débiteur y ont droit. — 55|. Rcvtiluliou de* arrérage* rrcui. — 55a. L’auteur de l'uture le* doit tou*. — 553- De rviétne de set aoceésseuri , s’ils ont colinu le vice. — 554- Leur Lonae foi se prctumc jutqn'i la preuve contraire. Ils pcureol. en cocas, opposer la prescription pour uoo partie des arrérogei. - 555. Les trente années resiltuables ne sont pat des fruit*. — 556. Note ebroitologiqae des vartallons du taua légal de 1 iutérél.
557. i/usure ayant un caractère particulier qui n’a rien de commun avec les autres genres d’iniquités, la prescription, à son égard , doilélre soumise à des régies spéciales qui ont été un sujet de controverse entre les anciens docteurs.
Plusieurs même , dont les savans écrits sont encore consultés avec fruit , et parmi lesquels se font remarquer Alexandre , Balde et Tiraqueau, voulaient qu’aiictine prescription ne pût éteindre le droit de réprimer l’usure , et donnaient ce mtilif imposant : tnntd graviiis qiiantàdiuturnius» Quelques auteurs modernes ont aussi suivi celte opinion , <|iie Dumoulin a judicieusement comballue ( Qnest» 17 , 190. )
538. S’il est vrai que, comme le remarque ce profond jurisconsulte, il n’y ait pas plus de méchanceté dans l’usure que dans te dol, la violence, le vol, etc., et conséquemment que la prescription lui soit applicable comme à ces délits , et mèmeaux crimes , il l'est également qu’elle a un caractère, et produit des elTets qu’il importe d’observer , pour «iiscerner les cas ou la prescription peut être admise, de ceux où elle doit être rejetée.
1® Tandis que les autres espèces de dol et de larcins se bornent à une soustraction instantanée , commise à l’insu du propriétaire de la chose, l’usure est presque toujours une série de vols , dont la victime
elle-même est complice , et qui ne finit que lorsque celle-ci n’a plus rien à perdre.
2® De cette série de vols qui se prépare dans le contrat usuraire, et se développe dans son exécution , il résulte que l’usure, depuis le traité jusqii^à sa consommation , u’est qu'un dol continu.
3“ Tant que ce dol n’est pas consommé, l'infortuné qui le soulfrene peut agirpour se plaindre; le secours qu’il pourrait obtenir de la justice étant beaucoup moins certain que le mal qu’il redoute d’un usurier irrité.
4® Ceux qui cherchent à mettre la main sur le bien d’aulrni, s’attachent de préférence aux lieux où régnent ta prospérité et l’abondance; mais l’usurier , comme le dieu du mal qu’implorent certaines tribus de rinde dans leurs calamités, ne reçoit de sacrifices que de ceux qui , dans le malheur cl la nécessité, vienuent se mettre à sa merci.
Dans ces observations , va se trouver la clef de la plupart des questions que nous allons examiner.
539. Une première distinction est à faire entre les usures consommées, et celles encore flagrantes.
A l’égard des premières, incontestablement l’action peut être prescrite; mais, suivant la nature des diverses actions, le laps de temps nécessaire est bien différent.
540. Trois ans suffisent contre l’action publique , c’est la règle générale pour tous les délits de nature à être punis correctionnellement, établie par l’article 638 du code d’instruction criminelle.
Nous ne ferons qu’une seule remarque sur celle règle : c’est que , comme le délit d’usure se continue par la perception de ses gains illicites , celui qui s’en rend coupable ne commence à prescrire, que du jour où il a reçu la dernière somme produite par ses prêts usuraires. Ainsi , la dernière négociation de ce genre que se soit permise Jacob, étant un billet de 1,300 fr. , souscrit à son profit par Jean , pour 1,000 fr. seulement qu’il lui a remis ; les trois ans n’ont commencé à
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courir que du jour où le billet a «té pa^é, et Don de celui où il a été cun> ïectionné. Jusque-là, le fait d'uaure n'é> tait qu'en perspective ; il ne s'est réalisé que lors du paiement.
541 . Quant à Taction civile, si elle était connexe avec celle publique , elle subirait la même prescription qu'elle, par suite des arncics 657 et 638 du code d'instruction criminelle^ mais on l'a vu, en matière d'usure , il n'y a auciiue corrélation entre les deux actions ; elles ont des objets très dilTérens : l'une poursuit la vengeance d'une habitude dangereuse à la société , l'autre doit se borner à la réparation du tort éprouvé par un individu. Cette dernière appartient donc essentiellement à la classe des actions purement civiles , et ne peut être elTacée que par les prescriptions ordinaires.
543. Il faut encore distinguer entre les usures palliées f et les usures manifestes, ou formelles.
On ne peut obtenir justice de l'ujure palliée, que par l'action en nullité ou rescision de la convention qui lui donne les couleurs de la légitimité. L'article 1304 du code civil contient une disposition trop généralisée pour qu'elle n'embrasse pas le cas d'usure : u Dans tous les cas , « porte cet article, où l'action en nullité « ou en rescision d'une convention , n'est « pas limitée à un moindre temps par une a loi particulière , celte action dure dix « ans. •
A la vérité, cette disposition n'est pas nouvelle, elle a été puisée dans l'article 46 de l'ordonnance donnée par Louis XII , en 1510, ainsi conçu : « Toutes rescisions
• de contrais, distraits, ou d'autres actes « quelconques , fondées sur dol , fraude , c circonvontion , crainte, violence on dé- « ception d'outre moitié du juste prix , se
• prescriront dorénavant... par le laps
• de dix ans continuels , etc. » Si l'on en croit cependant la plupart des anciens auteurs, la faveur de celte disposition ne pouvait pas s'étendre jusqu'à l'usure. Dumoulin même semble le dire {quest. 17, n® 193 , et sur la coulttme de Paris, tU* 4 ,
à la rubrique ) nonohstante constitutione regid,.. quœ non habet locum in contrac~ tibus usurariis, sive de fraude et rescisionc agatur, utetiam dixi in consuetudine Pa^ risiorum, etc.
Quelqueimposante que soit, en généra], l'autorité de ce jurisconsulte, elle ne doit être d'aucun poids sur la question qui nous occupe , parce qu'il ne parle ainsi qu'à l'égard des redevances usuraires encore dues au moment de l'action ; et que, dans celte hypothèse , comme nous espérons le faire voir par la suite , aucune prescription n'a pu courir , même contre l'action en nullité du contrat.
On peut aller jusqu'à penser que, s'il eût traité directement la question que nous examinons, il l'aurait décidée par l'application de l'ordounance ; car, plus loin {quest. 19, /i^ 300), en parlant de l'action en restitution , il éloigne encore celle loi, mais, par ce motif : Quia condicens indebitum non dicitur venire contra pacta et conventa, nec petere ilia rescindi, ut dixi, eic.
Or, pour le moment, nous ne raisonnons que sur le cas où, après que la convention usuraire a été complètement terminée, la personne lésée veut revenir contra pacta et conventa , et petere ilia rescindi.
Au surplus , quelle qu'ait été sur ce point l'ancienne jurisprudence , les tribunaux actuels, plus rigoureusement attachés à la stricte exécution des lois que les parlcmens , ne pourraient pas, sans s'exposer à la censure de la cour de cassation , se dispenser d'appliquer à l'action en nullité pour usure, la disposition de l'article 1304 du code civil j et, il faut en convenir, aucun motif plausible ne pourrait justifier leur décision.
543. Mais de quelle époque devra-t-on coippter les dix années de prescription? Suivant nous, ce ne doit être que du jour où le débiteur aura , par sa libération entière, reconquis sa liberté.
Dabord l'arlicle 1304, dans sa première partie , porte que l'action en rescision d'une convention dure dix ans, sans fixer
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littéralement de quel Jour partent ces dix ans. Son esprit, il est vrai , est qu'ils par> teot du jour de la conTenlion ; mais celte interprétation par l'esprit de la loi, doit en tout suivre le même esprit; or, nous l'avons dit , la convention usuraire ne consiste pas seulement dans le traité qui fonde et prépare l'usure, mais dans l'exécution qui la consomme : à la dilTérence des autres espèces de dol et de fraude, qui se commettent et se consomment dans le traité même.
En second lieu , ce même article ne fait courir les dix ans qu'il accorde , dans le cas de violence j que du jour oit elle a cessé, et, par l'article 1112, « 11 y a violence « lorsqu'elle est de nature à faire impres* « sion sur une personne raisonnable , et « qu'elle peut lui inspirer la crainte d’ex^ « poser sa personne ou sa fortune à un « mal considérable et présent, t
Or, qui pourrait se refuser à voir le débiteur d'un usurier, dans cet état de crainte, d'exposer sa fortune à un mal considérable et présent ?
Emprunter de ccs hommes cupides , est la dernière ressource de ceux qui courent i l'infortune : comme on ne brave l'amer* tume des breuvages qu'offre la médecine, que quand on est malade , si l'on en vient i cette extrémité , c'est parce que, dé* nné de crédit, on ne peut plus donner de sûretés que par ces voies aussi familières aux usuriers que répugnantes pour les gens honnêtes. Dumoulin a dit , en par* lant de ces infortunés, et des conditions dures qu'ils subissent , egestas excludit volontarium : et la cour de cassation, dans son arrêt du 2 décembre 1815 , que noos avons rapporté 520, a signalé aussi énergiquement ces négociations , en disant de l'emprunteur qu'il n'agit pas librement, et du prêteur qu'il agit avec fraude.
Si telle est la pénible situation de celui qui emprunte à usure, son mal ne peut qu'empirer après un tel remède; peut-il , dès le lendemain , demander la rescision du contrat? il ne le pourrait qu'en ren* dant le prêt, et il n'a plus les espèces; il
LA FRAtTDE. 445
s'exposerait à toutes les rigtieurs d'un créancier aigri et impitoyable; ou il se jetterait dans les serres d'un autre; ou enOn, de quelque manière que ce soit, il retomberait dans un éut pire que celui dont il a voulu sortir. Il est donc certain que, tant qu'il n'a pas acquitté sa dette , il éprouve la vérité de cette parole de l'Écriture : Qui mutuum accipit, servus est fœneratons ;et dès-lors , que le temps utile pour former son action , ne peut courir que du Jour de sa rédemption.
On peut opposer à notre sentiment , un arrêt de la cour de cassation du 11 prairial an vu , qu'on trouve dans le Hecueil de M. Sirey, t. , partie \^*,pag. 215, Mais la question n'avait pas étéagitée dans l'instance, et l'eût été inutilement; le contrat attaqué comme usuraire, ne l'était pas, il s'agissait d'une rente viagère qu'on prétendait illégale , pour avoir été portée à un taux excessif. Le tribunal de la Manche, sur l'appel de celui du Calvados, en avait prononcé la réduction. Ce Jugement a été cassé, par 1e motif qu'aucune loi n'a Hxé le taux des rentes viagères; l'arrêt contient cet antre molifque la rente avait été servie dix-sept ans, et dès-lors que les dix années de l'action en rescision étaient écoulées. Mais, comme on le voit, le premier motif était si décisif, qu'on pouvait se dispenser d'approfondir le second , et dans la relation de l'arrêt, rien ne donne à penser que la question que nous venons de traiter , ait été même présentée.
Supposant donc qu'un particulier, pour se procurer un capital, ait vendu, avec faculté de réméré, un domaine d'une valeur beaucoup plus considérable; que l'impignoration usuraire puisse en être reconnue aux diverses marques que nons avons indiquées, n^ 511 , et particulièrement parce qu'il aurait continué de jouir de son domaine, en vertu d'un bail à lui fait, directement ou indirectement, moyennant une redevance excédant l'intérêt légal du capital prêté; l'action en rescision de cette convention odieuse lui appartiendrait inconteslablement ; mais le point de dé«
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part da délai poQr former cette action , aérait déterminé par révénement.
S*il reprend 8011 domaine, en eierçant la faculté de rachat dans le temps fixé , et qu'il n'ait qu'à recouvrer les usures par lui payées, comme il ne peut y parvenir qu'en faisant rescinder la convention , qui a déguisé ces exactions en tributs légiti> mes, il devra former sa demande dans les dix années à partir du jour où , en rendant le capital qui lui avait été prôlé , il n'a plus eu rien à craindre du préteur.
S*il ne lui a pas été possible de repren* dre son domaine , s'il s'est laissé déposséder pour n'avoir pas rendu le prêt en U’inps utile , l'action en rescision du contrat, pour reconquérir le domaine et les usures, ne devra être intentée que dans les dix années decette dépossession. Ce n'est que de ce moment, qu'ayant consommé les sacrifices exigés de lui, le préteur, ne pouvant plus lut faire de mal, a cessé d'élre à craindre pour lui.
La même régie de décision doit être appliquée à toutes les usures palliées la nature des actes et des circonstances.
544. Les usures manifestes f au contraire, peuvent être réclamées pendant trente ans , parce que le titre qui les énonce, et en vertu duquel le préteur les a reçues, sert également à l'emprunteur pour les revendiquer. Il n'est pas nécessaire d'annuler l'acte, pour ordonner la restitutiou de ce qui a été exigé au mépris de la prohibition; l'acte lui-niémc doii> liant la preuve de rinrracliou, contient robligalion d'en réparer les conséquences; c'est à ce sujet que convient le passage de Dumoulin que nous avons déjà fait connaître : qui condicens indebilum j mm diciturvcnii econtra pactu clcunventaf ncc petere ilia rescindi. Or, les actions en rescision des conventions , étant les seules auxquelles la loi n'a donné qu'un délai de dix ans , celle qui ne tend (}u'à la restitution decc qui a été illégalement payé, sans attaquer le contrat, rentre dans l'ordre général desactionsqui, par l'arliclc 2^62 du code civil, ne sont soumises qu'à la prescription de trente années.
U FEAUDK.
Ajoutons que l'article Z de la loi da 5 septembre 1807, n'a pas institué , en faveur des personnes lésées par l'usare^ une action en nullité ou rescision desconvenlions; sa disposition est aussi simple qu'elle devait l'étre, pour repousser, à l'avance, toutes les subtilités : « Lorsqu'il « sera prouvé que le prêt conventionnel a « été fait à un taux excédant celui qui est « fixé parl'article le préteur sera cod-
« damné à restituer cet excédant , s'il
■ l'a reçu, ou à souffrir la réduction, etc. t
Ainsi, dés que l'infraction est prouvée, la restitution doit être ordonnée , et l'action pobr y parvenir n'est qu'une action ordinaire.
543. tenant aux usures flagrantes ^ telles que sont les redevances encore dues, dans la création desquelles l'usure s'est glissée, nous verrons, d'abord, comment la prescription influe sur leur service a l'avenir, puis ,cummeiile)le régie lesarrérages déjà payés.
5l(}, Première règle. Par quelque laps de temps qu'une redevance usurairedans son pnucipe, ail été perçue, f'ùt-ce pendant des siècles, lorsque le débiteur réclame, et prouve celle vicieuse origine , aucune prescription ne peut être opposée à son action, soit qu'elle tende à l'annulation même de la redevance, soit qu'elle n'ait pour objet que sa réduction au taux légal.
Cette régie n'a rien d'iiicompatibleavec celle qui lait .acquérir, par la po^sessioa de treille ans et un litre apparent, une rente dont la création ii'esl pas prouvée , et qui peut ti'avoir été reconnue et payée que par erreur. La raison en est facile à . saisir. Dans le doute , on présume pour la bonne foi et réi^uité ; mais quand oh ne peut pas douter, quand la vérité apparaît et qu'elle fait découvrir une iqjusliee telle que l'usure, toutes les interprétations favorables cèdent la place à la sévérité.
Ce n'est pas seulement à Tusure, mais à toutes lescaiises viciousesque celte règlç convient. L'article 1337 du code civil statue que ce que Icsactes récognitifs ont de dilfércnt du contenu en l'acte primordial, n'a aucun effet. « ^éanaloiIls, s'il y
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f «Tait plasieurs recoonaissances confor- % mes , soutenues de la possession , et dont « Pune eût (rente ans de date , le créan*
« çier pourrait Cire dispensé de représcn'
« 1er le litre primordial. » Ces mols/^ourrail ^Ire dispensé sont remarquables \ Ms prpuvent qu'il est réservé aux juges de contraindre te créancier à cette représen* talion ou de Peu dispenser* Au surplus, dans les circonstances les plus favorables, ils ne peuvent que. Pen dispenser j u'esl-ce pas assea dire que, si le débiteur représente Pacte primordial, et qu'il en résulte ue le litre récognitif est différent , celte iffér^nce n'est d'aucun effet , nonobstant la reconnaissance et la possession de trente ans ?
11 e^t vrai que, dans les choses prescriptibles, la prescription accomplie remporte sur la vérité de Purigine j mais il est spécial en matière d'usure , que , lorsqu'il s'agit de la continuer, ni l'espace dq temps , ni la bonne foi des successeurs, ne peuvent opérer la prescription , parce que la loi résiste toi^ours, et sans cesse, au cours des Intérêts illicites, et c'est dans ce cas surtout , qu'il convient de répéter ce mot vulgaire : qu'il vautuiieux n'avoîr pas de titre que d'en avoir un vicieux.
Ce point de droit public qu'ont enseigné tous les auteurs, cl qu'aucun u'a mis en doute, est développé de la manière la plus lumineuse, par Dumoulin, quest, 17,
lül .* An verà créditer qui non habet jus validum vel Jirmunif possU usucapere contra dcbitoixm j et htc disiinguendum, A ut agilur de continuenddusurdj videiket de prœscribendo conirà debitorem ejusve sucçessQrenij super jure vel actione principalif ut sohere et continuare teneatur in
Juturuni sit conclusio quodnulla prœ-
scrifitio currit eiiam plusquam longissimi temporU. Ratio in promplu est quia quanta magis UUcitum fœnus continuatur, tantum peccatum gravius esty et sic nunquam purgatür, sed magis augetur.,.*.. Quandolex continué prohibet et resLslit, cessât usucapioet ptxescriptio» L. ubi tex. C, De usur, J^otai Raidus in L, Sed et si lege , Scirt ff. ik petit, hoired.
On trouve la même doctrine dans Loisel, lia, IV , tit. l*f , régie 0® j Ricard, sur l'article Wd de la Coutume de i’nm; Dévot, Traité des Rentes, art, 55, etLouet, lettre T, somm. 6.
Presque tous rapportent les Qombreq;( arrêts qui en ont fa|t un principe familier en jurisprudence.
Louel en rapporte deux du parlement de Paris , de 1573 et 1575 , qui l'ont ainsi jugée , eu cassant d'anciennes transactions passées sur des contrats usuraircs ; dans l'espèce de celui de 1573, les lettres de rescision n'avaient été obtenues que trentedeux années après la trausaclion.
Denisart, au mot Interet cite du 2ti lévrier , et du 23 juillet 1713 j çe dernier sur une obligation exécutée volontairement pendant quarante ans.
Dans le Dictionnaire de Ferrière, au mol Usure, on en trouve un cinquième du 7 juillet 1707 , qui a entériné des lettre^ de rescision prises le 17 avril 1706, contre un arrêt de 1647 , par lequel, après çinquante-neiif ans, il fut ordonné que {es cinquante-quatre année d'intérêts payées seraient imputées sur le principal , et le surplus restitué.
Dcsjaunaux, tom. tii, ^ 96, en fournit un sixième du parlement de Flandres, du 15 juillet 1706, qui, sur la demande du comte de Romberg , condamne la baronne de Raversberg à imputer sur le principal tous les intérêts d'une obligation de 3,300 llurins , passée «jualre-viugl-cinq ans auparavant; et, avant faire droit suf la demande en restitution de l'excédant, ordonne un préparatoire. 11 est vrai que cet arrêta été modiGé par un second arrêt de révision du 3 mai 1709; maiscenouvfd arrêtaconGrmé le principe, en admettant seulement la baronne de Raversberg A prouver que l'obligation passée en Hollande était autorisée par les lois du pays*
U. Merlin , qui rapporte aussi ces deu|: arrêts dans le Répertoire de Jurisprudence, au mot Hypothèque , sccl, 2 ; ^ 2, art, 5, fait observer que le second arrêt , comme le premier, juge que l'usure ue se couvrç par aucun laps de temps , puisque U
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ronne de Râvertbcrg sc faisait un moyen de Pespace de temps pendant lequel les intérêts avaient été payés volontairement.
On trouve encore dans le même Répertoire une espèce qui n'est pas moins remarquable. En prairial an viit, la terre de Vactendonck ayant été acquise par le sieur Vanderlinden , il fut poursuivi hypothécairement par le sieur de Zuydtwich, en vertu d'une obligation passée, cent dix-sept ans auparavant, par le prince de Dietrichslein , d'un capital de 25,000 rixdalers, portant intérêts de six et un quart pour cent, et hypothéquée sur la terre vendue au sieur Vanderlinden. L'exception d'usure opposée par ce <lertiier , successivement devant le tribunal de Cologne, la cour de Trêves et celle de cassation , fut écartée , non par la prescription , mais par le motif que le contrat, ayant été passé k Vienne en Autriche, suivant les lois du duohé , les intérêts stipulés ne pouvaient être réputés illégitimes.
Sous l'empire du code civil et de la loi du S septembre 1807, doit-on abdiquer ces maximes salutaires? non , sans doute. Pour s'y déterminer , il faudrait y trouver des dispositions que ne contenait pas l'ancien droit, et qui s'opposeraient virluellemeol à ce point d'éi|uilc naturelle : on n'en touvera aucune.
L'article 1304 du code civil qui ne donne , dans tons les cas , que dix années pour former l'action en rescision d'une convention , ne lui est pas contraire. Aux motifs que nous avons déjà donnés n<* 542, nous en ajouterons de particuliers à la question actuelle.
Cet article 1304 n'est que la copie fidèle des ordonnances de 1510 et 1535, et, comme elles , doit sympathiser a%ec l'ancienne jurisprudence. C'est positivement à ce sujet que Dumoulin a dit : Non habet locum in contractibus usumriis y sive de simuladonc et nullitatey sivede fraude et rescisione agatur,
2« La demande en réduction ou conversion d'une redevance, ne peut pas être confondue avec celle en nullité de la convention. Celle-ci brise et anéantit la
LA FRAÜDE.
convention ; l'antre la confirme, l'evécutey et tend à la consolider en la régularisant.
Dans toutes les questious sur les prescriptions, il faut soigneusement distinguer celles qui libèrent le débiteur, de celles qui confèrent un droit au créancier; c'est de cette dernière espèce qu'il s'agit en ce moment. Que demanderait, en efTet^ le créancier d'une redevance qui, à U preuve qu'elle est usuraire, opposerait la prescription de trente ans? il voudrait que , parce que scs auteurs et lui sont en possession de celte usure, les tribunaux les maintinssent dans le droit de la continuer. Ne serait-il pas absurde de supposer que la loi, parce qu'on l'aurait longtemps violée, autoriserait à la violer encore ? La possession des droits incorporels ne peut les faire acquérir que lorsqu'ils sont légitimes de leur nature. Batio quia in junbtts incorporalibus j in quibus non est veta sed quasi possessiOf quœ plus Aabet juris quàrn focii , quandocumque lex prohibet vel resislity nulla acquiritur possessio vel quasi. Dumoulin.
547. 2* règle. Plus la première est rigoureuse , plus il importe que la preuve de l'usure soit formelle et démooslrative. Ce n'est ni par des conjectures , ni par des présomptions, ni surtout par des copies irrégulièrement collationnées sur d'anciens litres, qu'on est admis à prouver celte origine vicieuse : on ne peut parvenir à ce but qu'avec des actes parfaitement aulbenttques dans leur forme , et pleinement probaos dans leur contenu; en pareil cas, la règle ortï\nairf;,mantiquisenuntialiva probant ne serait d'aucun poids.
Dumoulin, .après avoir dit, n° 191, etiam si sint ultra centum vel ducenlos an^ nos h longiori lempore constitulij dummodo liquide constet de pretio et qualitate con^ stilutionisj revient sur cette même idée, n® 193, et ajoute : et notanterdixij sicertà probetur, quia non sujficeretad hoc quœlibet probatio vel prwsumptiOj aliàs légitima post tantiim temporis.
548. 5“ règle. Lors même que le contrat de constitution de la rente exprimerait un prix apparent qui la présenterait
comme légitime , si par un autre acte , il était prouvé, de manière à ne pas laisser de doute, qu^il n'a été fourni qu'un capital inférieur , l'action serait é(^ajement admissible. Dumoulin , n^ 193.
549. 4* règle. Les héritiers et successeurs k titre universel ou particulier , sont passibles de cette action , même lorsque , de bonne foi et pendant très long-temps , ils auraient joui de la rente , en vertu de nouvelles reconnaissances, dans lesquelles la cause illicite n'aurait pas pu être aperçue. Quia quandoqut detegaturverum originale etvitium redittis, succurrendum est. Dumoulin ibid. Ils invoqueraient euvmêmes vainement la prescription.
550. 5« règle. Elle ne peut pas davantage être opposée aux cautions du débiteur, à ses créanciers, aux tiers détenteurs de ses biens , qui tous , comme le débiteur lui-même , peuvent opposer dans tous les temps , l'exception d'usure , parce que ce vice est radical et attaché à la chose même, qui est la créance ( l'arrêt du 7 mars 1513, ci-dessus rapporté, n<> 539.)
551. Voyons actuellement Jusqu'à quel point un débiteur, long -temps pressuré par une redevance usurairc, peut avoir justice des intérêts par lui payés.
553. 1'* règle. Si l'action est formée contrecelui qui a commis l'usure en créant la rente , il doit en restituer toutes les années, quel qu'en soit le nombre. Il a été constamment en révolte contre la loi; il n'a pas un seul instant de bonne foi; ses déprédations , pour s'étre multipliées , n'en forment pas moins un seul et même dol , dont aucune partie ne peut être réputée avoir été remise; il ne peut donc se prévaloir d'aucune prescription, pas même de celle de trente ans pour les arrérages plus anciens.
Inutilement il argumenterait de ce que , suivant l'article 3363 du code civil , on ne peut opposer à celui qui a prescrit par trente ans , l'exception déduite de sa mauvaise foi. Ce principe existait également dans l'ancien droit, et cependant n'améliorait pas le sort de l'usurier appelé à restitution. Dumoulin, n° 197.
rsAiTR or noL.
Il doit en être de Paction civile comme de l'action publique. On a vu que le délit d'habitude d'usure se compose de tous les faits particuliers , de ceux antérieurs aux trois années qui précèdent l'action, comme de ceux qui ont eu lieu pendant ce délai , sans que la prescription en ait effacé aucun, à quelque époque qu'il faille remonter, parce que tous ces faits ne forment qn'une seule et même offense à punir , an point que l'amende est de la moitié de toutes les sommes prêtées, ainsi qu'tl a été uniformément décidé par le tribunal de la Seine , la cour de Paris , et la cour de cassation dans l'alTaire du sieur Pernier. ci-dessus, n^ 499.)
Par les mêmes motifs, tout ce qni , en exécution d'un contrat illicite, a été perçu» ne forme, à l'égard de la personne lesée» qu'une seule et même usure à restituer»
une seule et même spoliation à réparer.
Observez encore que, pour qu'il y ait prescription , il ne suiit pas qu'il y ait en inaction de la part de celui qui aurait pu se plaindre , il faut aussi que l'auteur des torts ait cessé d'en commettre; sans quoi il a interrompu lui-même la prescription.
553. règle. S'il est prouvé que les héritiers ou successeurs de l'auteur de la convention ont connu l'usure , c'est la même déloyauté qui s'est perpétuée : elle amène les mêmes conséquences.
Ils seraient tenus de cette restitution totale et réputés de mauvaise foi, lors même qu'ils prouveraient qu'ils ne connaissaient que le fait réputé usuraire , mais qu'ils étaient dans une erreur de droit sur le caractère de ce fait. Dans tous les cas où la loi défend et punit , l'erreur de droit ne peut excuser. Dumoulin , ibid.
554.3^ règle. S'il n'est pas prouvé que les successeurs aient eu connaissance de l'usure. leur bonne foi est présumée, et la prescription est admise, mais avec ce tempérament : les premiers deniers usuraires reçus , soit par leur auteur , soit par euxmêmes , sont imputés sur le principal. Si» après celle imputation, et le sort principal épuisé, il reste encore des arrérages à restituer, tous ceux perças, plus de trente
•H* avant U demamle, aont preacrits, ceux échus depuis et payés sont les seuls qui doivent être restitués. Dumoulin, ibid,
S55. 4* rkglt. Cette restitution des trente dernières années, est due même par le successeur qui a reçu de bonne loi la redevance, la croyant légitime , sana qu’il puisse s’aider des articles 540 et 550 du code civil , qui donnent les fruits per* çus au possesseur de bonne foi; des inté* rêts UBuraires ne sont pas des fruits pour tout ce qui excède le taux légal, puisqu’ils n’ont pas de capital, et que celui fourni n’a de fruits que les intérêts permis. Ce sont de véritables capitaux reçus par erreur , dont il devrait les intérêts du jour des paiemens, s’il eût été de mauvaise fui, ainsi que nous l’avons dit, et dont, at* tendu sa bonne foi, il est dispensé par les dispositions des articles 1370 et 1378 du code civil.
550. Ayant démontré qu’à quelque époque qu’une rente ail été créée , s’il est prouvé qu’elle l’a été à un taux alors illicite, l’action en réduction est encore àdmissible , nous croyons mile de présenter l’état chronologique delà variation dans le taux légal de l’intérêt , pour servir à l’examen des rentes anciennes encore subsistsntes.
Les renies constituéesii’ont été connues que vers le quatoriième siècle; et des doutes s’étant élevés sur leur légitimité, ils furent levés par une bulle du pape Martin V, en 14S3 , par suite d'une décision du concile de Constance, et renouvelée par Calixle ill, en 1477 ; le tauxqni y est exprimé est le denier dix, c’est-àdire, le dixième du capital chaque année.
Les historiens attribuent cette élévation de l’intérêt, pendant le quinxième siècle, à la détresse dont la France eut à gémir durant la guerre avec l’Angleterre, depuis Philippe de Valois jusqu’à Charles VIII, C’est, en effet, depuis ce moment que, les guerres devenant moins générales, les citoyens se livrant davantage au commerce et aux arts, la masse de l’argent en circulation SC grossissant de celui importé de l’Amérique, le taux de l'intérêt a successivement diminué.
Do temps de Dumoulin, qui écrivait son Traité dos contrait aturairts , en 1540, il y avait déjà soixante ans que le deniw dix était réprouvé comme exeesaif, par l’opinion publique. La plupart des oonsütutions de rente ne te faisaient qu’au denier </oute; pour un grand nombre on te contentait des deniers treiu, tfualort* et même quinte. Depuis vingt-cinq ans , le parlement de Paris , déterminé par cette amélioration des mœurs , avait établi une jurisprudence tenant lieu de 1a loi sur les intérêts.
Toute constitution de rente à no taux plut fort que le denier dix, était annulée comme usuraire , avec restitution de tous les arrérages.
Celles au denier dix, on an-dessous, jusqu’au denier doute, étaient modérées et réduites, par forme de punition de leur exagération , au denier quinte.
Celles au denier doute étaient maintenues. -
Enfin , ce denier devint le taux légal par l’édit donné par Charles IX, en 1587, sur les rentes constituées en grains, et par un autre édit spécial de la même année.
Depuis, ce taux a été diversement réglé par Henri IV, Louis XIII, Louis XIV, Louis XV , la loi du 5 thermidor an iv , et celle du 8 septembre 1807.
De tous ces ducumens historiques, il résulte que l’intérêt a été, antérieurement à 1515, an denier dix/
De 1515 à 1001 , nu denier doute;
De juillet 1601 à mars 1634, an denier seite;
De mars 1634 à décembre 1065, au denier dix-huit;
De décembre 1665, à juin 17i4, an denier vingt.
De juin 17S4, à juin 1715, an denier trente.
De juin 17S5 , à juin 1766, au denier vingt.
De juin 1766, à février 1770, au denier vingt-cinq.
De février 1770, à juillet 1796, au denier vingt.
De juillet 1796, i septembre 1807, au gri des parties.
Du Sseptembre 1807 , jusqu’à présent, au denier vingt,
J — JEt.
souaiiu.
55^. Jfo fiS8. Jt« dt hiliard.» 559» Jra
d« hatard.'* 56o. Nullilé des obligation» pour dette do jeu. 56i. La preuve leslimooiale est admise. » 56». Tiers porteur. ~ 563 Vente d'immeubles.
564» Transport do er^aoco. — 565. Effet do la fuperchcrie au |eii. — 566. Pari ou gageure. — 567 Pari ou jeu sur les effets publics. ~563. Ancienne législation. — 569. Lois modernes. — S70. Première Jurisprudence favorable aua marchés A ttrme.— 571. La jurisprudeoeeaetaelleleur esteon* traire.— ' 57a. Les actes conâcrnaiifs sont nuis comme les marchs-s. — 573. Simulation peut être prouvée par témoins. — 574. Loterie.
657. Le jeu, d'abord imaginé par l’homme pour se distraire et se délasser de ses occupations sérieuses, a développé en lui une de ses plus funestes passions. Tacite fait remarquer que, chex les Germains, on a vu des malbetireux qui , après avoir perdu au jeu tout ce qu'ils possédaient, jr mettaient encore leur liberté. Si nos lois le souffraient, notre siècle ne le céderait pas à CCS temps anciens : les extravagances , que chaque jour voit commettre, ne permellenl pas d’en douter j aussi, de tout temps, des lois ont été portées pourcomprimer celte passion , non seulement par des peines, mais encore, et surtout, en refusant tonte action pour les créances illicites qu’elle pourrait produire.
Les peines n'ont point été admises dans notre législation , si ce n’est à l’égard des maisons clandestines donnent à jouer; mais le code civil fait revivre, en grande partie, les règles prohibitives de l’action pour dette de jeu : comme le loi 3 , ff. de aleatorib., il distingue dans les jeux, ceux qui tiennent à l'adresse et à l’exercice du corps , de ceux où le hasard est le seul arbitre des jouenrs. Article 1966.
A l’égard des premiers, par enx-mèmes, ils ne sont qu’agréables et salutaires; mais si ceux qui s’y livrent en changent la destination, et en font un objet de traiie et de lucre , U réprobetion les atteint, et le*
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tribunaux peuvent rejeter la demande, quand la somme leur parait excessive.
Il faut observer sur ce texte : 1° qu’il ne s’agit pas de réduire la demande jugée excessive , mais de la rejeter. On réduit une demande qui, légitime de sa nature, ne pèche que par exagération ; mais une réclamation excessive , pour gain fait au jeu le plus honnête, révèle le mauvais esprit qui a animé les joueurs, et le résultat fait voir que l’abus du jeu a commencé avec la partie.
3° C’est par l’état et les facultés du moins riche des joueurs que l'appréciation de la demande doit être faite , lora même que la fortune, ayant favorisé le moins riche, ce serait contre lui que l’action serait dirigée.
6° Quand le demandeur est porteur d'une reconnaissance écrite, dans laquelle la cause est dissimulée, cette précaution, prise par le créancier, doit su Dire pour faire proscrire sa créance , puisqu'elle prouve l’opinion qu'il a eue lui-même delà cause qu’il a produite.
658. On a mit en question si, parmi les jeux d'adresse, celui de billard pouvait être compris. Gilbert réclamait de Boultret, 6,100fr. qu'il lui avait gagnés au billard, et dont 3,400 fr. étaieut reconnus dans un billet : le surplus avait été promis verbalement. Boultret opposait à la demande la disposition de l’article 1965.
Le tribunal de Poitiers ne voyant, dans le jeu de billard , qu’un jeu d'adresse , appliqua à la cause l’exception autorisée par l'article 1966 ; mais , ne s’étant pas sulRsamment pénétré de la modiCcation que contient le dernier alinea, il réduisit seulement Is créance aux 3,400 fr. recunnus par écrit, quand il aurait dù la rejeter en entier, puisqu’elle était excessive.
La cour de Poitiers, au contraire, par arrêt du 4 mai 1810, décida que le billard ne devait pas être mis dans la classe des , jeux d’adresse , et , en exécution de l’article 1965, renvoya Boultret de toutes les demandes de Gilbert. On ne peut qn'spplaudir au dispositif de cet arrêt, mais le motif nous semble une erreur. U euifit 29»
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de Toir joner au billard, pendant cinq minntea, pour reconnaître, arec les auteura du dictionnaire de l'Académie , que l’eaercice du corps et l’adresse y dominent autant que dans tous les autres jeux désignés par la loi. Parfois , il est vrai , le hasard aide ou contrarie l’adresse du joueur ; mais les jeux d’armes , de course et de paume en sont-ils exempts ? N’est-ce pas A des circonstances fortuites qu’on est obligé, souvent , d’attribuer les revers ou les succès de ceux qui se livrent à ces récréations ? Un intérêt modéré et proportionné k la condition des joueurs peut donc être admis au billard, et devenir la cause licite d’une action judiciaire.
659. Quant aux jeux où le joueur livre au hasard ce qu’il possède , dans le fol espoir d’en obtenir beaucoup plus, comme il n’y a rien que la raison ne réprouve , aucune action en paiement de ce qui a été gagné, ne peut être reçue en justice.
560. La première conséquence à tirer de cette prohibition , c’est que tous billets ou obligations dérivant de cette source , sont frappés de la nullité prononcée par l’article 1131 , la cause en étant illicite. Avant le code , le moindre doute , a cet égard , n’était pas possible ; non seulement une déclaration du roi, du 1” mars 1781, article 10, avait un texte formel annulant tont écrit pour dette contractée au jeu, mais la jurisprudence des parlemens avait devancé la volonté du souverain ; et plusieurs arrêts , rapportés dans nos recueils attestent leur invariable sévérité sur ce point.
Le code n’ayant pas spécialement renouvelé cette disposition , et ayant , par l’article 1967 , interdit la répétition de ce qui a été volontairement payé pour perte au jeu , on s’est hasardé à soutenir , en 1813, devant la cour d’Angers, et, en 1822, devant celle de Lyon , que le joueur qui , ponr acquitter s.i perte, souscrivait une obligation , faisait novation , parce qu’il substituait à une dette de jeu une dette civile et légitime. Cette ridicule argumentation , qui n’a pas même le mérite de la aubUlité , a été repoussée , comme elle de-
vait l’être, par des arrêts dont, dansRarticle suivant , nous aurons occasion de rendre compte. Pour le moment , nous nous bornerons à rapporter les motifs très concis donnés par la cour de cassation , dans son arrêt dn 29 décembre 1814 , qui rejette le pourvoi contre celui de la cour d’Angers: « attendu que cette cour a dé-
< claré en fait que les billets litigieux ont
• eu ponr cause le jeu auquel les parties
< se sont livrées : ce qui déterminait l’ap-
< plication de l’article 1965 du code civil ,
• et excluait celle de l’article 1967 , relatif s au cas où il y a eu un paiement volon- « tairement effectué, et de l’article 1902, « qui contient une règle de droit commun,
• en matière de prêt , règle à laquelle ledit
• article 1965 forme exception. •
561. Cette règle de jurisprudence ne serait, pour les malheureuses victimes du jeu, qu’une inutile promesse de secours, si l’on n’y joignait pas celle générale , tant de fois déjà rappelée dans ce traité , qui autorise A attaquer , par tous les genres de preuve , la simulation frauduleuse des actes. Dans les divers procès jugés parles anciens comme par les nouveaux tribunaux , A l’occasion des dettes de jeu , le créancier s’est toujours présenté avec un écrit dans leqnel la canse de la dette était simulée ; mais aussi , chaque fols que la preuve testimoniale a été nécessaire et offerte, elle a été accneillie. M. Portalis, en présentant cette partie du code an corps législatif, a rappelé la jurisprudence salutaire des parlemens , et a ajouté : • Nous « n’avons pas cru devoir abondonner une
• jurisprudence si favorable aux bonnes « mœurs , et si nécessaire pour prévenir « les désordres d’une passion dont tous « les législateurs ont cherché à réprimer
• les excès. »
Les magistrats ont été Bdèles à remplir le vœu du législateur.
Voici l'espèce de Parrêt de la cour d’Angers , dont nous venons de parler : en 1812, Fromentin et Buon jouèrent ensemble pendant quatre jours et trois nuits de suite. Buon perdit sans relâche. Quand sa bourse était épuisée , il empruntait de Fromentin,
TRAITÉ DE LA FRADOE
l’argent qu'il aTait perdu , pour le jouer et le perdre encore. Enfin débiteur d’une somme considérable , il en fit des billets ; mais bientôt après il les réclama. Fromentin ayant nié que le jeu fût la cause de ces billets, la preuve testimoniale fut ordonnée, et la dénégation de Fromentin confondue; néanmoins, les juges de première instance ne le condamnèrent à restituer que les billets qu'il n’avait pas mis en circulation. Sur les appels respectifs , la cour d’Angers, le 38 août 1813, en maintenant les premiers jugemens , condamna Fromentin à garantir Buon du paiement de ses autres effets, etia cour de cassation rejeta le pourvoi contre cet arrêt, le 39 décembre 1814. Dalloz, t. 18, p. 207.
La cause jugée par la eonr de Lyon mérite également d’ètre connue. Le 33 décembre 1819, le sieur Sadan passa , au profit du sieur Peroety, une obligation notariée de 4300 fr. pour prêt d'argent. Poursuivi par voie de commandement, il y forma opposition , et offrit de prouver que la cause véritable était une perte au jeu. Cette preuve ayant été ordonnée par le tribunal de Belley , le sieur Pernety appela du jugement, qui fut confirmé le 31 décembre 1833, par ces motifs : « Attendu a que la règle générale tracée dans l’artia de 1341 reçoit plusieurs exceptions ; O qu’une de ces exceptions est relative aux m dettes de jeu, ainsi qu’il résulte del’ar-
• licle 1969; que si les termes du code « civil ne sont pas précis sur cette excep- « lion , comme celles relatives aux objets
• de commerce, le silence ou l’obscurité
• de la loi nouvelle doit s’expliquer par les s lois anciennes ; qu’il résulte de l’arti- « de 1 0 de la déclaration dul*' mars 1781,
• que tous contrats , obligations , ventes « et tous autres actes sont annulés quand
• ils ont le jeu pour cause ; que , s’il en
• était autrement, l’art. 1965 serait à peu « près sans application , puisque toujours
• les joueurs déguisent, par des actes lis cites, la cause illicite des obligations. •
Ces motifs sont sages et concluaus; mais ils n’offrent pas, suivant nous, la vraie théorie sur la question , et nous tious fai-
sons d’autant plus un devoir de l’exposert que la eour de cassation , saisie du pourvoi contre l’arrêt de la cour d’Angers que nous venons de rapporter, a trouvé, dans la circonstance que Buon n’avait pat appelé du jugement qui avait admit la preuve testimoniale , une occasion de ne pas se prononcer sur la question d’admissibilité de cette preuve. Dalloz , /. 18 , p. 309.
La cour de Lyon supposant , dans les dispositions du code civil , un silence et une obscurité qui n’y sont pat , a recouru , pour les expliquer , à l’article 10 de la déclaration du roi du 1*' mars 1781, qui, dans sa disposition principale, a été abrogée par le code.
Pour connaître la précision et la clarté de la loi nouvelle, à ce sujet , il ne faut pat s’arrêter à ses dispositions spéciales sur le jeu , mais les rapprocher de celles générales sur la cause et la preuve des contrats, auxquelles elles te rapportent aussi exactement que les branches d’un arbre à sa tige.
Le jeu est prohibé comme cause des obligations , puisque l’article 1969 le réprouve comme cause d’une action en justice : une cause ainsi prohibée est déclarée illicite par l’article 1133, et l’obligation, pour cause illicite , est privée de tout effet par l’article 1131 .
De ces principes fondamentaux sortent les conséquences que , si la cause du jeu est exprimée dans l’obligation , celle-ci ne peut avoir aucun effet ; que si elle est voilée par la supposition d’une cause licite, il y a simulation ; que cette simulation est une fraude à la loi prohibitive ; enfin , que l’acte étant attaqué pour fraude à la loi , les présomptions humaines et la preuve vocale sont admises par l’article 1353.
En vain , on essaierait ici d’invoquer la règle qu’un des contractans n’est pas recevable à arguer de simulation l’acte auquel il a concouru , à moins qu’il n’ait un commencement de preuve par écrit : nous croyons avoir tléjà démonstrativement établi que cette règle cesse d’ètre applicable dans tous les cas où il s’agit d’une fraude à la loi , ne pouvant pas préjudicier à des
tlrn , mai» •ruirment au contractant qui réclame, cl qui n’y a participé que pour •O être victime. Voy. ci-detsus , chap. iv , arl. 1*' . p. 104. aussi l'arrêt de la
cour de Limoges do S juin 1819, que nous rapporterons n° 564.)
56S. Quel que soit le vice des obligations contractées pour dette de jeu, il n’est relatif qu'au joueur qui les obtient ; assis, dans la main des tiers de bonne foi , elles ont toute la force que le débiteur a eonsenti 1 leur donner : c’est i leur égard qu’il est juste de dire qu’un des contréetans ne peut pas opposer la simulation qui est son ouvrage. Si cependant le débiteur offrait, comme dans l’arrél qui sera rapporté n° 564 , de prouver la connivence du tiers avec l’auteur principal de la fraude, il y serait indubitablement fondé; et s’il faisait la preuve de ce concert, l'acte aérait annulé, même dans l'intérél du porteur. Dans tous les cas, le débiteur serait recevable à déférer à ce tiers le serment sur sa bonne foi, ainsi qu’il a été jugé contre le sieur Halo, par l’arrêt, du 35 septembre 1759, que rapporte Denisart , an mol Jeu. {f'oy. aussi l’arrêt du 33 avril 1835 , n’ 375 ci-aprés. )
563. C’est é celte nullité des promesses verbales on écrites que se borne la sévérité du code contre le jeu : le premier sénalus- consulte des Romains allait plus loin : il autorisait à répéter les valeurs payées; Justinien avait même enchéri sur cette loi , voulant que l'action en répétition ne pût être prescrite que par un silence de cinquante ans , et autorisant les villes à revendiquer les sommes que les joueurs ne réclameraient pas. Hais, dans nos mœurs, cette réclamation a toujours paru odieuse : la loi qui l’autoriserait semblerait provoquer à l’improbité le joueur qui s’est fait justice en payant.
Noms avons on grand nombre d’ordonnances de nos rois sur les jeux : aucune d’elles ne contient cette disposition. On la voit cependant dans celle de Moulins, mais seulement en faveur des mineurs.
La déclaration du 1*' marsl781 n’a ajouté aux précédentes lois * que la nullité des
• ventes , cessions , transporta et tons
• autres actes, de quelque nature qu'ils
• puissent être, ayant pour cause une
• dette de jeu , soit qu’ils aient été faits
• par des majeurs ou des mineurs. > Elle garde le silence sur les sommes payées.
Le code civil, article 1963, s’exprime très positivement : « Dans aucun cas, le
• perdant ne peut répéter ce qu’il a v<r-
• lontairement payé , à moins qu’il n’y ait
• eu, de la part du gagnant, dol, super-
• cherie ou escroquerie. • De ce texte formel , il faut conclure que la loi de Louis XVI est abrogée , et que les tribunaux ne peuvent plus , sans violer l’article cité , annuler les actes de vente et tous autres , par lesquels les joueurs se sont volontairement et définitivement libérés. Toutes les transactions qui servent au débiteur i éteindre sa dette , sont des paiemens comme ceux faits en espèces.
Il existe, il est vrai, un arrêt de la cour de Paris, du 37 novembre 1811, qui, en confirmant un jugement du tribunal de Joigny , annule une vente d’immeubles dont la cause était une perte faite an jeu par le vendeur. Cet arrêt , recueilli par Sirey, tom. 13, i’part., p. 60, et Dalloz, t. 18, p. 307, est cité par M .Delaporte, dans la seconde édition de ses Pandectes françaises, lom. 7, p. 0, comme ayant jugé la question sous l’empire du code; et le rédacteur du Journal du Palais, en rendant compte de l'arrêt de cassation dont nous venons de faire mention, cite, dans le même sens, et M. Delaporte et l’arrêt. Ces citations sont inexactes , et conduiraient à de fausses conséquences.
La vente qui faisait l’objet du procès avait eu lieu cinq années avant le code , le 13 floréal an vu, conséquemment à une époque oû la déclaration de 1781 avait conservé toute sa force; ainsi la cause a été jugée comme elle devait l’être. Aux dispositions du coda qu’invoquait l’appelant, l’intimé opposait celles de la déclaration. Elle n’est pas citée dans l’arrêt, mais le code oc l’est pas davantage, et la cour s’est bornée , sur cette partie de la discussion, à adopter les motifs des
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premier» jupe». D ne doit donc ré»uller aucun préjugé de eel arrêt »ur la qùealion qui reate tout entière.
Or, on vient de voir que l'article 1967 déclare irrévocable le paiement volontaire d'une perte au jeu ; il ae a'agit plus que d'eiaminer ai la vente d’un immeuble opère l’ealinclion de la dette ; et qui voudrait le eonteater? Cette négociation entre le débiteur et aon créancier eat ai eaaentiellement un paiement, qu'elle est appelée en droit datio insolutum. En eflét, ai le premier reste garant de la vente , eette obligation est nouvelle et d'une nature toute dilTérente de oelle éteinte. Elle eat de la valeur de la choae vendue : rem h*bert licere. Il y a donc novation par la aubatitntion d’une dette à une autre, conformément à l'article 1371 , n° 1", et ce paiement, ayant été l'ait volontairement, est comprit dans la disposition de l'article
An surplus, il importe de le remarquer, si la dette est éteinte, sa cause ne l’est pas, et se retrouve, avec son caractère illicite, dans la nouvelle dette; en sorte que si l'acquéreur est évincé , il n'aura pas plus d’action en justice pour celle-ci , qu’il n'en aurait eu pour l’antre. Ce caa est un des quatre dans lesquels Putliiera fait apercevoir que l'obligation de garantie est ioer6cace : «Si cet acheteur soulTre s éviction, il ne doit avoir aucune action s de garantie contre le vendeur. L. i , s ^ 1 , ir. quar. rer. net. non., non pas s même la répétition du pris. C’est l'avis • de Caballiniis , en son Traité des évic- « lions ,v° 76. La raison est que ce serait t donner indirectement action pour les s dettes du jeu; ce que les lois civiles « dérendent.* ( yojr. le Traité du contrat « de vente , n‘ 193.
Ainsi, tant que l'acheteur garde la chose vendue à ses risques et périls, et n’agit point en garantie, le vendeur, qui est libéré de sa perte au jeu , n'est pas plus recevable à revendiquer la chose vendue, qu’il ne le serait A répéter l’argent qu’il aurait donné. On voit par l'autorité de Pothier qui écrivait son Traité du contrat
de vente, en 1703, que telle était la jiiris. prudence avant la déclaration de 1671.
SOI. A l'égard du transport de créaneg que ferait un débiteur pour s'acquitter d'une dette de jeu, il faut distinguer ; ai le transport est fait sans aucune garantie, le cessionnaire y ayant expressément renoncé, il en résulte une libération dé6nitive, et le cédant ne peut pas révoquer l’abandon qu’il a fait.
Si, au contraire, le cédant n’a pas renoncé à la garantie qui , dans ce cas, est de droit , et mieux encore ai elle a été stipulée, le transport est nul, et l’action ea reveudiration est fondée.
La difl'éreoce entre cette hypothèse et celle de la vente d’immeubles est que, comme nous l’avons dit , dans celle-ci il y a novation , et que , dans le transport de créance, il n’y en a pas. Le cédant qui le garantit ne fait pas un paiement ; il prend seulement un moyen pour y parvenir ; le cessionnaire a un débiteur de plus : voilà tout l’effet du transport. Il ne peut être réputé paiement que lorsque le cessionnaire a déclaré expressément qu’d entendait décharger le cédant son débiteur :
article 1375.
Cette dernière question a été jugée par le cour de Limoges, le 9 septembre 1813. Martin avait cédé, avec garantie, à la dame Chabodie, 3,350 fr, lui étant dus par son père, pour demeurer quitte d'une lettre de change de 3,900 fr. qu’il avait souscrite à son profil, et moyennant 350 fr. qu’elle lui avait donnés. Sur les poursuites de la dame Chabodie contre Martin père, son fils intervint, offrit de rendre les 350 fr. , et soutint le transport nul, proposant de prouver que la lettre de change n’avait pour cause qu’une dette de jeu avec Chabodie, dont la femme n’était que le prète-nom.
La dame Chabodie lui opposa d’abord que la preuve testimuniale n’était pas admissible; et siibsidiaireinent que la première cause, fùt-clle une dette de jeu, était éteinte par la cession.
Le tribunal de La Rochefoncault , séduit par ce moyen , ordonna la continua-
tioo des poursuites. La défense de Martin fut mieux appréciée par la cour de Limoges, qui, par arrêt du 3 juin 1810, l'admit à la preuve de ces faits, en « Considérant « que la loi n'accorde aucune action pour
• dette provenant du jeu ; que, dans l'es- « pèce , Martin oRre de prouver que la
• cession consentie par lui, sur son père, « à la dame Cbabodie , provient originai-
• rement d'une dette de jeu envers son « mari ; qu'il n'y a pas eu novation par « ladite cession , puisque Martin s'est « obligé à la garantie formelle envers la «dame Cbabodie; que cet acte ii'a eu « d'autre effet que de donner à cette < dernière deux débiteurs au lieu d'un ; « qu’ainsi , il n'y a pas eu paiement volon- « taire de la part de Martin, dans le sens « de l'article 1967 ;
« Considérant que la dame Cbabodie
• était évidemment une personne inter-
• posée entre Martin et son mari ; que la
• preuve vocale est admissible pour
• établir qu'une obligation provient de « prêts faits au jeu , sans quoi il ne serait
• pas possible de découvrir l'origine de
• telles obligations , et que la loi qui les
• annule deviendrait illusoire. »
Toutefois, nous faisons observer que
le transport , en pareil cas , n'est pas frappé d'une nullité tellement absolue, que si le cessionnaire avait été payé de la créance avant la révocation du cédant, celui-ci pût encore revenir contre sa cession et réclamer le montant de la créance; ayant ainsi gardé le silence depuis sa cession, il serait réputé avoir persévéré dans sa volonté de faire acquitter sa dette par le débiteur délégué , et ce paiement volontaire étant effectué serait compris dans ceux dont la loi veut le maintien.
565. Toutes ces règles , sur l'irrévocabililé des paiemens directs ou indirects, cessent de protéger le joueur qui les a reçus, et il est passible de l'action en restitution, si, comme le porte le texte même de l'article ^967, celui qui s'est ainsi libéré vient à découvrir et peut donner la preuve que , dans le jeu , il a été dupe de ilol , supereberie ou escroquerie.
566. Le pari est mis, par l'article 1965, sur la même ligne que le jeu, parce qu'en effet ils se confondent souvent , la chose mise en pari devant appartenir à celui que le sort favorisera.
L’ancienne jurisprudence n'avait rien de fixe sur les gageures; en général on tenait pour principe que ce traité aléatoire n'était valable, et ne donnait une action en justice, que quand son objet était honnête; mais l'appréciation de l'objet étant abandonnée à l'arbitraire des juges , il eu est résulté quelques décisions fort bizarres. Ainsi, un curé et un laboureur comptant les gerbes dont le curé devait percevoir la dime , le curé en trouva quarante et le laboureur trente seulement. Avant de recompter , ils mirent en pari, le cnré toute sa dime , et le laboureur toute sa récolte : le curé perdit, et fut condamné, en 1668, par le parlement de Toulouse, à perdre toute sa dime.
Cet arbitraire n'existe plus ; le pari n’est licite, comme le jeu, que sous les deux conditions 1° qu'il ait pour objet de disposer à l'adresse et à l'exercice du corps, soit par les procédés qui ont cette destination dans l'usage , soit par toute autre création imaginée par les parieurs; 3° que la perte à laquelle ils s'exposent puisse être facilement supportée par le moins fortuné d'entre eux. On jugerait, aujourd'hui , comme l'a fait le parlement de Bordeaux, en 1609, en déclarant valable la promesse d'un tonneau devin , faite à celui qui irait à la nage jusqu'à un endroit convenu : tout pari qui n'aurait pas ce double caractère serait illicite.
En thermidor an xi, dans un dîner, G plaisanté sur ce qu’il gardait le célibat, paria avec L qu'avant deux ans
il aurait femme et enfant. Les parieurs firent chacun un billet à ordre de 3,400 fr. , qu'ils confièrent à V...., au nom de qui ils étaient faits , et chargé de les remettre, après le ternie, à celui qui aurait gagné le pari. A l'expiration des deux années,
G.... étant encore garçon , V remit les
billets à L.... , avec un endossement eu blanc sur celui de G...; L.... remplit cet
endoMeinent du nom de P...., et, sous ce nom, obtint un jugement par défaut au tribunal de commerce d'Ângers , contre G-..,
Sur Popposition de ce dernier , letribunal remarquant que ces mots ^payable au petit panier à jingers y avaient été ajoutés après la signature, se déclara incompétent. Alors G.... traduisit L devant le tri-
bunal de Chàteau-Gontier , et conclut contre lui à la remise de sou billet. Le tribunal crut devoir surseoir à juger du mérite du pari, et rejetant la demande de G.... en restitution du billet, le condamna à eu payer le montant à P...., qui en était le porteur apparent.
G.... ayant appelé de ce jugement de- Tant la cour d'Angers , y obtint, le Sâ févier 1809, un jugement remarquable, par la sagacité avec laquelle toutes les circonstances de cette cause, où la fraude avait multiplie ses supercheries, ont été mises dans leur véritable jour,, et ont amené la décision la plus équitable. Le motif principal est, « que le sujet dérisoire qui a « donné lieu au pari dont il s'agit, les « personnes entre lesquelles il a été fait,
• les circonstances dans lesquelles il a eu c lidu , au milieu d'un repas , Pénormilé
• du pari , eu égard à la profession et à la « condition des parties, toutse réunit pour « prouver que le billet à ordre , consenti « par G...., a été Peflet d'une excessive
• imprudence , ou de l'absence de la rai- « son.* DalloZf t, 18, p. 3Iâ,
567. La négociation des effets publics est aussi licite en soi que celle des propriétés, lorsqu'elle s'opère sérieusement entre celui qui possède ce qu'il vend , et Pacbeteur qui lui en paie le prix. (^)uels que soient les événemens ultérieurs, le contrat déterminé par le cours du moment, et les facultés présentes des contractans, ii'en a pas été moins honnête et moral. Â ce traité commutatif s'applique, comme à tous les autres , l'adage res périt et crescit domino. C'est cependant de celte négociation et des formes simples , instituées pour la rapidité nécessaire à ses opérations, que la cupidité et la fraude son auxiliaire
habituelle, se sont emparées, pour en faire , de tous les paris, le plusdangereux et le moins facile à réprimer.
On a imaginé de faire de ces effets des ventes simulées , dont le but n'est ni d'en acheter , ni d'en vendre , mais seulement de parier sur les cours qu'ils auront à l'époque fixée par la convention. Dans le style de la bourse , cette simulation est appelée, marché à terme. Au jour indiqué, la prétendue vente se résout en calcul , sur la hausse ou la baisse que le cours a subie ; et celui â qui la fortune a été favorable , reçoit la différence.
568. C'est au temps de la minorité de Louis XV , qu'on assigne généralement la première apparition de ce Réau ; du moins c'est alors que les dangers dont il menaçait le crédit public et l'intérêt des particuliers , s'étant fait le plus sentir, on commença à l'attaquer par des mesures répressives. Un arrêt du conseil , portant établissement de la bourse de Paris , du 94 septembre 1794, ordonna , article 9 , que les négociations « d'elTels à la bourse, ne
• se feraient que par le ministère des a agens de change, auxquels les particu- « liers remettraient l'argent ou les elTets
« avant l'heure de la bourse , sur leur re- ' « connaissance , portant promesse de leur « en rendre compte dans le jour.... • Cette mesure était infaillible pourarréterle mal, si les agens de change eussent été infaillibles comme elle ; mais les opérations de la bourse , bornées aux négociations légitimes , ne leur laissaient qu'un chemin étroit à la fortune; la plupart l'élargirent, en se prêtant aux abus pour la répression desquels ils étaient établis et salariés.
Louis XVI , le 7 août 1785 , fut obligé de renouveler , par un arrêt de son conseil , ces mêmes dispositions , et d'ordonner que leur exécution fût maintenue avec la plus grande sévérité. Par l’article 6, il déclare * les agens de change garans et
• responsables de la réalité des négocia- « tions, et de la vérité des signatures. «Par l'article 7 , il déclare nuis * les marchés « et compromis d'effets royaux ou autres,
• qui se feraient à terme, et sans livraisoij
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• Je$üit$ f(TeU, ou sana ie dépôt réel d'i- « ceux , conalalé par uo acte dùmeol oon« « Irôlé. *
Le 3 octobre de la même année, un se^ eond arrêt du conseil autorise ceux qui , étant couslamment propriétaires dVlTels publicsqu'ils voudraient vendre, ne les au» raient pas , pour le moment , à leur dispoaition, à suppléer au dépôt de ces efl'ets, par celui chez un notaire , des pièces probantes de leur propriété.
Un troisième arrêt du conseil, du 33 seplembrcl786,ajoute à ces dispositions :
« qu'il ne puisse être fait, à l'avenir, au» « cun marché d'eflets royaux ou autres,
• ayant cours à la bourse, pour être Ji» « Très i un terme plus éloigné que celui « de deux mois , à compter du jour de sa « date; tons ceux faits à un plus long ■ terme, sont déclarés nuis. »
Il faut observer que ce délai n'est donné, ni i l'acheteur pour payer , ni au vendeur pour se procurer la propriété des rentes qu'il vend ; que son unique objet est de prescrire à ce vendeur le temps suflisant pour recouvrer ses effets, si, lors de la vente , il ne les a pas. En un mol, le but de cet arrêt a été d'empêcher qu'on n'abusât de celui qui permet do suppléer au dépôt des effets, par la remise des pièces probantes: on fixa à deux mois le délai pendant lequel la vente doit être con> sommée, et par là, on réputa faite en fraude de la loi, la convention donnant un plus long délai.
569. Notre nouvelle législation n'a fait que fortifier ces réglement salutaires. Un décret, du 8 mai 1791, a maintenu les agens de change dans leurs fonctions, pour les exercer conformément aux an»
ciens réglemens. Une loi, du 38 vendémiaire an IV, art. 4, chap. S, annule, pour le passé comme pour l'avenir, les ventes fictives d'effets publics, et spécialement les marchés à terme ou à prime, déjà interdits, porte le texte ,;>ar de précédentes lois.
Un arrêté du gouvernement du 37 prairial an X, art. 13, déclare que « l'agent « de change , devant avoir reen de ses
• client les effets qn'il vend,enlessommea « nécessairespoiir payerceux qu'il achète, « est responsable de la livraiten ou du « paiement de ce qu'il a vendu , ou acheté.
Le code pénal de 18)0, art. 419, met an rang des délits punissables d'amende ou de mise en aiirveillance, toute fraude commise pour opérer la hausse ou la baisse des effets publics. L'une de ces fraudes signalées par l'article 431 , est le pari sur la hausse ou la baisse de ces elTets , et l'article 433 porte : • Sera réputée pari « de ce genre, toute convention de vendre
• ou de livrer des elTets publics, qui ne « seront pas prouvés par le vendeur, avoir t existé à sa disposition , au temps de sa « livraison. •
Louis XVllI, par son ordonnance du 89mai 1816, sur les agens de change, et par celle du 13 novembre 1833, sür le eours des elTets publics, recommande l'exécution de tous les réglemens qui leur sont relatifs, et dont les dispositions n'ont pas été formellement abrogées.
Tousces efforts de la puissance publique n'ont fait que rendre la fraude plus ingénieuse à inventer des formes qui pussent en imposer au commun des hommes ; delà celte espèce de science occulte, dont les secrets ne sont bien connus que des habitués de la bourse, et le langage cabalistique dont seuls ils connaissent le véritable sens. D'un autre côté, les événemens politiques ayant forcé les souverains, pour attirer à eux les capitaux du commerce, d'émettre une immense quantité d'obligations , dont la valeur est restée exposée aux fluctuations de ces mêmes événemens, le champ de l'agiotage s'est accru en proportion ; ses artifices, pour faire alternativement la hausse et la baisse, se sont emparés de tous les événemens faux ou vrais des deux mondes, et ne se sont plus exercés que sur des millions.
Le mal eôt été sans remède , si l'immoralité qui ose s'enrichir par des moyens illicites, n'avait rencontré celle qui né rougit pas de se libérer en manquant à ta parole; alors, les tribunaux releotirent des réclamatioDi de ceux dont l'espoir avait
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IroropA , ce qui donna enfin aux magitirata l'occasion de faire peser les régleoiens sur des hoaimes, dool le devoir était de les maintenir, et qui faisaient leur occupation habituelle de les braver. Cependant lespremièresdecisions furent plus favorables que contraires à ces derniers : la lotte qui s'engagea entre les joueurs de 1a bourse, avait cela de particulier, que le même esprit de cupidité les avait mit au jeu ; que l'événement seul avait distribué les rdles , et que les pcrdaos , après avoir violé la loi comme les gsgnans, avaient, de plus que ceux-ci, de mécooaître leurs promesses.
570. On ne doit donc pas s’étonner que , dans les premières causes de cette nature, les juges aient été plus indignés de la mauvaise foi des joueurs que de l'avidité des agens dechange.C'est ce qui explique les divers arrêts favorables aux marchés à terme, rendus avant l'année 1833 ; c’est aussi pourquoi, dans la cause de Lancel contre Rigout, quoique M. Alerlin ait reconnu et démontré que la négociation intervenue entre eux, était un marché à terme réprouvé j quoiqu’il ait réfuté victorieusement la plupart des motifs du jugement do tribunal de la Seine, qui avait déclaré le marché valable , Onit par proposer A la cour de cassation de rejeter le pourvoi de Rigout, parce que ce dernier avait demandé à Lancel un délai , pour exécuter ce marché ; qu'il avait signé au profit de Lanfroy, le transport de la rente achetée par lui, d’ud il inférait qu’il y avait eu, de sa part, ratification de l'achat; proposition accueillie par l'arrêt du 85 fioréal an ix (1801). Questions de droit, an mot Effets publics . Dalloz, t. 18,pa43(). Le même préjugé a inspiré l'arrêt de la cour de Paris , du 39décembre 1807, qui, parce que Cuubart avait signé le bordereau d’achat de la rente qui lui avait été vendue à terme , juge également qu’il y avait eu ratification suffisante. 7, 3,987.)
C’est encore A la même cause qu'il faut attribuer les arrêts de cette cour, des 15 fructidor an xiii (1805) et 19mai 1810, par lesquels des joueurs sont condamnés
k payer d'énormes différences dont ils se trouvaient débiteurs envers des agens de cbange. ( Eojr. J. du Pat. 1" sem. 1806, p. 131, et 3* sem. 1810, p. 381.)
571. Enfin les vrais principes l'emportèrent; on reconnut un peu tard que de semblables décisions allant en sens inverse des réglemens, donnaient une nouvelle énergieau malqu'il fallailoomprimer; que, dans ces causes , on devait moius s’occuper de l'intérêt des individus entre lesquels elles naissaient, que de l’ordre public ; qu'il ne fallait pas les décider par le plus ou le moins de moralité des joueurs , mais par la nature de la négociation, et que, du moment où il devenait certain qu’elle n'élait qu’un jeu ou pari sur la hausse ou la baisse des effets publics , toute action devait être refusée. Voici l'espèce de la première cause jugée dans ce sens.
Dans les mois de novembre et décembre 1831 , les sieurs Sandrié , Mussard et Augé, agens de cbange, se chargèrent d'acheter, pour le compte du sieur Goutte, 60,000 fr, de rentes sur l'État, livrables fin de décembre , on plutôt à sa volonté. Le 3 janvier 1 833 , le sieur Goutte n’ayant ni payé, ni pris livraison, les agens de change firent vendre par leurs syndics, suivant l’usage, les rentes par eux achetées, et réclamèrent du sieur Goutte la différence immense qui se trouvait entre le prix des achats et celui des rentes. Trois jugemens par défaut du tribunal de commerce de Faris prononcèrent contre lui cette condamnation.
Pour soutenir le bien jugé de ces jugemens devant la cour royale, les agens de change invoquaient les principes de droit et d'équité qui donnent au mandataire une action utile contre son mandant, en indemnité de toutes les dépenses par lui faites pour exécuter le mandat. Ils argumentaient aussi de ce qu’ils étaient responsables envers ceux de qui ils avaient acheté les rentes, et en inféraient une subrogation tacite et légale aux droits de ces vendeurs contre l’acheteur.
La plus solide réfutation de ce système est celle que présentent les motifs de l’ar-
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rét (lu 18 février 18S3, qui décharge Goutte de toutea les condamnations prononcées contre lui. Les plus essentiels à connaître sont : • que par l’article 29 de c l’arrêt du conseil de 1724, il est statué « que les particuliers qui voudront acbe-
• ter ou vendre des papiers commerça-
• blés, remettront l’argent ou les effets t à l’agent de change, avant l’heure de la
• bourse , sur leur reconnaissance portant t promesse de rendre compte dans lejour; a que cette disposition fondamentale qui a limite la responsabilité des agens de « change dans leur intérêt , est en même s temps une disposition d’ordre public ,
• pour interdire les négociations fictives
• qui , reposant sur des effets et des c moyens de paiement imaginaires, dégé-
• néreraient en jeux ou paris que toute lé-
• gislation réprouve; qu’en se conformant
• à la loi de leur création , les agens de
• change, comme mandataires, n’ont be-
• soin , dans aucun cas , du secours de « l’action contre leurs commettons; que,
• comme officiers publics , ils remplissent
• un devoir en prémunissant les papticut liera contre les séductions d’un jeu d’au- « tant plus dangereux , qu’il n’exigerait « pas de mise actuelle d’argent ; que l’a-
• gent de change qui , au mépris de sa <■ propre sûreté et des devoirs de sa pro-
• fession , n’exige pas la remise ou ledépût
• préalable, pour assurer la réalité du
• contrat , devient volontairement l’in- « strument d’un jeu ou d’un pari qui, ni a à raison de la convention principale, ni « a raison des engagemens accessoires, ne
• peut fonder une action judiciaire; que a l’agent de change, alléguant qu’il a payé « pour son commettant dont il se serait
• reconnu garant, se constitue contrevee nant à l’article 86 du code de com-
• merce, lequel, par l’article 90, se réfère
• aux réglemens subsistans ; qu’il
■ est devenu constant que les agens
a de change vendeurs n’étaient pas plus
• nantis des rentes vendues , que les ache-
• teursne l’étaient des sommes nécessaires
■ pour en payer le prix ; qu’ainsi la négo-
• cialioii dont il s’agit n’a etc qu’un jeu
• sur la hausse et la baisse présumée de* « rentes, dont les agens de change ont été
• sciemment les instrumens, etc. >
Cet arrêt , et les grands motifs d’ordre public qui y sont énergiquement développés, ne suffirent pas pour enlever aux agens de change l’espoir de faire prédominer l’opératiou contraire : la question fut de nouveau agitée par le sieur Perdonnet, l’un d’eux, qui, le 28 décembre 1822, avait acheté, pour le sieur Forbin- Janson , 150,000 fr. de rentes payables et livrable , à la lin du mois suivant, on plutôt à sa volonté. Pendant cette courte période , la baisse avait été si considérable , que le sieur Forbin-Janson , en perdant trois cents actions sur le canal de Bourgogne, qu’il avait données en nantissement, se trouvait encore redevable de 281,000 fr. Deux jugemens du tribunal de commerce de Paris , des 20 mai et 6 juin 1823, l’ayant condamné, par corps, à payer cette somme au sieur Perdonnet, il en avait appelé ; et c’est sur cet appel , que la cour eut a se prononcer une seconde fois.
On ne négligea rien de tout ce qui pouvait faire fléchir son opinion; mais elle fut inébranlable ; et son arrêt du9août 1823, conforme au premier, ajoute aux considérations qu’il exprime : • que la stricte
< exécution des lois et réglemens en cette
< matière peut seule mettre un frein à c cette ardeur immodérée de s’enrichir , c qui s’est emparée des pères de famille,
« qui , au lieu de se livrer à des profes-
• sions honnêtes et utiles , se précipitent « dans des opérations désavouées par la
• morale , et toujours suivies d’une ruine « complète , ou d’une fortune scanda-
• leuse. •
La cour de cassation ne tarda pat à être saisie. Elle le fut simultanément contre les deux arrêts , et elle y statua à une même audience , le 1 1 août 1 82 i . On avait entassé , devant elle, mémoires et consultations; des plumet habiles y avaient été employées ; des noms imposant les recommandaient. Vains efforts ! la vérité et la justice triomphèrent. En rejetant les
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«lètiT ponrroit elle déclara , comme la cour royale , • qne ai les réglemena tar la a matière avaient été parfois méconnns ,
• ils n’avaient jamais dù l’ètre ; qu’ils pro- « scri vent justement des abus dont la for-
• tune publique peut être ébranlée ; que « tel est le marché à terme •• véritable jeu « ou pari i la hausse ou A la baisse des « eflets publics. >
Des nombreux motifs de ses arrêts , par lesquels elle foudroie successivement toutes les subtilités imaginées pour l’éblouir, nous ne relèverons que la conséquence qu’elle en applique aux deux procès. • Il « résulte de ces faits, des lois ci-dessus « rappelées et de l’article 1965 du code t civil , que le marché passé entre les par-
• ties, et par suite tons les actes auxquels
• il a donné lieu, sont illicites et nuis;
• qu’il n'est pas plus permis aux agens de < change de concourir aux opérations de
• ce genre, qu’à l’une des parties d’en
• pro6ter an préjudice de l’autre ; que les « agens de change ne peuvent pas plus que
• leurs cliens demander aux tribunaux « l’exécution de ces actes. * Dalloz t. U,p. 433.
573. Ces décisions sont si opposées aux arrêts des 13 fructidor an xiii et 19 mai 1810, qu’on peut, sans hésiter, en conclure que des fins de non recevoir, de la nature de celles admises par les arrêts des 33 floréal an ix et 19 décembre 1807 , ne le seraient plus, et seraient rejetées comme l’ont été les moyens du fond , malgré l’appui qu’ils trouvaient dans les premiers arrêts.
Par ces fins de non recevoir , on supposait que les joueurs ayant volontairement exécuté les marchés k terme faits avec eux, il en résultait, de leur part, un acquiescement qui rendait irrévocables leurs obligations. Ainsi , en se reportant au réquisitoire du procureur général, lors de l’arrêt du 33 floréal an ix, on y verra avec chagrin ce jurisconsulte , justement célèbre par sa perspicacité , après avoir lumineusement établi que la renonciation d’une des parties à la nullité résultante de la prohibition serait nulle, comme
la convention elle-même, réduire celle proposition au seul cas où la renonciation est faite , avant t/ue les choses aient cessé d’être dans les termes cT un marché prohibé; et soutenir que, quand le marché a été exécuté par l’agent de change, en achetant les effets publics, si l’acheteur, par un écrit quelconque , peut être présumé avoir renoncé à la nullité, cette renonciation est valable. Dans cette nouvelle thèse , où l’on ne lit plus que des sophismes, il s’arme contre Rigout de ce que, par deux lettres , il a demandé un délai pour payer les achats, et le compare à une personne qui, condamnée par un jugement, perd la faculté d'en appeler, en demandant un délai pour l’exécuter. Il lui oppose encore la signature par lui donnée , pour que les rentes achetées sons son nom fussent transférées A un autre.
Dans un moment, nous reviendrons sur ces argumens.
Forts de toutes les lois sur la vente des effets publics que nous avons rapportées, forts des arrêts récent qui leur ont rendu leur vigueur primitive, reconnaissons que la prohibition des marchés à terme e pour mobile qu'ils ne sont, dans leur essence, qu’un jeu ou pari sur les effets publics ; que conséquemment toute action , ayant pour objet leur consommation , est interdite par l'article 1965 du code civil ; qu’ainsi pour ces marchés, comme pour le jeu ou le pari , l'action doit être refusée non seulement quand le demandeur est sans titre , mais encore quand il a une promesse du débiteur de payer, de quelque nature que ce soit; promesse nulle comme le marché lui-même , puisque la cause illicite qui vicie le marché, infecte également tous les actes approbatifs que le débiteur a pu faire ; ce qui n’a de terme qu'au moment où , par un paiement effectif, ou par une novation éqiiivaleute, la négociation a été consommée. Par cette résolution, nous ne faisons qu’appliquer au marché à terme la règle qui régit invariablement tous les cas où il y a cause illicite, et dont nous avons développé les élémeos au sujet de l’usure et du jeu.
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BeT«oant 1 la thèie de M. Merlin sur Rigout : celui qui dans un tribunal est eondamnéel demande un délai , acquiesce i une condamnation légale et répniée la vérité; la cause de l’obligation qu'il con* tracte par cet acquiescement est licite, tandis que Rigout, demandant un délai pour payer une dette de jeu, contractait une obligation dont la cause était illicite, et ne pouvait produire aucune obligation : art. 1131.
Il Taut en dire autant de ta signature aur le projet du transfert ; il ne la donn.ùt que pour se délier de l'achat; il eût été beaucoup plut juste d’y voir une répudiation de la négociation qu'une approbation. Mais y vit-on , avec M. Merlin , une approbation , ce serait très certainement encore la promesse de payer une dette de jeu, et une obligation pour cause illicite.
C'est aussi ce qu'on doit observer sur l'arrèl du 19 décembre 1807.
Coubard , en signant le bordereau d'achat de rentes fait pour lui, a été présumé, par la cour, avoir promis d'en payer le montant ; mais cette promesse était nulle , comme celle du joueur à la roulette qui s’engage é payer tout ce que la passion du jeu lui a fait perdre.
Au surplus , cette doctrine est moins la uAtre que celle adoptée, depuis ces premiers arrêts, par la même cour, dans les deua procès dont nous venons de parler. Dans l’arrêt de Goutte, du 18 février 18SS, elle dit : • Que , dans ces marchés, l’agents de-change devient volontairement l’ins strument d’un jeu on d’un pari qui , ni à s raison de la convention principale, ni à c raison des engagemens accessoires , ne « peut fonder une action judiciaire. • Dans celui de Perdonnet, du 9 août suivant, elle dit encore : • Que ces marchés sont
• entièrement nuis, et que la ratification s qui en aurait été postérieurement faite, s ainsi que l'obligation à laquelle elle aua rait donné naissance, n’ayant pour cause
• que des opérations illicites , ne peut « servir de base à une action judiciaire. >
Ajoutons, enlln, que la cour de cassation elle-mème rejette aujourd’hui ce sys-
tème erroné que le procurenr-général de l’an IX lui avait fait accueillir, puisqu’on lit , dans son arrêt sur le pourvoi de Perdonnet : s que le marché passé entre lea « parties , et par suite tous les actes anxs quels il adonné lieu, sont illiciteset nuis. s
673. La conséquence immédiate de tout ce qui vient d’étre établi, sur les marchés à terme ou à prime , est que , si dans l’obligation contractée au profit de l’agent de change ou de son cWenX.pourdifférenct, la cause avait été déguisée, la personne, ainsi soumise indirectement à une dette de jeu de bourse, serait fondée à prouver par témoins et présomptions la simulatioQ employée pour la priver du secours de la loi prohibitive. En un mot, ce jeu funeste, qui , plus que tous les autres jeux , alarme l’iitat, puisqu’il s'exerce sur ses fonds, en les faisant baisser ou hausser par ses ténébreuses machinations , doit être au moins asservi A toute la sévérité dont sont menacés les jeux qui ne font de mal qu’aux particuliers.
Déjà la cour de Parie l’a reconnu. Bourdon avait souscrit au profit de Petel , un billet de6,370 fr. 35 c. en restedes pertes considérables qu’il avait faites , sur des marchés à terme, par l’intermédiaire de cet agent de change. Celui-ci , mariant sa Bile à Deslongchamps.avoné à Troyes, comprit dans la dot sa créance sur Bourdon.
Le gendre , pour la dénaturer et la faire juger en dernier ressort par le tribunal de commerce, obtint de Bourdon six billets de6 à 700 fr. en remplacement du premier. Bourdon en acquitta trois, mais, à 1’^ chéancc des trois autres, il résista. Traduit devant le tribunal de commerce de Paris , il demanda la jonction des instances et la nullité des billets, attendu leur cause illicite. Le tribunal ne fit droit ni à l’une ni à l’autre de ses réclamations, parce que Deslongchamps lui parut étranger 1 la cause illicite, et se persuada qu’il y avait novation.
Bourdon , par trois jngemens séparés, mais rendus à la même audience, fut condamné à payer les billets. Snr appel , il obtint justice complète , par arrêt
^uu üy Googlt
do SS avril 18S5, dont voici lea motirs :
• En ce qui touche la lin de non-recea voir, conaidérantquela demande récona ventionnelleaeu l’enVl d'opérer la jonca tiendra diveraeademaodeaaur lequellea a le tribunal de commerce n’a atalué iaoa lément que par abus ;
a En ce qui touche le fond , conaidérant a que dea faita «t circonatancea de la a cauae, il réaulte que lea créancea énona céea dana lea diaeraea drmandea , aont a le réaultat d'on jeu de bourae , et que a Dealoogcliampa, veraé dana lea afl'airea, a rpouaaat la bile Petel connu par aea apéa oulationa à la Bourae , n’a pu ignorer la a cauae de la créance qui loi était cédée , a et qu’il ne peut oppoaer la novation d’un
a titre vicieux dana aon origine ; dé-
a clare nula lea billeta; charge le procua reur du roi d’informer aur l’abua dea a divisiuna de condamnation de créancea a entre lea mémea partira, introduit au a tribunal de commerce, et dont il a ap- • paru dans la cause , duquel il résulterait a desjiigemens en dernier ressort, et des a frais de greffe frnstratoires , etc.
S74. On ne peut pas assimiler les rece* Veura de loterie aux agena de change : aucune loi ne leur ordonne , comme é cea derniers, de ne faire leurs opérations qu'au comptant. Ce réglement serait très salutaire; la facilité du receveur k faire crédit aux joneiirs n’est souvent qu’une amorce perfide qui accélère leur mine ; mais , enbn, il n'existe pas : une instruction de l’administration de la loterie , du SS brumaire an VI, contenant cette défense désirable, ne concerne que l'intérêt des receveurs et celui de l’administration elle même : elle n’a pas force de loi.
La demoiselle Borinans se livrait oiix combinaisons de la loterie, filait des martingales. Elle trouvait dans les sieurs Olivier et Touxard, receveurs k Paris, nne complaisance S lui faire des avances dont elle ne craignit pas d’abuser. Pour se la conserver, elle se disait propriétaire d’une maison louée 5,000 fr. , dont elle n’était qu’usufruitière , et leur remettait, comme étant de sa main , des billets qu'elle
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faisait écrire et signer par d'antres. Enfin, elle devait à Olivier 14,800 f. et à Tuulard 6,000 fr. , lorsqu’ils refusèrent de lui continuer leurs crédits. Auasitdt, elle vendit son usufruit à on sieur Pinçon, qui fit transcrire aon contrat. Ses meubles furent enlevés ; elle disparut elle-même.
Sur une plainte en escroquerie dea .
aieura Olivier et Touxard , le tribunal de la Seine , ne voyant dana ces faits • que
• dea crédit faits pour mise à la loterie ,
« aux mépris des instructions données aux
• receveurs par l’administration , crédita
• d’ailleurs qui n’avaient eu lieu que pour « un jeu de hasard, renvoya la demoiselle
• Bormans de la plainte. •
La cour de Paria, au contraire, par arrêt du 81 mai 1811 , la déclara coupable du délit d’escroquerie , et la condamna, par corps, au paiement dea sommes réclamées. Elle se pourvut en cassation , mais en vain : un arrêt, du 10 août suivant, rejeta son pourvoi : • Attendu que l’instruo-
• lion de la loterie n’est relative qu'aux
• obligations que les receveurs ont k rem-
• plir, vis-à-vis de l’administration géné- « raie, pour leur régime intérieur; qu ainsi
• elle est étrangère aux actes qui ont pu s avoir lieu entre des receveurs et des t particuliers dans l'intérêt de ceux-ci; s Attendu que l’article 1965 du code
• qui n’accorde aucune action pour une « dette de jeu, n’a entendu parler que de
• la dette cuiitraclée par un particulier au « profit de celui avec lequel il a joué an
• jeu de hasard ; que, dès-lors, cet article € ne peut pas s’appliquer à des promesses s souscrites par des actionnaires à des re-
• cevenrs de loterie, pour mises faites dans
• leurs bureaux. • ( f'qy Dalloz, I. 18, p.SOO.J. deBnix. 1888, l,/>. 50 et 180.
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« çistrats de Tordre judiciaire , aux gref« «fiers, huissiers, avoués, défeoseurs « officieux et notaires, de se rendre ces> « siounaires des procès, droits et actions « litigieux de la compétence du tribunal « dans lequel ils exercent leurs fonctions, « k peine de nullité , et des dépens , dom* « mages et intérêts. «
Cette prohibition est conforme aux anciennes ordonnances qui ajoutent : soit en leur nom, soit par des personnes interposées} disposition suffisamment sous-entendue dans le code.
576. Aujourd'hui , comme alors , non seulement on serait admis à prouver, par tous les genres de preuve, la cession secrète du droit litigieux à une personne prohibée ; mais, si le cessionnaire était ou le père ou le fils d'un des personnages compris dans la disposition, cette circonstance seule pourrait sulfirc pour en faire Tappiication comme le Grand-Conseil Ta faite par un arrêt du 12 mars 1701. Deux ecclésiastiques, poursuivant devant le Parlement d'Âix des dévolus qu'ils exerçaient sur deux bénéfices , transportèrent leurs droits aux deux fils d'un président à mortier de ce parlement. L'évèque s'en plaignit au conseil du roi , qui annula la cession , fit défense au président de prendre à l'avenir de semblables cessions, directement ou indirectement, et le condamna en 300 fr. dédommagés et intérêts envers l'évêque. (7^ le Nouveau Denisart^ au mot Cession de droits litigieux, )
577. Un droit n'est réputé litigieux que lorsqu'il y a contestation sur le fond du droit :ar/iWe1 700 r/u code civil; mais une créance hypothécaire soumise aux hasards d'une saisie immobilière, et conséquemment d'un ordre, quoique iion contestée au fond, devient-elle litigieuse, au point de ne pouvoir pas être valablement cédée aux personnes signalées dans Tarticlc 1 597?
S'il ne s'agissait que du retrait autorisé par l'article 1699 sur tous les individus qui achètent des procès, on pourrait hésiter, et , comme dans ce cas , il ne s'agit que d'un intérêt particulier, on pourrait, ainsi que l'ont fait plusieurs tribunaux.
s'attachant au sens le plus étroit de la dis* position, maintenir la cession. Mais la prohibition dont nous nous occupons en ce moment, est au premier degré de Tordre public, et dèS'lors on doit loi donner toute l'extension dont l'esprit de la loi la rend susceptible.
Or, une créance subordonnée aux réfultats d'une saisie immobilière, et de Tinstance d'ordre qui doit ensuite fixer le sort de chacun des créanciers, encourt tous les périls qui font trembler les plaideurs» Presque toujours, dans ces instances, on se dispute les derniers lambeaux de la fortune du débiteur ; chaque créancier a tous les autres pour adversaires ; on se bat à outrance , et le moindre vice de procédure, la moindre tache dans l'inscription, amènent une défaite sans ressource; on pent donc dire que le fond du droit est contesté, puisqu'il s'agit de régler, pour chaque créancier, le rang de son privilège ou de son hypothèque, et même s'il a Tnn ou l'autre.
Espérons que jamais magistrat ne donnera lieu déjuger une question aussi scandaleuse ; et il fallait que la révolution, étendant ses innovations spoliatrices jusque dans les temples de la justice , en ouvrit les portes à tout venant, pour qu'on vît un défenseur olficieux oser faire ce trafic, et oser plus, en se présentant à ses propres juges pour le faire valoir.
La dame d'Affry avait été dotée de 640,0lJ0 fr. par le sieur de Garville , son père, dont les biens se trouvèrent, quelques années après, écrasés par des dettes immenses. Ces biens étaient situés dans l'arrondissement de Yezoul , et elle habitait la Suisse, patrie de son mari. Elle fut obligée d'entrer en correspondance avec un homme de loi de Vezoul , le sieur Prinet. 11 s'occupa, d'abord de la radiation du nom de M. de Garville sur la liste des émigrés f puis de poursuivre l'expropriation forcée de toutes scs possessions. Pea de temps avant le jour fixé pour l'adjudication , il proposa à la dame d'Affry d'acheter par moitié les biens saisis. Ses conditions furent qu'elle se rendrait adju«
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dicaUire, et ferait enanite une déclaration de command au profit de Prinet , pour moitié ; que aa créance aerrirait k payer le prix de l'adjudication; Prinet, pour contribuer à l'adjudication, en paierait tous les frais et aerrirait à la dame d'Affry une rente viagère de 4,S50 fr. Âinai , par cea légers sacrificea, il ae trouvait cessionnaire de la moitié d'une créance de 640,000 fr. , et par suite propriétaire de la moitié de tous les biens de H. de Garville , évalués à 35,000 fr. de revenu.
La dame d'ÂITry subit la loi qui lui était dictée ; et , par le ministère d'un fondé de pouvoir choisi par Prinet, le traité fut conclu le 19 thermidor an viii. Le 3 complémentaire de la même année, l'ai|judication ayant été faite au nom de la dame d'AITry , son fondé de pouvoir fit , au profit de Prinet , la déclaration de command pour moitié.
On fit on partage des biens : quelques difficultés s'étant élevées sur son exécution , une transaction la termina. Mais , en l'an xii, la dame d'AITry ouvrit les yeux sur la conduite de Prinet, et sur la fortune considérable qu'en un instant il avait conquise : elle demanda la nullité de tous les actes qu'il lui avait surpris , ce qui fut prononcé le 39 nivôse an xiii , par le tribunal de Vezoïil.
Prinet appela de la décision de ses juges , et ne craignit pat de voir dérouler , devant les magistrats supérieurs , tous les détails de sa coupable négociation. Il espérait en conserver les fruis , en prétendant qu'il ne lui avait été cédé que des droits certains et non litigieux.Ces moyens ne furent pas mieux accueillis par la cour de Besançon, et le jugement fut confirmé aant modification. L'arrêt, du 15 thermidor an XIII, rendu sur les conclusions conformes du procureur-général , est ainsi motivé :
< Considérant qu'il résulte de la corret-
• pondance du sieur Prinet , des pièces < du procès, et de l'ensemble des faits,
• l» que, le 19 thermidor an viii, l’appea lant était l'avocat et l'agent de madame « d'AfCry ; 3° que le traité dudit jour qu'il
TSAIvé DD DOL.
• a surpris à cette dame , renferme une
< société léoniue et frandulense ; que le c partage prématuré et insolite qu'il y a
• inséré, est encore une preuve du dol et « de la fraude par lui pratiqués , et que
< dès-lors cet acte est radicalement nul ;
• Considérant que la déclaration de
< command passée au grefTe , le 3* com- « plémentaire suivant , par le sieur Versi-
• gny , au nom de la dame d'Affry , et au
• profit du sieur Prinet , n'étant que la a suite et l'exécution du traité du 9 ther-
• midor , est infecté du même vice et de
• la même nullité ;
• Que, d'ailleurs , cette déclaration sea rait une cession faite à vil prix, an nom a d'une cliente qui n'en connaissait ni a l'objet , ni la valeur , à son avocat et sou a conseil , ce qui la rendrait encore nulle ;
a Que les trois actes des 15, 35 et a 36 brumaire an ix ne sout également a que la suite et l'exécution du traité du a 19 thermidor, de la cession du 3 comptéa mentaire, et qu'ayant été faits dans les a mêmes circonstances , dans les mêmes a vues , ils n’en opérèrent pas la ratificaa tion ;
a Que la procuration opposée par le a sieur Prinet n’est pas représentée , et a que la cause qui lui est attribuée , dans a la relation de l’enregistrement , est susa pecte et invraisemblable ;
a Que la transaction du 30 brumaire a an XI, de l’aveu du sieur Prinet, n’a pas a porté sur le dol et la fraude intervenus a dans le traité du 19 thermidor; que, a de plus, elle a été faite dans un temps a où le sieur Prinet n’avait pas cessé d’être a l’avocat et l’agent de madame d’Affry , a et lorsqu’il y avait encore lieu à l’appel a du jugement d’adjudication , appel qui a a été émis dès-lors par madame d’Affry. a 578. Non seulement celui qui a ainsi cédé un droit litigieux , k une des personnes prohibées , peut , à la faveur de la nullité absolue écrite dans l’article 1547, recouvrer son droit, comme l’a obtenu la dame d’ATTry , mais celui , contre lequel le droit litigieux a été cédé , peut égalemeul demander la nullité des poursuites
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eiercée* eonire loi. Si même , ce qui arrire ordinairement dana celte circon* atance, le propriétaire du droit cédé trait prêté aoo nom pour lea pourauilea , la preuve, même par témoina, de cette fraude aérait reçue , et , en caa de conviction , le cédant et le craaionnaire pourraient être condamnée aolidaircmenl aux jualea domniagea et intérêla du débiteur, Ia aolidarilé étant de droit entre lea eoupablea de dol et de fraude , ainsi qu'on l’a vu dans la première partie de ce traité, D" 44.
On ne peut pas apporter trop de sévérité dana l’application de cette régie : une personne des catégories indiquées, qui serait assex immorale pour enfreindre la prohibition , serait , à coup sêr , capable d’effrayer le propriétaire du droit litigieux , sur la nature et les snites de ce droit , pour l’acheter à vil prix , et en poursuivre ensuite le recouvrement intégral, avec une inilexible avidité.
$ VII. — ACTioss aesr.i.sninr.s nu névocATOi- R£S ET raesCRieTioas.
SOUMAISE.
679. Actioni rescifoim — TiSo. Atlîofi, révocatoircs êeï donalioo*. — 58l . Pmcriplioal.
679. Cesl encore par les actions rescisoires ou révocatoircs et les prescriptions, que l'ordre public surveille les intérêts des particuliers. Par les actions rescisoires, si le dol ou la violence ont obtenu d'injustes conventions, ai la cupidité a conquis des immeubles à vil prit, la loi admet la personne lésée à faire rescinder le contrat inique qui loi a été surpris, et les danses de ce contrat qui tendraient à Ini enlever ce aeconrs , loin d’être efficaces, seraient déjà on indice sérieux de l’iniquité reprochée ; l'article 1674 en contient une disposition expresse à l’égard de la validité du prix , et il est hors de doute qu’il en serait de même des autres motifs de restitnlioo.
Si le vendeur d’immeubles articulait que, pour dissimuler sa renonciation à 1 action en rescision , l’acbelenr a exigé qu’on exprimât dans l’acte nn prix snpé-
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rieur à celui de la vente, il serait inednicfs tablement admissible à en faire la preuve | dans ce cas , comme dans tous ceux de simulation frauduleuse que nous avons déjà parcourus , il y a eu infraotion à une disposition prohibitive, et conséquemment fraude à la loi. Or, chaque fuit qu’un acte est attaqué pour dol et fraude, nous I# répétons encore , la preuve par témoins ou par présomptions , ne peut pas être refusée, article 1S53; le vendeur peut se plsiudre d’une simulation à laquelle II s coopéré, parce qu’elle n’a pas en pour objet de tromper nn tiers, et senlement de lui fermer la porte que la loi lui tenait ouverte pour obtenir justice. Foy. ci-‘ deuus , Règles générales , n* 54.
680. Les mêmes principes sont applicables à l’action révocatoire établie par l’article 900 du code civil , en faveor de ceux qui, sans enfans, au moment od ils ont donné une partie de leur fortune , en ont eu depuis : le droit consacré par cette disposition , a sa source dans la lui si unquam, Cad. de rev. don., adoptée par notre aocicnne jurisprudence , etconBrmée par l’ordonnance de t751. Elle est d’ordre public, non dans l’intérêt dn donatenr , mais dans celui de ses enfans, c’eSt pourquoi il ne peut pas y renoncer; l'article 905 contient, à cet égard, une prohibition formelle, qu’avait déjà prononcée l’article 40 de l’ordonnance de 1731 , conformément à la jurisprudence antérieure.
Nous avons deux exemples de tentatives faites parlafrande, pour échapper à cette sollicitude de la loi. Le premirr est rapporté par Denisart , dans sa cinquième édition , au mot Révocation , note A, Le sieur Tisserand avait faitatt sieur Riviéré, par le contrat de marisge de eelni-cl avee la vcuveTauxin.line donation de 23,000 fr. (Quelque temps après, il épousa la flile du premier lit de cette veuve; mais, avant de la lui donner , on voulut le désarmer de l’aelion révocatoire , s’il avait des enfans. On lui fit souscrire un acte, par lequel il dêclarvil que les 13,000 fr., par lui remis à Rivière , à titre de donation , ne provenaient pas de loi, mais d’une personne qui
•▼ait Toala rrslcr iaconmie, et, qu'en r^alitA , il n'aTait rien donné. Néanmoina , Tiiserand , étant devenu père , révoqua la donation, et désavoua l'acte postérieur, comme n’étant que l'oeuvre du mensonge.
Par arrêt du 10 décembre 1756, la donation fat révoquée.
Le second ciemple est le sujet de l'arrél de la cour de Toulouse, du 9 janvier 1830, déjà rapporté. Foy. n° 65 de celte seconde partie,
581. La prescription, qui fait que les biens et les droits sont acquis ou perdus, par le seul effet du temps pendant lequel ile ont été possédés par l'un et abandonnés par l'autre , n'est pasde droit naturel , mais dans l'étal de eivilisation , elle était indispensable pourasaurer le repos descitoyens, et réparer la perte des litres. Tbéodose le Grand, au quatrième siècle, est le premier qui ait mis des bprnes à la perpétuité des actions : celte heureuse idée, non seulement reful , par la suite , des développemens imporlans , mais elle fut mise su nombre des régies du bien public. Bono
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publico usucapio introducta est. l, t, de usurp, et usucnp.
De ce caractère éminent de la prescription , tous les docteurs tiraient la conséquence qu'on ne pouvait pas déroger aux lois qui la concernent , par des conventions particulières; mais aucun teste de loi ne l'avait directement établie, et il était réservé aux auteurs du code civil , de lui donner la sanction législative , comme ils l'ont fait dans l'article 3330 : • on ne peut
• renoncer d'avance à la prescription ; on
• peutrenonceràlaprescriplionaci|uise. s Ce serait donc en vain que, dans un bail
à ferme ou à rente , que dans un billet ordinaire ou de commerce; que dans tout autre traité, et sous quelque prétexieque se soit , même de longue absence projetée, ou de troubles civils , ou de guerre étrangère, on ferait renoncer le débiteur à opposer les diverses prescriptions qui, par la suite, pourraientfavorisersalibération , il n'en serait pas moins fondé à les invoquer, et les tribunaux ne pourraient pas lui rafnser la protection qu’elles lui prot&ettent.
CHAPITRE III
causas ci contriass coxiaaiais aux Botmu coiuu.
somana.
55a. DéfinltloD. — 5S3. DItIiIoo du isj.t.
583. Ici la loi se tait, aesauteurs , n’ayant pu prévoir les innombrablescirconsiances dont les hommes s’emparent pour satisfaire leurs passions , après avoir signalé celles que nous avons parcourues jnsqn’à présent, ont été contraints , pour les antres , de se borner à la recommandation générale, de répnter Illicites tontes les conditions qui olfenseraient les bonnes mœurs, laissant aux tribunanx le soin de discerner, dans les variétés infinies qne présentent chaque jour les transactions des citoyens, celles dont la source ou le but serait une turpitude.
Dans le langége du droit, comme dans oeini du monde, on entend par bonnes mœurs , Vaccomplissemeni des devoirs Imposés à l'homme par les lois divines et humaines. Ainsi, dans les libéralités, tonte condition qui tend s détourner ledonataire de l’un de ces devoirs, est nulle et réputée non écrite : le donataire recueille le don, sans être tenu de remplir la condition, articleOOQ du code civil. Dans les contrats , tout ce qui fait agir , ou tend à faire agir les contractans , ou l’un d'eux , dans un sens contraire à ces devoirs, est le vice le plus radical qui puisse déterminer la nullité de la convention entière.
583. Comme un le voit, l'effet de l’offense anx mœurs , dans les libéralités , est 30*
trA( difTérent de celai qu'elle produit dans les couTentious. la raisou de cette dilTérence est que , dans les libéralités , le donateur faisant seul la loi , son donataire ne doit pas souffrir d’une faute qui n’est pas la sienne , tandis que les conventions , ne se formant que par le concours de tous les contractans dans un même sens, lorsqu’elles contienentdes conditions réprouvées, ou qu'elles ont une cause déshonnête , ils sont tous également coupables.
La différence dans les élémens constitutifs de ces deux espèces d’actes , conduit aussi , fort souvent , a en apprécier très différemment les causes et les conditions, telle qui serait licite dans une libéralité , peut être illicite dans une convention.
Nous traiterons , dans un premier paragraphe , des conditions contraires aux bonnes mœurs dans les libéralités ;
Dans le second , des causes et ccAiditions de cette nature dans les conventions.
$ i*'.— cosomois coxTnaiBES adx boxies MOEVBS osas LES libébalitAs.
SOUMAIAE.
584« CoudiiioD g^fiéralerocol r^prouv^. — 585. Le code civil eo • élcedareffel eui doaalloos entre vife. Venu eoDlralre i celle règle. — 586. EicepUone i l'égard des coovcolioot improprement qnaliBées doDBlioni. — 587. CondilioD dont l'efiet ne peut oSenser les meeurs que par le fait do légataire , est licite. — 588. Opinion contraire de Hicard. — 589. Sa réfatallon par Furgole. — 690. Seolimenl de d'Aguesseau cuntorme à celui de Furgole. 691. Eiemplcs de coniliUons contraires aua mœurs. — 59s. Condition de ne pas se marier i une personne désignée.— 695. Cette condition est licite « quoique le légataire ait de justes raisons de ne pas s’j con* former, si le testateur les a ignorées.— 69^. Eiamen d'un arrêt qui juge le contraire.— 595. Condition de bonnes mœurs, dans certains cas, est licite. — 596. Cas dans Icqotl elle ne l'est pat — 597. Condilloo de ne pas se marier, n'est contraire ni i nos lois ni i nos meeurs. — 698. Pourquoi elle était contraire A celles des Romalni 7 — 599. Cas dans lequel elle serait encore illicite. — 6tw. Condition de ne pu te remarier. — 601. Condition de ne te marier qu’avec le conseotemeat d'un tiers. — 60a. Le légataire ne serait pas fondé i faire juger le refus qu'il éprouverait. — 6o3. Cas d'exception. — 6o4> Telle condition ne peut être imposée qu'i celui qui est libre de se marier k ton gré. — 6o5. Cundition de se marier dans un rang diiiiagué.— 606. Condition d'épouser une perionoe parente on alliée A un degré prohibé. — 607- Condition d'apprendre
un métier. — 608. Condition cottlrtlft A falibnrté.^ 609. Examen de deux arrêta donoéa pour exemples per MM. Merlin et Toullicr. — 610. Goodltion de se faire prêtre. — 611. La charge déskonnéle est comprise dans l'article 90O.
S84. 11 semble , au premier aperça de ce grave tujet, qu'il est infiniment facile de résoudre les questions qu’il peut faire naître , et qu’il ne faut qu’un cœur droit pour distinguer la condition qui blesse les mœurs , de celle qui les respecte. Cela est vrai , quand l’offense aux mœurs doit être l'effet immédiat et certain de la condition ; que le testateur l’a voulu ainsi , et que le légataire ne peut l'exécuter, sans manquer à un de ses devoirs religieux on civils. On réprouve généralement la condition de faire une action de cette nature : par exemple , de se marier contre le gré de son père , ou d'épouser une personne indigne. Il n'est personqe qui ne se pénètre de l'équité de la disposition de l’article 900 , appliqué i de semblables conditions : le légataire conservera le legs , et sera dispensé de remplir la condition , parce qu’il est évident que le restaurateur a voulu le gratifier; que, s'il lui a imposé une condition de cette espèce , il ne l’a fait que pour manifester ses sentimens injustes, et non pour surbordonner sa libéralité à l'exécution de cette volonté , parement accidentelle et non déterminante.
S8S. Avant le code civil, la donation entre vifs contenant une telle condition eût été annulée; ou regardait l'acceptation du donataire comme exprimant un consentement à satisfaire le donateur dans ses désirs condamnables , et une adhésion punissable à ses sentimens. On pensait encore que le donateur , en choiaissant ce mode de libéralité , avait voulu s'assurer de l’obéissance de la personne gratifiée , tandis que le testateur écrit, presque toujours , ses dernières intentions , à l'insu de ceux qui doivent recevoir seslargesses.
Les auteurs du code en ont jugé autrement; ils ont cru devoir relever le donataire de l’obligation implicite qu'il a contractée, en acceptant la donation , et l’effet de cette déplorable innovation sera que le
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donataire aura trompé son bienfaitenr, Ini laissant l’espoir qu’il exécuterait sa volonté, ou qu'il consommera l’outrage aux mœurs exprimé dans l’acte , et que la loi voudrait empêcher.
M. Delà porte, dans tetPandectesJrançaiaes, a été si scandalisé de cette règle nouvelle quej la regardant comme une antinomie avec l’art. 117S, il invite les tribunaux à tenir les mots entre vifs dans l'art. 900 , pour inadvertance, et à maintenir l’ancienne jurisprudence. MM. Merlin, Grenier et Toullier , se sont résignés à voir la loi comme elle est. Nous imitons leur prudence, en faisant, avec H. Toullier, des vœux pourqu’i la révision du code on revienne aux règles , qui , depuis l'introduction du droit civil en France , avaient mis , sous ce rapport, les donations sur la même ligne que les conventions; vœu d'autant moins téméraire , que M. de Malleville , l'un des auteurs du code, l'a émise luimême après la publication de cette loi. ( Analyse du code civil, tom. 2, page 556.
586. En attendant, on doit, au moins, restreindre cette innovation, autant que l'esprit qui l'a dictée peut le permettre. Très certainement , les législateurs n'ont pas entendu favoriser la mauvaise foi : si donc l'acte revêtu des formes de la donation , n'offrait , dans la chose donnée , que le prix d'une action contraire aux bonnes mœurs , un tel acte devrait , suivant la règle générale sur la simulation des traités , être réputé convention, et comme tel , annulé. Prenons pour exemple l'acte par lequel un père donnerait à son Gis un domaine , à condition qu'il n'épouserait pas une Glle dont il saurait qu'il a un enfant; que le Gis ensuite donne à son père l'affront qu'il redoutait , sera-t-il recevable i se prévaloir de l’article 900, pour , après avoir épousé cette Glle, braver son père dans l'humiliation qu’il lui occasionne , et conserver le domaine, en soutenant l’immoralité de la condition , qui s’opposait à ce qu’ilj-éparàt sa faute , et légitimât son enfant ? Non , sans doute , trop de sagesse respire dans le code , pour qu’on puisse croire que ses auteurs ont entendu au-
toriser un tel scandale. Cet acte n'anrait de la donation que le nom, ce serait un véritable contrat commutatif, aucun motif de générosité ne l’aurait dicté ; le père ne pouvant obtenir de la piété Gliale l’obéissance de son Gis , l’aurait payée , tandis que la condition , faisant l’objet de l’article 900, ne peut s'entendre que de celle qui accompagne une libéralité, mais qni n’en est qu’accessuire , indépendante et non cause dominante.
Une seconde restriction peut encore être apportée à cette nouvelle règle de droit. f'ojr, ci-après , n’ 615.
587. Lorsque la condition, par ellemême, n'offense pas les mœurs; que rien ne rend suspectes les vues du donateur , que cepeudant elle donne lieu de craindre qu'elle ne toit, pour le donataire, une occasion de manquera ses devoirs, est-elle comprise dans la prohibition ? L’examen de cette question est d’autant plus important, que ta solution rendra plus facile celles que présentent plusieurs cas particuliers.
Nous disons que, daut ce cas, comme dans tout ceux où il s’agit d’apprécier le mérite d’une disposition , c’est par la volonté de ton auteur , et par les effets immédiats qu’il a pu et dù prévoir qu’on doit se déterminer , et non par ceux ultérieurs qu’en abusant de ton bienfait, le donataire pourra lui faire produire : in conditionibus primum locum volunlas defuncli obtinet, eaque régit conditiones. Autrement , il faudrait s’abstenir de toute libéralité, car il n’en est pas dont on ne puisse abuser. Tel jeune homme ne s’est livré au libertinage , que parce qu’un legs lui en a procuré les moyens, et n’aurait pat connu les désordres auxquels il a été entraîné , si , laissé dans ton premier état , il eût été contraint au travail.
Le premier précepte d'équité est de ne juger les actions des hommes que par ce qui leur est personnel , et non par ce qui est du fait d’autrui ; et certes , s’il est une occasion où l’on doive suivre rigoureusement ce prétexte , c’est quand il est proposé d’enfreindre le vœu du testateur.
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el de dispenker celui envers (|ui il a généreux , d'exrculer la condilion par lui mise 3 son bienfait; aussi la loi ne réputé pas non écrite la condition dont les effets peuvent être contraires aux bonnes mœurs, mais celle qui leur est contraire. La lettre de sa disposition concourt donc avec son esprit pour commander cette interprétation. En un mot , pour que la volonté du testateur ne soit pas injustement mutilée, il faut qu'il ail lui-même offensé les mœurs par une condilion déshonnête.
Loin qu’on puisse trouver, dans les textes nombreux du droit romain sur les conditions réprouvées, le moindre appui au sjrtléme contraire, on peut voir parmi ceux qu'a recueillis Ricard , dans son Traité des dispositions conditionnelles , n9 338 , que toujours c'était la condilion même qui prescrivait une chose contraire aux bonnes mœurs.
588. Cependant , cet estimable juriseonsulte , et tous ceux qui l'ont copié , en traitant de la condition de se faire prêtre, 11*364 , enseignent: « que celte condition, • quoique licite, et même louable en soi, s puisqu’elle appelle le légataire au sacer- « doce , conséquemment aux fonctions les « plus honorables de la société, doit ce- < pendant être rejetée comme contraire vaux bonnes mœurs, et tendant à une s mauvaise fin, parce qu'elle donne aulét gataire l’occasion d'entrer au sacerdoce, s avec un crime, et par la voie sacrilège « et simoniaque. •
Très certainement , Ricard avait moins médité sur le point de droit, que sur la pureté désirable dans les ministres de la religion , lorsqu’il a conçu celte opinion.
589. Heureusement nous avons à lui opposer deux adversaires digues de lui , sous le rapport de la religion comme du droit, c'est le savant Furgole et l’illustre d'Aguesseau.
Furgole, au sujet du sacerdoce même , s'élève avec force contre lui , dans son Traité des testamens , toni. 3 , pog. 86 : « ARn , dit-il , qu’une condilion puisse t être considérée comme contraire aux s bonnes mœurs , il faut envisager son
• objet et sa lin ; si la 6n est mauvaise , il
• faut sans doute rejeter la condilion qui c impose la nécessité de faire une chose s mauvaise; mais il en doit être autrement, t si la chose est bonne par elle-même : ne s serait-ce pas une impiété et une espèce s de blasphème , de dire qne la prêliseou s le monacat sont des choses mauvaises
s par elles-mêmes Les mauvaises dit-
s positions qu’un prêtre peut apporter en s embrassant l’état ecclésiastique, n’ont s rien de commun avec la chose en elles même , qui est toujours sainte , et c’est t la chose , l’objet et sa 6n , et non la mas niére dont on remplit l’objet, que l’on « doit considérer dans les conditions ; s ainsi , il suIRt qu’il n’]r ait rien d’illicite s dans l’objet du testateur qui attache nne s condilion h sa libéralité, et qu’il n’jrait s rien non plus d’illicite dans le fait qui
• sert de matière à la condition , afin s qu’elle doive être remplir, s
590. D’Aguesseau ne s’est occupé ni de Ricard , ni du sacerdoce , mais dans on de ces exils honorables, qne lui méritèrent ses vertus, voyant, avec chagrin , la France livrée aux manœuvres de l’agiotage (en 1730), et sans autre désir que celui de s’éclairer lui- même , il se proposa la question de savoir si le commerce des actions de la Compagnie des Indes était licite ? Pour cela il lui fallut remonter aux principes élémentaires sur les causes contraires aux bonnes mœurs; et comme Furgole, il ne reconnaît de vice que quand les causes sont honteuses par elles-mêmes, ou que l’offense aux mœurs en est l’eDet inévitable : « Une cause honteuse en elle-même « rend toujours nul et illicite l’engagement < dont elle est le motif el le lien. Lors- « que la cause n’est pas honteuse en elles même, et qu’il en naît seulement des a effets honteux ou contraires aux bonnes « mœurs, pour savoirs!, par cette raison,
• elle doit être mise au nombre des caua ses honteuses , il faut distinguer : ou les > effets contraires aux bonnes mœurs sont s seulement des suites accidentelles delà s cause, et naissent pluldt de la conduite t personnelle de ceux qui en abusent, que
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« de I* tubtlince et du fond Je la choae a Di^me ; ou cea effela aoni , au contraire, M dea auitea iufailliblea de la cauie, eldéa rirent de sa propre nature, ensorle qu'il a eat moralement impossible qu’elle n’ait a pas de telles suites.
• Dans le premier cas , ee n’est pas la a chose qu’il faut accuser de sesauites.ee a sont les personnes j et par conséquent a la cause étant innocente en elle-mime , a oeui qui en usent innocemment ne sont a pas coupables. >(^. ses OEuvres, t, 10, 181.)
Ce que ce célèbre magistrat a dit des causes , il faut le dire dea conditions { car la condition d’un legs en est présumée le motif, et conséquemment la cause.
Enfin, il est tellement vrai que, pour affranchir le légataire de la condition , il faut qne le testateur ait commis lui-mème la faute de manifester une volonté contraire aux bonnes mœurs , que c'est sur cette dernière circonstance qu’est fondée la différence des effets de la condition immorale sur les contrats dont elle occasionne la nullité , et sur les libéralités dans lesquelles elle est seulement réputée non écrite. Tous les auteurs professent uniformément , que si le contrat est annulé , c’est que l'outrage est commis par celui qui reçoit sous cette condition , comme par celui qui donne en l’imposant, et que dans le testament, le testateur est seul coupable. « Si la libéralité subsiste , dit
• M. de Malleville , c’est parce que le do- « nalaire ne participe pas au tort du do-
• nateur. Analyse , tom. 9 , pag. 556. La « loi, dit M. Merlin, Répertoire, tom. 9,
• pag. 741, veut venger les lois et les s mœurs que le testateur a oITensées, en <1 lui faisant expier une volonté injuste ou <• déshonnête , par une bienfaisance qui « n'a plus de motifs. •
Puisque tel est le fondement de la loi , il est dune incontestable que l’outrage aux mœurs, pour que la condition soit réputée non écrite, doit se trouver dans la volonté du testateur , et dans la condition par loi attachée è sa libéralité , que si son intention a été pure, si la chose par lui
désirée était bonne et innoeente.qnelle que puisse être la cuiidiiite du légataire, cela ne peut ni ne doit être un prétexte pour violer la disposition , il faut <|ue ce légataire l'etéoute , ou que le legs reste aux héritiers.
Si nous nous sommes autant attaché h celte question , c’est parce que , comme 00 l’a vu . nous avions à combattre Ricard, dont le sulTrageesl très imposant ; que son système a été reproduit dans un arrêt de la cour de Bruxelles; et que non seulement il a été recueilli dans les Journaux judiciaires, comme autorité, mais encore que M. Grenier , dans son Traité des do* nations, le rapporte également , et parait adopter cette opinion, t'oyez n° 591.
Nous n’en croyons pas moins pouvoir poser , comme principe invariable , que la condition contraire aux mœurs qui autorise è appliquer l’article 900 du code civil , est celle dont l'exécution aurait l’effet certain et immédiat de faire contrevenir le donataire à l'un de ses devoirs religieux ou civils, et que, hors de I&, toute condition est licite et obligatoire.
591 . Ainsi, il faudrait répiiler non écrite, la défense qui serait faite au donataire, d’employer tout ou partie du legs à la délivrance de son père, retenu en prison pour dette, parce qu’elle aurait l’elTet immédiat et certain d’en faire un fils ingrat; et qu'elle n’aurait été évidemment écrite par le testateur, qu'en cédant à un sentiment de haine ou de vengeance.
On devrait également dispenser le lé* gatairc de la condition qui lui serait faite d’épouser une comédienne ou une femme flétrie par la justice ; de telles conditions ne pouvant avoir été conçues que par le mépris de la considération publique et des bonnes mœurs.
Ce n’est que dans de semblables circonstances, et quand il n'est pas possible de trouver à la volonté du testateur un sens raisonnable , qu’il est permis d'y porter atteinte.
599. La condition de ne pasépousernne personne désignée est reconnue licite par tous les auteurs , se fondant sur la loi 65,
IT. de coTidUetdemons., qui , efTeclivement, eit formelle.
593. Toutefoii il* exceptent le cax où le légataire aurait eu , avec la femme cléaignée , des habitudes criminelles ,et surtout si elle était devenue mire : l'exécution de cette défense ajrant pour effet de détourner le légataire du double devoir que lui impose sa conduite antérieure i l'égard de la mère et de l’enfant.
D’abord , il ne suflit pas que la condition puisse avoir cet effet , il faut que le testateur ait pu le prévoir, et pour cela, la preuve qu’il a connu ces circonstances particulières doit être rapportée ; car s’il les a ignorées, il n’a pas offensé les mœurs, en voulant repousser une femme qu’il a jugée ne pas convenir âson légataire; il a usé très légitimement de la faculté qu’il avait de disposer de sa fortune à cette condition , et n’a pas entendu détourner son légataire de remplir des devoirs qu’il ne connaissait pas. Si celui-ci les avoue, il est louable d’écouter ainsi les inspirations de l’bonneur, il doit s’empresser de faire ce qu’elles lui commandent ; mais , pour être bdèle à ses obligations , il n’a pas besoin du legs, et l’honneur exige de lui , tout aussi impérieusement, de s’abstenir d’un legs subordonné à une condition qu’il ne peut pas exécuter.
Nous ferons, d’ailleurs, observer que, quand le testateur aurait connu les fréquentations de sou légataire avec la personne désignée , et déjà sa condition le fait présumer, cela ne suflîrait pas encore pour improuver sa disposition. Ces relations blâmables entre les deux sexes ne font un devoir à l’homme d’épouser la femme qui s’est prêtée à ses désirs, que lorsqu’elle n’a succombé qu’à la faveur d’une promesse de mariage , ou qu’elle est devenue mère. Dans le premier cas , il doit à la femme séduite de tenir sa promesse ; dans le second , il doit à l’enfant de le légitimer.
Sans doute , dans l’une comme dans l'autre de ces deux byppothèses, s’il était établi que le testateur en était instruit , il aurait offensé les moeurs en promettant un
prix à la déloyauté, et les tribunaux s’empresseraient de faire au légataire la remise de cette honteuse condition ; mais , jusqu’à cette preuve, la présomption est pour l’innocence des intentions du testateur. Les dispositions de cette espèce, loin R’outrager les mœurs , ne tendent qu’à les faire respecter, à rompre des habitudes pernicieuses , et à soustraire le légataire à tous les maux dont les mariages ainsi précédés ne manquent presque jamais d’accabler les époux.
Si cependant c’était à une fille qu’il fût recommandé de ne pas épouser un homme désigné , il suffirait , pour faire rejeter la condition , de prouver que le testateur savait non seulement qu'elle avait souffert les fréquentations de cet homme, mais qu’elle s’était livrée à lui, lors même que ce désordre n’aurait été ni amené par une promesse de mariage , ni suivi de grossesse.
Le testateur, informé qu’elle s’est oubliée à ce point extrême, outrage les mœurs, s’il s’oppose à ce qu’en épousant celui auquel elle s’est ainsi abandonnée , elle efface son déshonneur, autant qu'il est possible de le faire ; mais il faut la preuve de cette grarve circonstance ; celle de simples fréquentations, eussent-elles été malignement interprétées par cette partie du public toujours disposée aux jugemens téméraires , n’emportant pas le déshonneur dans l’esprit des personnes sensées, ne devrait pas déterminer les magistrats à proscrire la condition.
594. Une cause de cette espèce s’est présentée , en 1809 , devant la cour de Bruxelles ; mais elle y a reçu une décision tout-à-fait opposée à notre théorie, et nous devons, d’autant plus, en réfuter les motifs , qu’elle a paru dans les fastes de l'ordre Judiciaire avec éclat. Le Journal du Palais , premier semestre 1810, p. 456, l’a publiée, en y joignant des observations dans lesquelles on ne se borne pas à l’approuver, on y porte beaucoup plus loin le système que nous regardons comme une erreur. Mêmes éloges , mêmes extensions dans le Recueil de M. Sirey, lom. 9, 3, 54 1 ;
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mais , ce qui est plus important, M. Grenier, t, 1*', P» 300, en la rapportant, comme autorité faite pour fixer Popinion , l'investit par-là de toute la confîance qu'il inspire lui-méme à si juste titre.
On va voir si elle méritait tous ces honneurs. Le sieur François, médecin à Bincbe, menacé de mort prochaine, fit son testament le 37 janvier 1808, et légua la totalité de ses biens, qui étaient considérables, tant à son frère qu'à sa nièce , fille de ce dernier; mais, en mettant au legs de la demoiselle François la condition qu'elle ne se marierait pas avec Clément Brichot, musicien, de la même ville.
A peine le testateur était-il décédé, que la demoiselle François traduisit son père devant le tribunal de Cbarleroi, pour qu'il eût à lui délivrer les biens qui lui étaient légués. Son père lui opposa la condition écrite au testament, et te tribunal en ordonna l'eiécution. Sur l'appel, elle déclara avoir mis au monde , le 4 avril , un enfant dont Brichot était le père, et en conclut que la condition qui lui défendait d'épouaer Brichot était contraire aux bonnes mœurs. C'est ce plaisant rigorisme, dans la bpucbe d'une fille devenue mère, que la cour de Bruxelles a consacré par son arrêt du 16 mai 1809. Pendant l'instance d'appel, plus d'un an après la naissance de l'enfant, Brichot s'en était reconnu père, et le mariage, dont la pensée révoltait le testateur, avait été contracté. La cour de Bruxelles n'en réforma pas moins le premier jugement , et la nièce de François, tout en lui désobéissant audacieusement, et sans respect pour sa mémoire, donnant à sa famille le chagrin qu'il voulait lui épargner, recueillit tout le prix qu'il avait mis à son obéissance.
La science mal digérée est souvent plus funeste que l'ignorance; et tel malade est mort pour avoir été traité savamment, qui aurait recouvré la santé, si on l'avait abandonné aux ressources de la nature : si les magistrats de Bruxelles n'avaient pas eu l'imagination égarée par les innombrables lois du droit romain sur la matière, par les iolerprélationsentoutsens qu'en ont fai tes
les docteurs des derniers siècles, ainsique par les décrets que l'esprit de parti a donnés à la France en 1791 et en l'an ii; s'ils n'avaient été éclairés, dans cette cause, que par les lumières du bon sens, ils auraient dit : le frère du testateur devait recueillir toute sa fortune ; il n'avait pas démérité auprès de lui, puisqu'il lai laisse tout ce qu'il ne donne pas à sa nièce ; mais , alarmé de voir cette jeune personne follement éprise d'un musicien sans mœurs ( la suite l'a prouvé ) , il a voulu éviter à sa famille l'humiliation, et à sa nièce les déplorables effets qu'il apercevait dans cette mésalliance. Pour conjurer tous ces maux, il a promis une récompense à sa nièce : il ignorait qu'elle eût mis le comble à ses égaremens , puisque c'est la veille de sa mort qu'il lui lègue une partie de ses biens ,pour la détourner de l'épouser; on n'a, d'ailleurs, jamais ni prouvé, ni même offert de prouver jusqu'à quel point il avait pu apprécier les liaisons de sa nièce avec Brichot; et parce qu'elle s'est rendue coupable de la plus grande faute que fille puisse commettre , parce qu'elle a fait aux mœurs le plus sanglant outrage, et qu'elle s'esl mise, par cette honteuse conduite, dans la nécessité de renoncer à la récompense qui lui a été promise, ou d'outrager une seconde fois les bonnes mœurs, il faut , à l'entendre , dire que c'est son oncle qui a blessé les mœurs par sa condition, et l'en punir en livrant à la nièce la récompense dont elle s'est rendue indigne.
Amenés par ces réllexions à une juste indigualion , les juges de Bruxelles , sans s'occuper de ce qu'auraient pensé les Romains en pareil cas, auraient, comme les juges de Cbarleroi , repoussé le révoltant système de la demoiselle François. Ce système qui flétrit la mémoire de l'innocent , viole ses dernières volontés , et décerne à la désobéissance le prixde la docilité, paraîtra toujoursauxjeuxdel'liommequia plus raison que desavoir, un pénible contresens.
Voyons par quels motifs on s'est ainsi éloigné de l'équité naturelle.
1<> La cour de Bruxeliesse fonde sur les décrets de 1791 et de l'an n.
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Cf» (Jécrrls, sans eonlrrilit, auraient fait annuler la ilisposilion üii sieur François, puisqu'il» déclaraient contraires au» bonnes mœurs toute clause gênant la liberté qu'a le légalairedese marier ou remarier. Il» avaient été conçus dans le premier moment de la révolution, pour briser les liens de famille, ri donner aux partisans des idées nouvelles, la faculté de s'y livrer sans frein et sans danger pour leur fortuno. Mais, dis années après, l'eiallation des idées politiques commençant à se calmer, les auteurs du code se sont bien gardés de renouveler des dispositions aussi restrictives de la faculté de tester; la règle inüniment simple et concise qu'ils ont tracée dans l'article 900 en est l'abrogation la plu» formelle.
Telle a été l'opinion unanime des jurisconsultes du premier rang, MU. de Malleville, Merlin, Grenier, Toullier, Delvincourl, et elle sera celle de quiconque Il 'aura pas intérêt de regretter ces lois qui, nées de la révolution, ont dû s'évanouir avec elle.
Cette première erreur de la cour de Bruxelles est si palpable, que les autres ne doivent plus étonner.
â“ La loi 6 1 , ff. de condil. et demonst, proscrivait la condition s de ne pas se mas rieravec une personne désignée. »
Oui ; mais dans quel cas? quand il paraissait que le testateur ne l’avait écrite que dans l'intention frauduleuse d'empècber le légataire de se marier facilement, anfrnus Icgi facta essel i cela est si vrai, que la |oi 05, qui précède immédiatement celle citée, autorise la condition prescrite à une femme de n'épouser ni Seins, ni Marias, ni plusieurs autres; au surplus , pour la condition de ne pas se marier, voyts ci-apris n» 597.
S* La condition mise par François é son legs doit être réputée » contraire aux » bonnes mœurs, parce qu'elle pourrait » avoir l'effet d'empêcher la réparation de « l'honneur de la légataire, l'espoir d'un «autre mariage quelconque, et priver a l'enfant né d'elle du bienfait de lalégiti- « malion. «
Là fraude.
Qu'importent tontes ces conséqueaee», si la cause ne peut en être imputée qu’à la légataire, et si le testateur n'a pas été instruit que sa nièce s'était désbonerée ( quelle inllueiice peuvent-elles avoir sur son testament? ses intentions ont-elles été moins louables, parce que le mal qu’il voulait éviter existait déjà , et à son insu? et peut-on, sans un intolérable arbitraire, donner à la nièce pour réparer son honneur, précisémens ce que son onele lui promettait pour qu’elle le conservât? Avec cette manière de voir, il faut bannir du barreau ce» axiomes si souvent répétés sur le respect dû aux testamens et ce mot de la loi : Disponat testalor et erit /ex, et celui de Quintilieo t J^ihil polentius apud nos, nihil nostro animo ssscratius esse débet.
Ajoutons que ce motif repose snr uno idée qu’on n'approfondit pas sans amertume. Le» juges supposent que la demoiselle François, si elle avait dû opter entre le legs de son oncle et la réparation de son honneur, aurait laissé son honneur et son rnfaiil dans l’état où elle les avait mis; et c’est dans cette pensée, et à cette fille, qu’ils accordent le legs destiné à unlionneur intact !
4* Enfin, pour apprécier si une condition est ou non contraire aux mœurs, • il « siilfit d’esaminer le rapport de ses effets • avec eequ’exigent l'ordre publie et l’intés rêl des mœurs; ainsi il est indifférent s que François ail connu ou non la gros- « sesae do sa nièce, s
On renouvelle parlé le sentiment auquel Ricard s'était laissé entraîner par des scrupules mal entendus, senlimeot que Furgole a si victorieusement combattn , et auquel lions avons également opposé ta profonde théorie de d'Aguesseau sur les causes contraires aux bonnes mœurs, ci-dessus, n° 587 et suivons.
Nous devons à M. Grenier la justice qu'il n'a mis sous les yeux de ses lecteurs que ce dernier motif, et leur a épargné les trois premiers , tout à fait opposés à ta doctrine.
Quant au rédacteur do Journal du Pa-
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iait, non* nVn dironi qu'iin mot qui Tcra ■iilTisaminfnl apprécier la lé(;#relé avec laquelle aeaobaervaliona ont été réili(p'rt. Il veut qu’on n’ait aucun égard à la loi 63, IT. de cond. et drm. qui autorité la condition de te marier avec une pertonne détignée , nonobttant que tout let auleurt ■noient et modernet l'aient tiiivie , et rapportent une multitude d’arréta qui y lont eonformet. Il voudrait pertuader que lee lait de 1791 et de l'an ii loni préférablet, tandit que tout let autret juriacontultea ■ont d’accord tur ce point , qu'ellea tont ■brogéet par le code civil , et en donnent une raison qui ne tupporle pat de réplique raisonnable , c’eat qu’elles tont inconciliables avec l’article 900 de la loi nouvelle.
Cet arrêt est autti rapporté dans la Jurisprudence ducode civil, tom, 13, p. 87; mais la même collection, p. 370, contient une coosullaliun qui en fait une critique fort savante et très judicieuse.
595. On se porte avec tant de facilité à réputer contraires aux bonnea mœurs les conditions des testamens, qu’on a très solennellement agité devant U cour de Pau , en 1 8SS , la quest ion de savoir si la condition de ne point s*écarter de la conduite d'une honnête et décente fille, leur était contraire. Il est vrai que, dans certaines constances, elle peut l’ètre, ainsi que nous le verrons, mais il y avait absurdité et ridicule h le prétendre dans l'espèce.
En 1813, Monstron, partant pour l’armée, institua la lille A... sa légataire universelle, sous cette condition : « Néans moins , ladite institution ne devra sortir « son effet qne dans le cas od , au jour où s ma mort pourra être connue, ladite A...
• ne serait pas mariée; voulant, en lui « donnant mon bien , améliorer son tort
• et l'encourager à persévérer dans les « bonnes mœurs que je lui ai connues, a Hait si, ce que je ne puis croire, elle a venait A changer de principes , et à t’éa carter de la conduite d’une honnête et a décente fille , le présent testament resa tera comme nul et non fait, a
Houstron étant mort en Autriche, le 16 septembre 1813 , samort ne fut connue
en Francs que quelques années après, et alors la fille A.... , voulant profiler de son bienfait , éprouva de l’opposition de la part des héritiers. L’instance , d’abord liée devant le tribunal d'Orthei , fut portée par appel devant la cour de Pau , et U s’éleva la question sur la validité du legs. Les héritiers de Houstron , se prévalant de la condition, articulèrent que, dès 1813, la fille A...., devenue enceinte, avait été chassée de la maison dans laquelle elle servait, i cause de la dissolution de ses mœurs; qu’elle avait accouché k Dax , et que son enfant avait été misé l'hospice.
Pour la fille A...., sans avouer ni dénier ces faits, on soutint que la condition devait être réputée non écrite , comme contraire aux bonnes mœurs, parce qu’il ne peut pas être permis de promettre une récompense pour ne pas faire le mal; on ajoutait qu’admettre la preuve pour prouver qu’une jeune fille a cessé d'être honnête et décente , c'était ouvrir un vaste champ A la médisance et au scandale.
Pour les héritiers Houstron, on répondait que la condition de persévérer dans une conduite honnête et décente, loin d’étre contraire aux bonnes mœurs , leur était favorable, puisqu’elle encourageait A les conserver; qii’A l’égard de la preuve offerte, c’était aux tribunaux A ne l’autoriser que sur des faits graves et décisifs.
C’est ce dernier système qui a été accueilli, par arrêt du 1" février 1833 , dont les principales dispositions sont ainsi conçues :
• Attendu que la disposition ne doit
• avoir son effet , d’après la volonté for-
• mellc et l'intention non équivoque de son
• auteur, qu’autant que la condition qu’elle
• renferme aura été remplie; que vaine- « ment on a prétendu, dans l’intérêt de t Sentine A..., qu'une pareille condition a devait être regardée comme non écrite , » puisqu'elle n’est ni impossible , ni con-
• traire aux lois ou aux bonnes mœurs, et
• que celles IA seules sont réputées non t écrites dans les donations entre vifs et les « actes de dernière volonté, aux termes de s l’article 900 du code civil ;
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• Attenda que Ie> faite articulés, uotam-
< ment celui de l’accouchement hors ma-
< riage , sont pertinens et admissibles , « puisque , si la preuve en est rapportée , « il en résulte que Sentine A... aura, par ■ son inconduite , perdu les droits qu’une « vie honnête et régulière lui assurait sur m la succession de Moustron , son bienfai- « teur. » ( Voy. DtUloi, t. 9, p. S33, Sirey, t. 24, p. 45.)
Le rédacteur de ce journal , en rapportant cet arrêt , a cru devoir en faire la critique ; et, suivant lui , toute la fortune de Moustron , qui ne ladestinait à Sentine A... qn’autant qu’elle conserverait ses bonnes mœurs , devait être livrée à cette fille , malgré la conduite déréglée et publique qu’elle avait tenue , et dont la preuve était offerte.
Sans vouloir répondre à tous les argumens qu’il présente pour soutenir ce qui, à nos yeux , n’est qu’un paradoxe , nous ferons observer qu’il n’est parvenu à donner à ses propositions une couleur spécieuse, qu’en les supposant dans les écrits de Pothier et de M. Toullier, et qu’il a confondu les conditions insérées dans les conventions avec celles écrites dans les testamens , quoiqu'il ait affecté , sous un autre rapport, d'en rappeler la différence.
Sans contredit , la condition de ne pas faire le mai , écrite dans une convention , c’est-à-dire , dans un acte commutatif, serait réprouvée ; mais pourquoi ? Parce qu’elle y est toujours une turpitude, ou de la part des deux contractans, s’il y a autant de mal à promettre qu’à accepter, ou au moins de la part de celui qui accepte. Si , par exemple , et sans sortir de l’espèce, Moustron, au lieu de faire un testament, avait passé une obligation au profit de Sentine A.,.., de lui payer une somme à son retour , s’il la trouvait persévérante dans le bien , incontestablement , un tel acte aurait eu pour motif une turpitude , non du côté de Moustron, dont les intentions n’en auraient pas été moins louables, mais de celui de Sentine A... qui se trouverait avoir mis un prix à sa persévérance dans l’accomplissement de ses devoirs.
Dans le testament, le testateur dispose seul , sans que le légataire y prenne part ; et si , en lui léguant tout ou partie de sa fortune, il y met pour condition qu’il ne s’en sera pas rendu indigne par l’abandon de la vertu , certes , il ne peut pas mériter le reproche d’avoir outragé les mœurs. On ne peut apprécier la condition , comme nous l’avons établi , n° 587, que par l’objet et la fin que s’est proposés son auteur , et, dans cette hypothèse , le bon sens fait trop apercevoir la pureté de l’objet et de la fin de la condition , pour qu'on puisse se laisser égarer par les subtilités qui étayent le système contraire: système qui, dans la proscription qu’il provoque , envelopperait toutes les institutions dont le but est de provoquer à l’amour de la vertu et à la passion de la gloire.
Au surplus, nous ne prétendons pas que, par suite d’une semblable disposition , les héritiers du testateur seraient recevables à relever, dans la conduite du légataire, des faits équivoques et peu importans.
Nous croyons , au contraire , que les héritiers de Moustron n’ont dû leur succès qu’à la gravité des faits par eux articulés , et que , dans toutes les instances du même genre, il faudrait des faits à peu près aussi décisifs: il n'y aurait pat à hésiter, par exemple , si le légataire avait été fiétri par une condamnation judiciaire.
Nous feront encore observer que tout ce que le rédacteur de cet article a dit des instances sans fin que pouvait occasionner la condition de Moustron , porte à faux , en supposant que cette condition devait s’exécuter , même après la délivrance du legs , et donner aux héritiers du testateur le droit de surveiller la conduite de Sentine A.... pendant toute sa vie : rien dans le testament n’autorise cette interprétation ; tout , au contraire , y démontre qu’il n'entendait parler que de la conduite qu’aurait tenue cette fille depuis son départjusqu’au moment où elle se présenterait pour recevoir son legs.
596. Sans contredit, si un legs était fait à la condition que le légataire se conduirait sagement toute sa vie , on devrait la
Iréptiter non écrite. Elle serait attentatoire à l'honnéteté publique, et conséquemment aux bonnes mœurs , par reffet immédiat qu’elle aurait de donner aux héritiers du testateur une inspection quotidienne sur les actions du légataire , et un intérêt trop sensible à en médire, peut-être même à conceToir de ces fausses idées qu’inspira trop souvent un violent désir , inquisition qui pourrait devenir une source inépuisable d'accusations hasardées.
Il n’en est pas de même lorsqu’il ne s’agit que de vérifier , à l’époque de la délivrance du legs, si le légataire s’en est rendu indigne, et surtout lorsque les faits sont graves , et ont le caractère évident d’une conduite répréhensible.
597. La question sur laquelle nous allons nous trouver le plus en opposition avec tous les auteurs modernes , est celle de savoir si , sous l'empire du code civil , on peut réputer contraire aux lois ou aux mœurs la condition de ne pas se marier ?
Quel que soit le jugement qu’on portera sur notre opinion , on nous ferait injure de l’attribuer à l’amour-propre et au désir de critiquer des jurisconsultes auxquels personne ne porte, plus que nous, d’estime et de considération ; mais ils n’ont pas présenté, sur cette question, d’opinion personnelle ; ils se sont bornés k reconnaître que les décrets de 1791 et de l’an ii avaient perdu toute leur force , et à renvoyer à la jurisprudence antérieure, sans examiner si celte jurisprudence pouvait encore avoir force de loi , avec notre droit public actuel.
Nous pensons donc qu’en thèse générale , et sauf quelques exceptions , la condition de ne pas se marier, mise par un testateur au legs fait en faveur d’une personne de l’un ou de l'autre sexe, n’est contraire ni à nos lois , ni à nos mœurs ; que le légataire est obligé de la remplir ou de renoncer à son legs , et que les tribunaux ne peuvent pas l'en dispenser , sans commettre on arbitraire inexcusable.
L’homme qui , prévoyant sa fin prochaine , consigne par écrit ses dernières volontés, exerce la dernière des facultésde
la liberté civile , et, pour celle-ci , comme pour tonies les autres, il ne doit reconnaître de bornes que dans les lois divines ou humaines. Si donc ni les unes ni les autres ne défendent le célibat, il ne peut pas les offenser en le recommandant à son légataire.
S’appuyer sur les lois romaines pour soutenir le contraire, comme l’ont fait tous nos jurisconsultes et les parlemens, depuis l’introduction de ces lois en France, c’est perpétuer un préjugé , un véritable contre-sens avec les lois françaises , contre-sens bien plus palpable aujourd’hui , que la liberté civile et religieuse est un des points fondamentaux du droit civil.
Voyons donc pourquoi, dans le droit romain, la condition non nubendi était réprouvée , et si nous découvrons que les causes de sa réprobation ne subsistent plus parmi nous , il faudra reconnaître qu’il y aurait inconséquence et arbitraire à la prononcer encore.
598. Une opinion assex répandue est que la défense de se marier a été réputée contraire aux mœurs , parce que l'homme étant né et organisé pour s'unir à la femme, en le condamnant au célibat, on l’expose à des désordres. De tous les raisonnemens que nous avons à combattre , c’est le plus facile à déconcerter.
L’esprit de conquête était l'ame de la République romaine, qui a fini par asservir les trois quarts du Monde alors connu; sa population s’usait , suivant les expressions de Montesquieu, comme l’arme dont on se sert toujours. Il fallait donc que cette nation, pour remplir sa destinée, obtint , de ceux à qui elle commandait , le plus d’hommes qu’il était possible. Cette idée dominante respire dans toutes ses lois , comme la cause unique de la réprobation qui nous occupe ; legem..., utilem reipublicæ , sobolis scilicet procreandœ causd latam.h. 64, ^ 1 , ff. cond, etdem. augeri noslram rempublicam, et nudtis hominibus légitimé progenilis Jrequentari volumus, L. ! , Cod, de ind. vid. Aussi Pothier, pénétré de ces lois, en réunissant, dans ses Pandectes, tom. 3, p.455, tontes
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celle* reUliee* aux iliTerte* conililions qui peuvent gêner la liberté (lu mariage, ne lea regarde pat comme conirairrt aux mœurt, mai* à l'utilité publique: UliliUile publicd adversnniet conditionet guiw aliquem à hubtndo delerrenl. C'eal encore k cette aeule cause qu'il attribue leur illégalité dans ton Coinmenlaire sur la Coutume d'Orléans, p, 503, La cour de cassation , dan* l'arrêt du SO janvier 1806, que cite M. Chabot, tom.l.p. 110, en reoonnaisaanl que oealoi* étaient suivie* dan* l'ancienne jurisprudence, *e borne à conclure contre la condition de ne pa* se marier, qu'elle était réputée contraire à i utilité piibliqut, Ricard lui-même , en votant le rejet de la (Ktndition de se Taire prêtre, n’a considéré (juela pureté désirable dans ceux qui exercent le sacerdoce, et non les dangers du célibat, puisqu'il regarde comme licite la condition de se iaire moine.
Ce désir de multiplier le* mariages, et par là la population, était tel, qu'a diverses époques des Censeur* ont été chargés de le* diriger et d’y porter le* citoyens par toutes sortes de moyens ; que des peines étaient prononcées contre le célibat; que lea homme* mariés recevaient des récompenses et avaient de* privilèges ; que tous le* Tonclionnaires, même les consuls et le* sénateurs prenaient rang, non dans l'ordre de leur réception ou de leur âge, mais dan* celui du nombre de leurs eiiTan* ; en sorte que l'obligation de donner à la patrie des eoTaos légitimes était un de* devoirs du bon citoyen ; que le remplir , Taisait conséquemment partie des bonnes moeurs, et que la condition non nubendi était déclarée illicite.
Loin qu'en publiant ces lois, on eAt pensé aux suites du célibat sur les moeurs, d’une part , la condition de ne pas se remarier, qui d'abord était permise, puis a été réprouvée , Tut de nouveau déclarée licite par Justinien ; de l’autre, on gênait le mariage sous plusieurs rapports ; les soldsts ne pouvaient pas te marier (voy. Dion, /iV.60),et cet armées inuombrables, répandues dans le plus vaste empire qui ait pesé sur la terre, s'y livrant aux excès
ordinaire* de la soldatesqué, n’élaient composées que de célibataires. Le mariage était interdit A cinquante ans pour le* Temmet, et à soixante pour les homme* s pendsnt long-temps il Tut déTendu entre las Tamillet patriciennes et les piéhéient, Jusqn’à Augnste, les ingénus ne pouvaient se marier ni avec le* esclaves, ni avec la* aTTranchis. Cet entraves aux mariages étaient encore augmentées par le caprice des censeurs, sans l'agrément desquels on ne pouvait pas les contracter.
On ne s'ocenpait donc nnllement de prévenir les rtpprochement ilUcite* entre les deux sexes : à cet égard, si la loi était indiTTérenle, la religion ne l’était pu moins; on voulait donc des mariages dan* la seul bot de Toiirnirdcs homme* à l'Etat.
Sont Constantin, la religion chrétienne, qne ses prédécesseur* avaient persécutée, devint celle de l’Empire; mais quoi qu’elle ait érigé en vertu* la virginité et la continence, l'esprit de conquête continua d’animer cet Empereur, ainsi qne tes successeurs , et l’influence de la religion sur celle partie des mœurs et de la législation Tut très lente. Justinien loi-même n’abrogea que la loi 01 TT. de coud. *< dsm. qui réputait illicite la condition TaitoA la veuvo de ne pas se remarier; celles sur la condition non nubendi se trouvèrent confirmées par cette abrogation particulière, et oontinuèrent d'être regardées comme lois, non seulement pour le* Province* de droit écrit, mais même pour les pays coulnmiersce qui est impliciteaienl consacré par l’ordonnance de 1747, sur les substitutions.
On ne doit donc pas s'étonner que tous nos auteurs aient enseigné ce point de droit, et que la cour de cassation, dans l'arrêt dont nous venons de parler, ait déclaré qu’en celle partie les luis romaines Tormaient notre ancienne législation | mais doivent-elles encore être suivie* dans Télat actuel de notre droit ? non , sans doute.
Comme nons l’avons dit, le mariagè n’est plus un devoir, ni religieut ni civil.
Comment serait-il un devoir religieux, quand la religion de l’état honora U eèü-
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bat , «n fâll li *ei minittre» nne obligalion , et aux pirliculien uo motif de perfection ?
il D'etl pa« daranUga on devoir civil; enfin ) Il • ceati ce oontre-aena que lea lola roihainra faiaaient parmi noua avec la religion olirétienne, et l'eapril de liberté qnl, de tout tempa^ a dialingué le Françaia dea aulrea nationa. Le code civil a fixé toutea lea régies concernant le mariage, et l’on a’e»l bien gardé d’y imposer k des hommes libres l'obligation la plus destructive de la liberté. L’orateur du tribunat disait , i ce sujet , au corps législatif, le 33 ventôse an xi : • L’un dea s premiers besoins de l’état est la popu-
• lotion dont le mariage est la source la s plus féconde, parce qu’il en est la plus
< pure; s’ensuit-il cependant que le légiss latenr doive user de sa puissance pour s y déterminer les citoyens? J.'antiquilé
• et les Romains eux-mémes en offrent s des exemples qui, de notre temps enscoré, ont semblé enchainer quelques «opinions. Mais, presque toujours, ces
■ sortes de législations accusent les peu-
< pies pour qui elles sont faites, de déca- « dence et de faiblesse. Dans un état llo-
■ risssnt, la propagation ne demande au « législateur d’autre encouragement que « de n’étre point arrêtée. A cet égard , le «projet proposé a, sur notre ancienne «jurisprudence , plusieurs avantages ,
• moins par les dispositions qu’il con-
• tient, que par celles qu’il n’a pas dd « rappeler. >
A cette déclaration solennelle, ajoutons que l’article 7 de la loi du 30 ventdse an XII, sur la réunion des diverses luis composant le code, porte : • Les lois a romaines, les ordonnances, les coiitu-
< mes générales ou locales cessent d’avoir « force de loi générale ou particulière « dans les matières qui sont l’objet coms posant le présent code. »
Si de se marier n’est plus un devoir, si le célibat en soi n’est contraire ni i l’ordre public , ni aux bonnes mœurs, le legs fait sous la coudition de le garder, est aussi licite que le célibat même. On-
LA FRAÜDE. 470
blions donc, sur ce point, les lois et les mœurs des Romains , et conformons-nous aux nôtres. Ne disons plus, avec les anciens auteurs et plusieurs parmi les modernes , que cette condition est contraire à V honnêteté publique, d i utilité publique ; qu’elle est impolitique, injuste, etc. Ces grands mots qui ue spécifient rien , et dont le sens élastique s'élargit ou se rétrécit, suivant l’opinion du jour, sont les portes de l’arbitraire. Il ne s’agit pas de l’ordre public, comme chacun voudra l’entendre, mais des lois et des mœurs, c'est-à-dire, des obligations dérivant du droit naturel ou du droit civil.
A ces moyens se joint uo grand motif de considération ; il esidilficile de penser qu’un testateur emploie jamais cette condition dans une intention hostile. On ne donne pas à qui l’on veut du mal. Mais, par exemple, il peut arriver qu’un père, ayant un enfant délicat ou dilTorme, et craignant pour lui les snitesdii mariage, lui laisse , pour l’en dédommager par plus d’aisance, tout ou partie de la portion disponible , et qu’en môme temps il déclare que si , contre son conseil , il se marie, il veut que l’égalité règne entre ses enfans. Qui refuserait d’applaudir à une aussi sage disposition? Écrite par un bon parent ou ami, elle ne serait pas moins louable.
Objectera-t-on, avec Ricard, que le légataire, ainsi intéressé à s’abstenir du mariage , 'peut être entraîné à une mauvaise fin? Fiirgole et d’Agueseaii répondent : C’est la chose, l'objet et sa fin, et non la manière dont on remplit l'objet que Von doit considérer dans les conditions. ( yoj. ci-dessus , n° 587. )
599. Toutefois, s’il apparaissait, comme nous l’avons dit n° 593, que cette condition n’a été conçue par le testateur, que pour porter son légataire à méconnaître un devoir, elle devrait être déclarée illicite, non parce qu’elle contiendrait prohibition du mariage , mais parce qu’elle tendrait directement à une mauvaise ac tion. Si, par exemple , il était établi que le testateur n'a prescrit à son légataire la
condition générale de ne passe marier, que pour l’empécher d’épouser la fille dont il savait qu’il avait un enfant ; dans ce cas, c'est par le testateur même que les mœurs seraient oITensés.
600. Tout ce que nous venons de dire snr la question du célibat , est indifférent relativement à celle de garder la viduité. Long'tempselle fut réprouvée commecelle du célibat; mais, nous l'avons déjà dit, Justinien, par une loi expresse , la déclara licite, et elle l’a toujours été dans notre ancienne jurisprudence. Il fallait une législation comme celle de la révolution pour laisser aux veuves remariées les dons à elles faits en foulant aux pieds les conditions de viduité. Heureusement le code civil a fait taire ces lois immorales , et tous nos jurisconsultes sont unanimes sur la validité de cette condition. M. Grenier est le seul qui, dans la première édition de son Traité des Donations, ait hésité; mais , à la lecture de ce que MM. Merlin et Chabot écrivirent après lui sur ce sujet, il adopta leur sentiment dans 1rs éditions subséquentes , avec la noble franchise qu’inspire toujours à l’homme vertueux l’amour de la vérité.
601. Si la condition de ne pas se marier est licite aujourd’hui , ainsi que nous croyons l’avoir démontré , à plus forte raison , celle de ne se marier que du consentement d’un tiers , imposée au majeur privé des parens à qui il devrait demander le leur, doit-elle être exécutée.
La loi S8 ff. de cond. et dem. la déclarait nulle, et tous nos auteurs, H. Touiller même , tom. 5 , pag. 265 , ont pensé que cette loi devait encore être suivie, une telle condition étant contraire à la liberté du mariage. Cette doctrine est d’autant plus étonnante de la part de l’habile et savant professeur, que, d’abord, et avec grande raison , il déplore que les au leurs du code civil se soient trop servilement attachés aux décisions du droit romain , eu réputant non-dcri7c la condition réprouvée ; il voudrait que eette condition fût une cause de nullité de la disposition , même dans les libéralités comme
dans les conventions, et regMtte qu’on n’ait pas en cela imité les auteurs du code Frédéric.
Plus cette observation est judicieuse , plus il est convenable, en obéissant à nne loi qu’on improuve , de ne pas étendre ses effets au-delà du cercle qui loi est tracé. Or, nulle part, le code n’a prohibé la condition contraire à la liberté du mariage ; une telle condition ne blesse ni les lois , ni les mœurs ; il faut donc que le légataire s’y conforme, et d’autant mieux, qu’il ne perd pas pour cela la liberté de se marier à son gré en renonçant au bienfait ; mais s’il veut le prendre sans satisfaire au désir qui l’accompagne, c’est une déloyauté que tes tribunaux ne peuvent plus autoriser.
Ici s’élève encore le grand moyen de considération que nous avons présenté cidessus, n° 598. Un père, un oncle, un ami arrivé au terme de ses jours, et animé du louable désir de- garantir après lui un jeune homme , objet de son affection , de tous les dangers qui l’envirooneronl à sou entrée dans le monde , voudra , en lui léguant des biens qu’il ne lui doit pas, lui prescrire de ne se marier qu’avec le consentement d’une ou plusieurs persounes dont la sagesse lui est connue , et notre législation s’y opposerait! Elle s’y opposerait sans l’avoir dit! Il faudrait supposer qu’il est dans ton esprit de le vouloir ! C’est porter jusqu’à une aveugle idolâtrie le respect que, sous d’autres rapports, mérite l’ancienne jurisprudence.
602. Il faut, au contraire, reconnaître que les bonnes mœurs réclament le maintien d’une telle faculté ; et aller plus loin , en décidant que le légataire qui voudra se marier contre le gré de la personne désignée, ne sera pas fondé à la traduire ea justice, pour y déduire et faire apprécier lesmotifsde son refus. Souvent on a, pour s’opposer à une alliance , des raisons trèe graves et très certaines qu’on ne pourrait pas, sans danger et sans scandale, exposer en public. Par cela seul que le testateur s’est confié à la prudence du tiers , il y a un motifsnffisant pour présumer qu«
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ee tiers n'abnse pas üa pouvoir qui lui a 601. Observez , comme nous en avoua été donné. déjà prévenu n° 438, que cette condition
605. Si cependant le légataire pouvait ne peut être Talablement imposée qu’à prouver que le refus qu’il éprouve li’a pas l’individu libre de se marier à son gré ; pour cause le choix qu’il a fait; mais s’il était mineur , ou que , majeur, il eOt qu’indigne de la couGancc que lui a donnée son père ou sa mire ou des aïeux, la conte testateur, la personne dont il attend le dition devrait être rejetée. Dans tous ces consentement n’est mue , dans son oppo- cas , donner au mariage un surveillant de sition, que par une passion particulière, plus , ce serait, d’une part, inspirer au il serait fondé à se plaindre de cette légataire des idées défavorables des perfraude dans l’exécution du mandat. L’an- sonnes dont il dépend , et le détourner du cxenJoumalduPalms ,tom. ,pag. 374, respect , comme de l'obéissance qu’il leur en rapporte un exemple. doit; de l’autre, entraver dans ces per-
Farsonteslamentdul4septembrel771, sonnes, invitées par la nature de la loi à Amout légua à Jean et Louis Arnout, ses surveiller le mariage , l’exercice de leur deux 61s, tous ses biens , sous la condition autorité ; ce serait , eo6n , une condition que Jean, le plus jeune, ne pourrait se illicite, comme contraire non a la liberté marier que de l’agrément de Louis son . du mariage , mais aux bonnes mœurs et à frère , et d’Antoine Arnout son oncle , l’ordre public.
sans quoi il le réduisait à sa légitime. Les 605. La liberté du mariage, cette lideux frères, devenus majeurs, s’occupè- berté si souvent la source de maux incalrent de leur partage , dans lequel l’ainé culables , pour ceux qui en usent sans le voulait qu'on insérât qu’il ne préjudicie- discernement et la prudence convenables , rait pas à la condition écrite dans le tes- peut donc très légitimement être restament de leur père ; cette discussion en treintc et modiOéc par un bienfaiteur qui 6t naître plusieurs autres , et rien n’était en fait la condition de ses largesses. Quand terminé lorsque Jean , voulant se marier , ce qu'il désire n'a rien de blâmable , il ne et trouvant plusieurs partis sortables, fait en cela qu’imiter la loi , qui a apporté ne pût obtenir l’agrément de son frère à cette liberté des empècliemens aussi pour aucun d’eux. Antoine Arnout, leur sages que multipliés. Ainsi serait v<alablc la oncle, approuvant le choix de Jean, lui condition faite au légataire de ne se madonna l'attestation que la demoiselle Au- rier qu'à une personne de son rang. Suibert, par lui recherchée, lui convenait à Tant M. Touiller, il est bien diffîcile da tous égards, et qu’il ne pouvait imputer croire qu’on ne regardât pas, • comme les refus successifs de Louis, sur divers * contraire aux lois, la condition d’épouser partis choisis par Jean , qu’au désir de « une personne noble , un baron , un proGter de la peine prononcée contre ce « comte, etc. >
dernier par leur père, s’il se mariait con- Nous dirons, d’abord, qu’il est bien tre le gré de son frère. plus dilTicile de croire qu’on la déclarât
On se prévalut encore, à la vérité, dans contraire aux lois , puisqu’il n’en est pas l’intérêt de Jean , des lois romaines sur la qui la défende. Cependant nous convienliberté du mariage ; mais le consentement drons qu’elle peut être contraire aux donné par l’oncle , et son attestation sur mœurs, si elle est imposée à une personne les causes secrètes et injustes qui pou- qui n’est pas de ce rang. Que parsesvervaient déterminer le refus de l’autre, ont tus ou des actions glorieuses on se trouve été présentées avec trop de soin et de élevé au-dessus de sa première condition , force , pour ne pas leur attribuer la plus rien n’a sur les mœurs une plus saluUire grande part dans la décision du parlement influence ; mais que , par un motif de pur qui autorisa le mariage de Jean , sans en- orgueil et d’ambition sans titre , on exige courir la peine écrite au testament. de son légataire qu’il s’allie à une famille
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noble, pour s'y esposer aux humilîalions qui enfantent le dépit et la haine, cVst le détourner d'uu devoir essentiel à l'harmonie de la société, celui de rester dans le rang où Ton est né, à moins qu'on ne soit appelé plus haut par son mérite per> sonnel.
Â IVgard des nobles, vouloir qu'ils ne s'allient qu'aux personnes d'une naissance égale à la leur , n'est certes pas ofTenser les mœurs ; on ne peut pas présumer que le mépris des autres états ait dicté la dis* position : la présomption est pour une sage prévision des suites funestes qu'ont trop souvent les mariages disproportionnés.
11 convient encore d'observer que si , dans une disposition de celte nature, comme dans toutes celles désignant au légataire la classe dans laquelle il devra sc marier, soit supérieure, soit égale ou inférieure à la sienne, il apparaissait par son texte, ou par d'autres écrits du testateur, que la condition n'a été inspirée que par mépris ou aversion des classes par lui interdites, et dans le dessein d'inoculer les mêmes sentimens au légataire, une telle disposition outragerait évidemment les mœurs; elle enfreindrait ce devoir qui lie tous les hommes entr'eux pour leur commun avantage , en les rappelant à leur commune origine.
606. La condition d'épouser une personne parente ou alliée à un des degrés prochains, pour lesquels le pouvoir civil et le pouvoir religieux ne peuvent pas donner de dispense , serait justement proscrite , quand même un des deux pouvoirs aurait la faculté de dispenser, si l'autre ne l'avait pas; puisque, comme nous le répétons, du moment où une condition conduit le légataire à transgresser un de ses devoirs religieux ou civils, elle porte atteinte aux mœurs.
Il en serait autrement, si le degré de parenté ou d'alliance laissait l'espérance d'obtenir, sans allégation honteuse, les dispenses nécessaires. Dans ce cas, l'exécution de la disposition n'étant ni impossible, ni contraire au mœurs, le légataire devrait l'exécuter , ou justifier qu'inutile-
ment il a fait les démarches convenablel pour satisfaire au vœu de sou bienfaiteur. MH. Chabot et Toullier ont victorieusement réfuté Furgole, qui, dans ce cas, trouvait la condition contraire anx lois | parce qu'à l'instant où le testateur l'écrivait , les lois s'élevaient contre sa volonté : ils font observer que le testateur n'a pas ' pu avoir cette pensée, sans entendre que son légataire se rendrait digne de sa libéralité, en faisant sincèrement tousses HTorls pour en remplir 1a condition. A celle réflexion persuasive , nous en ajoaterons unequi ne l'est pas moins : ce n'est pas contrevenir aux lois sur le mariage, que d'en vouloir un que les lois générales improuvent, lorsqu'en même temps des lois parliciiliéros l'approuvent à la faveur de certaines formalités.
607. Dans noire ancienne jurisprudence, on s'attachait si scrupuleusement aux décisions du droit romain , que toutes les conditionsqui pouvaient gênerla liberté iDdividuéllc,étaicntrépulées non écrites , comme contraires aux lois. MM. Merlin {Répertoire J 3iV\ mol ConditiorijSect, t,5,6, article 5 ) et Toullier ( tom, 5 ^pag, 266 ) reconnaissent qu'en général , pour les rejeter , il ne suffit pas qu'elles gênent la liberté ou l'inclination du légataire ; qii'aiosî la condition d'apprendre un métier, à moins qu'il ne soit déshonorant , est valable, et l'on ne peut pas hésiter à accueillir la règle, aiusi que l'exception*
608. Mais tous deux y apportent une restriction , pour le cas où les conditions tendraient directement à détruire la liberté des personties et des actions : à les entendre, elles devraient être réputées non écrites, et il nous semble difficile de souscrire à ce sentiment. D'abord, il n'est pas de condition qui ne gêne, plus ou moins, la liberté de celui qui la reçoit, puisqu'en l'exécutant , î! se conforme à une volonté qui n'esl paè la sienne. Comment ensuite fixer le point de division entre les conditionsqui ne font que gêner la liberté, et celles qui tendent directement à la détruire? C’est créer un problème que chacun pourra résoudre à son
grë, sans qtie ni le droit, ni la morale puissent fournir un seul point d'appui.
Nous estimons, au contraire , sur cette question, comme sur celle relative à la condition de ne pas se marier, qu'elle ne doit plus, depuis le code, être rè^ie par le droit ancien , et que, quelque contrariété qu'éprouve le légataire dans ses goûts et ses inclinations, s'il trouve dans le legs un dédommagement suflisant, il n'a point a se plaindre; que s'il ne se trouve pas sulBsamment indemnisé, il doit y renoncer.
Cette doctrine de l'ancienne jurisprudence, qui réputait non écrite la condition contraire h la liberté, était fondée sur la loi , Titio centum , 7 1 , § 2 , ff. tfe coud, et dem. Elle réprouve la condition de ne pas quitter le sépulcre du testateur, ou de conserver son domicile dans un certain lieu, en donnant pour motif: Jus libertatis injringitur. C'est de là que sont partis les auteurs pour attaquer toutes les conditions dans lesquelles ils ont trouvé plus ou moins d'occasions de contrarier les inclinations du légataire. Mais le code nous a déliés de tout ce que le droit romain pouvait avoir d'obligatoire pour nous ; nulle part en France, il n’a conservé d'autre pouvoir que celui de raison écrite. Si donc, dans ce cas particulier, les jurisconsultes romains ont plus écouté leur avengle enthousiasme pour la liberté, que les conseils de la raison et de la justice, il faut se garder de faire passer leurs travers dans notre nouvelle jurisprudence.
609. Nous ne pouvons mieux justifier ce reproche d'erreur, que par l'examen de deux arrêts de nos parlemens qui l'ont adoptée, et que MM, Merlin et Touiller ont rappelés , comme devant encore servir de guides aux magistrats.
Le premier que cite M. Merlin , d'après Albert*, est du parlement de Toulouse , et daté du 18 lévrier 1627. Un laboureur riche, n'ayant qu'un fils et une fille, institua son fils héritier, sous la condition
' D nomine Bsrdet pir erretir.
qu'il resterait laboureur comme lui, et, pour le cas oû il quitterait cet état , Ü institua sa fille. Son fils, sans respect pour la mémoire et la volonté de son père, fit des études , et devint architecte. Il n'en voulut pas moins recueillir 1a fortune de son père, au préjudice de sa sceur, se fondant sur la loi que nous venons de citer , et c'est ce mépris de la volonté paternelle que le parlement de Toulouse a autorisé. Sans doute on reconnaîtra, avec nous , combien était sage la volonté dn père. Elle ne peut être attribuée à un autre sentiment qu'à celui de ta tendresse pour son fils, puisqu'il le combfail de tous scs biens, réduisant sa sœur à sa légitime, et de cette cerliludc on passe nécessairement à celle qu'il avait de puissans motifs pour retenir ce jeune homme dans sa profession ; soit par l'idée générale que les bonnes mœurs se conservent mieux sous le toit modeste du laboureur, que dans les habilalions des villes oû s'exercent les professions plus relevées , soit par des considérations particulières puisées dans les inclinations de son fils; soit enfin parce qu'il trouvait équitable , si ce dernier embrassait un état plus lucratif, de laisser ses biens à sa fille.
Ni cet arrêt, ni l'autorité que semble lui donner M. Merlin , en le mettant au jour de nouveau dans les dernières éditions du llépertoire, ne détermineraient probablement les magistrats , si une espèce analogue se présentait, à se mettre ainsi à la place du testateur, pour détruire l'œuvre de la sagesse et de U prévoyance, et cela par une fausse idée de liberté que notre code n'a point adoptée.
Furgole lui-même, écrivant dans un pays de droit écrit, et à une époque oû le droit romain y faisait la loi, s'élève contre cette décision, t. 2, p. 96. • J'ai t de la peine à croire que de semblables « considérations puissent être regardées « comme sulTisanles, pour pouvoir se dé- « partir de la règle qui veut que les con- « ditions soient accomplies, afin qu'on « puisse profiter des libéralités. 11 n'y a c pas de condition qui ne gêne , en quel* 3r
m que façon, la volonté et la liberté , puis-
• que la plupart roulent sur des choses
• que l'on ne ferait pas volontiers, si elles s n'étaient pas ordonnées. Les lois n’exa-
• minent pas si la condition blesse la vos lonté et l’inclination du légataire, il faut m des considérations bien plus fortes,
• prises du droit public , pour faire re-
• jeter une condition. •
Le second arrêt , invoqué par M. Toullier, est rapporté par Mornac et Ricard. Jean Demay, qui avait une fortune considérable , légua les biens qu’il possédait i Beaune, b celui de ses deux neveux qui s’établirait dans la province, donnant, cependant , la préférence à l’aîné , s’il remplissait la condition. L’aîné devint conseiller au parlement de Toulouse , et le plus jeune, conseiller au parlement de Bourgogne. Alors leur père , qui était exécuteur testamentaire, maria celui-ci avec les biens que le testateur avait i Beaune; mais l’ainé les revendiqua, demandant la nullité de la condition comme contraire à la liberté; ce qui fut prononcé parle parlemenlde Varia, le Sjuillet 1614.
Loin que cette décision puisse aujourd’hui servir d’exemple, elle était, dans le temps, un arbitraire inconciliable avec les principes reconnus, et notre respect ordinaire pour Ricard n’enchaînera pas notre pensée. Le motif qu’il donne de l’arrêt, est a que cette condition portait « atteinte .i la liberté du légataire, et qu’il « y va de l’intérêt public de conserver la
• liberté des particuliers. •
Mais , dans l’article précédent , il venait de reconnaître licite la condition de se faire religieux : plus haut , il avait déclaré valable celle de se marier et même d’épouser une personne désignée : or, renoncer au monde , pour se vouer irrévocablement aux exercices de l’état monacal, ou quitter l'indépendance du célibat, et subir toutes les chances du mariage , n’avoir pas même le choix de la personne avec laquelle il faudra supporter ce joug, ce n’est pas seulement compromettre sa liberté , c’est la perdre sans retour ; et , ai de telles conditions sont licites , com-
ment celle de Demay à ses neveux pot].* vait-elle ne pas l’être, lors surtout que Ricard reconnaît encore que , de son temps , on pouvait borner la liberté avec raison, mesure et médiocrilét (Dispositions conditionnelles, n° 384.)
Telles sont les contradictions dans lesquelles l’asservissement au droit romain faisait tomber nos plus habiles docteurs ; heureusement aujourd’hui les esprits s’élèvent au-dessus des subtilités, et les magistrats sont les premiers à fuir l’arbitraire; il n’est donc point b craindre que ces exemples soient suivis : aucune loi ne défend de gêner la liberté par un bienfait, il y aurait eu absurdité b l’ordonner ainsi , puisque , on ne peut pas trop le répéter, celui b qui ce bienfait conditionnel est offert, peut, en le refusant, conserver son entière liberté. .
610. De tout ce qui précède, il suit que la condition de se faire prêtre serait en vain contestée. On peut diriger les inclinations de celui qu’on gratifie, nous venons de l’établir. La crainte que le légataire, pour n’ètre pas privé du legs, n’embrasse, sans les vertus nécessaires, une profession qui les voudrait toutes, n’est d’aucun poids , parce que c’est par l’intention du testateur, et non par la conduite du légataire, qu'il faut juger la coudition. Foy. ci-dessus, n° 587.
On peut aussi remarquer que, du temps de Ricard, le clergé possédait des richesses qui pouvaient rendre les vocations suspectes , et entraîner de ce côté les jurisconsultes : qu’aujourd’hui , le temporel des ecclésiastiques n’a rien qui puisse exciter la cupidité ; que leur nombre est et sera long-temps insufbsant; qu’ainsi, aspirer b faire déclarer contraire aux bonnes mœurs le legs fait b un jeune homme, pour l’aider b se rendre digne d’exercer ce vénérable ministère, ce serait demander aux juges une décision absurde et attentatoire à la religion. Aussi, M.Toullier, après avoir rappelé les sentimens opposés de Ricard et de Forgole, sur cette question , a-t-il embrassé celui de Furgole, que la cour de Grenoble a éga-
lement adopté par arrêt du 33 décembre 1835. ( Voy. le Journal du Palais , /. 3,«/el826,/7. 180. )
61 1 . Quoique l’article OOOne comprenne dana aon texte que la condition , il n’en eat pas moins applicable à la charge imposée au légataire, si cette charge est contraire aux moeurs. En effet, si la charge, appelée aussi mode en droit ; diffère, à certains égards, delà condition, elle en prend le caractère et en produit les effets , dans ce sens que , si le légataire ne l’exécute pas , il perd son droit au legs qui , sous ce rapport, n’est que conditionnel. C’est pourquoi , dans le langage ordinaire , on dit indifféremment, qu’un legs est fait à la charge ou à la condition de donner ou de faire , etc. , et, dans le droit romain, le mode et la condition des dispositions testamentaires sont assujéties aux mêmes règles : m legatis quidem et fideicommissis eliam modus adscriptus pro conditione observatur.
La cour de Grenoble l’a ainsi décidé , par arrêt du... janvier 1813 , sur un testament par lequel un père qui , ayant une concubine dans sa maison , dont il avait chassé sa femme et ses enfans , avait légué à aon fils la portion disponible , à la charge de servir une rente viagère à cette concubine. Faire ainsi passer par les mains de aon fils la libéralité qu’il destinait à cette fille, pour la récompenser de tous les maux dont elle avait abreuvé sa famille, était, de la part du père , la plus cynique de toutes les dispositions , et elle fut unanimement réputée non écrite par le tribunal civil et la cour de Grenoble. Foy. ci-après n" 614.
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613. Les contrats peuvent offenser les mœurs, non seulement quand la cause en est déshonnête , mais encore quand à une cause honnête en soi , on a fait produire des effets injustes. Dans le premier cas, la nullité du contrat est absolue, dans le second elle n’est que relative.
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613. Le défaut de cause et la fausse cause dans une obligation ont le même effet que la cause illicite (article 1131 du code civil ), parce qu’alors, c’est l’obligation elle-même qui se trouve illicite. Rarement cette règle reçoit directement aon application : l’homme le plus pauvre en facultés intellectuelles, à moins qu’il n’y ait chez lui aliénation d’esprit, en a toujours assez pour ses intérêts , etnes’oblige pas sans cause quelconque ; on peut le tromper , mais dans son erreur , il croit toujours avoir cause lucrative on de bienfaisance.
L’importance de cette règle se fait plus souvent sentir quand , la cause étant déshonnête , on n’a pas osé l'exprimer dans l’acte , et que la nature du contrat se refuse à ce qu’il soit possible de lui attribuer une cause honnête : alors le créancier est terrassé par l’alternative que sa créance a une cause contraire aux mœurs, ou qu'elle n’en a aucune ; un arrêt delà cour de Paris du 14 juillet 1810, offre cette hypothèse. La dame Clément réclamait 30,000 fr. qu’elle devait recevoir de la succession du sieur Monget , suivant la promesse qu’il lui en avait faite, à condition qu’elle ne se remarierait pas sans son consentement. On disait à cette femme : Aucune cause honnête n’a pu déterminer ni vous à souscrire à une telle condition , ni le sieur Monget à vous l’imposerj nécessairement une cause honteuse a été le mobile de vos promesses, ou elles ont été sans cause. Foy ci-après n" 618.
La ressource ordinaire , en pareille ocr
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cumnce, est tie prétendre que Pobliga* tion est une liftéralité déguisée , et pour la dame Clément on n\i pas omis ce moyen banal. Bientôt nous aurons occasion de répondre à celle objcclion. Voy* le suivant,
614. Presque toutes les causes illicites qui peuvent vicier les convenlions ont été prévues par les lois prolùbilives « ainsi qu'on l'a vu dans tout le cours de ce traité, principalement dans le chapitre précédent. Il ne nous reste qu'à examiner quel doit être le sort des contrats qui ont pour cause le concubinage, et les promesses de se marier, ou de ne pas sc marier.
Il n'est pas trop vrai que , dans le code civil, le concubinage, (ût-ii adultère ou incestueux, n'est plus une cause denullité deslibéralités. Qirl'i tics cours et pin sieurs magisiratset jiiriscunsulles, entraîné» par un sentiment qui les honore , sc sont relu, tés à l'idée que notre législation eût abjuré, i cet égard , la doctrine presipie univer< •elle , mais le plus grand nombre a adopté TopinioD contraire, et deux cours, celle de Turin en 1819, et celle dePau en 1823, ont, comme eux, reconnu que cette cause de nullité était elTacéc de nos lois. Leurs motifs sont si pressant qu'il n'est pas possible de leur résister raisonnablement.
En elTet , le projet du code mettait les concubines au rang des personnes incapables de recevoir des libéralités, et cette propositions été rejetée. M. Bigot-Préameneu, dans son discours sur les testamens, au corps légrslalif, a positivement déclaré que celte cause d'incapacité avait été abandonnée.C'est un point de fait qui doit faire cesser toute contrariété, jusqu'à ce que le code ait été soumis à la révision que réclament les bonnes mœurs.
Mais il faut , au moins , restreindre cette déplorable innovation à ses moindres termes , et deux restrictions à une telle indulgence nous paraissent incontestables.
D'abord , si la créance, ou tout autre droit né du conçu binage, au lieu d'étre revêtu des formes prescrites aux libéralités, se trouve appuyé sur des contrats , obligations ou billets, et si la source impure de ces actes
est prouvée, ils doivent être annnlés, en vertu de l'article 1133.
Pour le maintien de l'acte, on ne manquerait pas d'invoquer la jurisprudence qui valide la libéralité faite par déguisement de contrats , quand il est reconnu que faite directement et sans feinte elle serait valable, cl d'en conclure qu'il doit être indillVrent que Tacle ait , ou non, le concubinage pour cause, puisque , dans ce cas, une libéralité directe ne serait pas contestable.
Â cette proposition protectrice des mauvaises mœurs, nous répondrons, en premier lieu , que la nouvelle jurisprudence a décidé seulement que les actes, à titre onéreux, auxquels on ne fait d'autre reproche que de servir a dissimuler des libéralités, quand d'ailleurs, sous tous les autres rapports , ils sont honnêtes et inattaquables, doivent être exécutés, et que les Idrmes des libéralités ne sont pas indispensables. Maissi l'acte, à titre onéreux, dont on a fait choix pour déguiser une libéralité, est susceptible, par iui-méme, d'une juste critique, qui puisse le faire annuler , lajurisprtidence cesse de luiètre applicable , et il doit être jugé par les règles qui le concernent, (^ttaiid donc la récompense du concubinage est assurée par un contrat ou une obligation , ce litre doit subir toutes les règles qui lui sont propres, et surluiil celles (les articles 1131 et 1133, puisque sa cause est Icliemeut une offense aux bonnes mœurs, que personne, sans doute , n'osera prétendre le contraire.
Ajoutons que , comme nous l'avous établi , celui qui a eu recours à la simulation pour en imposer aux tiers , n'est pas recevable â détruire son propre ouvrage, l'acte reste ce qu'il a voulu qu'il fut. Ainsi, dans l'espèce supposée, d'une part on se prévaut d'un acte à titre onéreux, de l'autre on accuse cet acte d'avoir une cause avec laquelle tout acte de cette nature ne peut avoir d'elTet: la seule question à juger est donc de savoir s'il est vrai que l'acte ait la cause qu'on lui impute. Telle a été la décision dont nous avons déjà parlé n**6ll. Nous en rappor-
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terons ici les détails , pour faire conoattre jusqu'à quel point le concubinajje deviendrait auüacieint , si les tribunaux ne se retranchaient pas dans la sévérité de ces régies. Leur plus belle tache est celle de venger les mœurs outragées dans les convenlions^ ils sauront la remplir, et déjà le tribunal et la cour de Grenoble en ont donné riionorablc exemple.
En 18Û3, le sieur Barbier, ayant une femme et sept enfans, s'abandonna avec fureur à la passion la plus dégoûtante. Il introduisit chez lui Anne Uoquette qui sortait du dépôt de mendicité, où elle avait été traitée du mal vénérien, et peu de temps après, pour se livrer, sans contrainte, aux excès de son libertinage, il chassa de sa maison sa femme et scs sept enfans. De ce mobient au mois de mars 1806 , la Bile Roqtiette accoucha de quatre enfans morts nés, ainsi que Barbier ne rougit pas d'en faire lui-mème, à l'officier de l'état civil, les déclarations successives. Sur la fin de 1806, étant tombé malade, H renvoya la concubine et rappela sa femme auprès de lui. Il en reçut tous les soins, et les reconnut dans un testament, par lequel il lui faisait quelques avantages. Mais la santé qu'il recouvra lut rendit tout le délire de sa passion ^ la femme légitime fut, une seconde lois, expulsée de sa maison , pour y faire place à la concubine; alors le testament favorable à la dame Barbier fut révoqué, et, par un autre. Barbier légua à son Bis aîné le quart de ses biens à la charge de 400 fr. de rente viagère au profit d'Anne Roquette. Il ne s'en tint pas là, il souscrivit, au proüt de cette Bile, trois billets de 1 ,000 fr. chacun , payables dans cinq années, avec intérêts. EnBn la mort mit un terme à ses extravagances, le 36 novembre 1808.
Anne Roquette ne craignit pas d'appeler la veuve cl les enfans , dont elle avait faille supplice , devant le tribunal de Grenoble, pourles faire condamner à lui payer ses billets, et à lui servir sa rente viagère. Oo osa plus pour elle; sur ce qu'on lui opposait que ses billets n'étaient qu'une libéralité simulée, frappée, comme celle
de la rente viagère, de la nullité prononcée par l'article 1131 , contre tout ce qui offense les mœurs , on osa chercher son salut dans le silence du code sur le concubinage: une telle exagération du nouveau système ne Bt pas d'impression sur le triliiinal, et toutes les demandes de celte fille furent rejetées.
Elle ne trouva pas la cour plus disposée à accueillir sa révoltante interprélaliou du code, et le jugemeut fut confirmé le... janvier 1833*
Les principaux motifs sont : « qu'il est ■ établi au procès que la fille Roquette, à a peine sortie de Bicètre, n'avait pas les
• moyens de fournir la valeur des trois « billets dont il s'agit , que ces billets sont < évidemment simulés;
« Qu'ils auraient une cause illicite et «contraire aux mœurs, de l'aveu même « d'Anne Roquette, qui voudrait les faire «considérer comme une donation, et «qu'ils doivept être annulés, conformé- « ment aux articles 1131 et 1133 du code « civil ;
« Qu'à l'égard de la disposition lesta- « merilaire du sieur Barbier, la condition « par lui imposée à sou fils, dans le legs
• qu'il lui a fait, Je payer à la fille Ro- « qiiettc une pension de 400 fr. est con-
• traire aux bonnes mœurs et à l'ordre « public ; qu'elle doit alors être réputée « non écrite et annulée , etc. »
615. La seconde restriction qui, suivant nous, doit être apportée à la faveur qu'a reçue le concubinage, lors de la composition du code, est que, quand même les droits de l'un des concubins sur la fortune de l'autre, auraient reçu la forme extérieure d'une donation entre vifs, ou testaineotaire , s'il était prouvé que Pacte n'a eu pour objet que d'assurer un prix à la continuation de leurs désordres, comme si un homme, vivant en concubinage avec une fille , lui faisait une donation à la con- «dition de rester chez lui pendant sa vie , ou pendant un certain nombre d'années, et que cet acte ait été exécuté, il devrait être aonulé, conformémeDt à l'article 1173 du code civil. La même décision devrait
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être prise sur le testament par lequel un individu ferait à une femme résidante dans sa maison , un legs à la condition qu'elle habiterait encore avec lui, à Pépoque de son décès, si cette femme , ayant rempli la condition, venait réclamer le legs, et qu'on pût prouver le concubinage.
Peut-être trouvera*t-on que uous sommes en opposition avec Parlicle 900, qui maintient les dispositions entre vifs et testamentaires infectées de conditions illicites, et se borne à réputer ces conditions non écrites; mais on cessera devoir cette opposition , si Ton approfondit les motifs de notre opinion.
D'abord , à Pégard de la donation que nous avons signalée, on conviendra quVlle n'a de la libéralité que Pécorce , au point qu'en substituant des termes obligatoires à ceux qui lui donnent la couleur de la générosité , le caractère et les effets resteraient les mêmes. Or comme l'article 1156 recommande, pour Pinterprétation des traites, • de rechercher quelle a été « la commune intention des parties, plu- • tût que de s'arrêter au sens littéral des « termes, » les Juges ne peuvent pas se dispenser de reconnaître dans ces actes, une véritable convention, et conséquemment de faire peser, sur le prétendu donataire , toute la rigueur de l'article 117S.
Pour concilier ensuite ce que, dans cette hypothèse, les articles 900 et 1l7â semblent avoir de contradictoire, il faut se persuader qu'en rédigeant le premier de ces articles , les auteurs n'ont eu en vue que les donations pures , dont les conditions ne concernent nullement Pintérét personnel du donateur, comme celle de se faire comédien ou de changer de religion , ou de se soustraire à la loi du recrutement : en imposant de semblables conditions quelles qu'elles soient, il ne cesse pas d'ètre généreux , puisqu'il ne doit en obtenir personnellement aucun avantage. Mais si la condition doit lui être profîlable, si c'est pour lui qu'elle a été stipulée , il n'a pas donné, il a payé la valeur de ce qu'il a désiré , il a fait un contrat intéressé, et non une libéralité; ce
qu'il a donné n'est que le prix de ce dont il a fait une condition résolutoire.
Quant à la disposition testamentaire que nous avons supposée, il est également facile d'apercevoir qu'elle est moins un don que l'assurance donnée par le testateur à sa légataire, que ses honteuses complaisances pour lai auraient un jour leur récompense , pourvu qu'elle persévérât dans son impénitence. Comment, pour un tel legs, oserait-on invoquer l'article 900? il réputé non écrite la condition immorale, afin d'éviter l'offense aux mœurs qui pourrait s'ensuivre ; mais , dans l'espèce prévue, quand le testateur décède l'offense est commise, la condition est accomplie, et la légataire en demande le salaire; le testament n'est que l'exécution d'une coavention révoltante.
616. Les promesses de mariage, dont nous avons soutenu la validité , quand il ne paraît pas qu'elles aient eu d'autre but qu'une union légitime ( n® 4i6 ) , ne sont, parfois , que des contrats de persévérance dans le concubinage, surtout quand elles fîxent une indemnité pour le cas d'inexécution ; si ce caractère odieux est découvert, l'outrage aux mœurs est constant , et la promesse est nulle.
Plusieurs circonstances peuvent le déceler : par exemple , s'il s'esl écoulé un temps considérable depuis la promesse, sans que le retard des contractans à l'exécuter soit justifié par des motifs légitimes;
Si des obstacles s'y opposant, ils n'ont rien fait pour les aplanir;
Si l'indemnité promise pour l'inexécution est excessive ; s'il y a , entre le rang, la fortune ou l'âge des contractans, cette distance qui fait la mésalliance;
Enfin, si, depuis la promesse, il y a eu entre eux cohabitation certaine.
Les premières circonstances , sans la dernière, ne seraient que des indices insuffisans ; mais celle-ci , dans certains cas, pourrait seule donner la conviction de l'immoralité du contrat ; â plus forte raison produirait-elle ce résultat, si elle élaitaccompagnée d'une ou de plusieurs des premières.
On peut , il est vrai , opposer à cette théorie, un assez grand nombre d'arrêts anciens et récens; il faut croire que des motifs puissans ont déterminé les juges à faire fléchir les principes , et , s'il ch est autrement, se rappeler Tadage : non exemplis sedlegibus judicandum est. Les mœurs ne reçoivent pas d'outrages plus sanglans que parle rapprochement illicite des deux sexes : le contrat qui a pour objet d'en régler le prix , de cimenter l'union , et d'enchaîner l'un à l'autre les coupables, ne peut donc pas échapper à la réprobation prononcée par les articles 1131 et 1172.
Pour éviter la preuve de ces désordres , répétera-t-on le moyen banal du scandale qu'apportent dans les tribunaux les révélations de cette nature? Arrachez donc du code civil les sept articles qui recommandent les mœurs à l'inflexibilité des magistrats ; car ils ne pourront les venger que lorsqu'ils auront laissé parvenir jusqu'à eux la preuve des offenses qu'elles ont éprouvées.
617. Il est encore un cas où Ia promesse de mariage est contraire aux bonnes mœurs , c'est celui où les pères de deux enfans contractent l'obligation de les marier à l'âge nubile : telle est le sujet de la loi canonique, article S9, Xde sponsalibus , dont, pendant longtemps, on a fait une fausse application dans notre jurisprudence. ( 426.) yui pourrait, ef-
fectivement , calculer les innombrables dangers auxquels s'exposent les contractans par cette convention? Son premier effet est de les porter à suggérer à leurs enfans , une volonté qui peut leur être funeste ; ils ignorent encore s'il y aura entre ces jeunes êtres, l'harmonie de goûts et de sentimens , sans laquelle le mariage est un supplice continu ; et n'ayant égard qu'aux convenances du moment, qui ne peuvent être que le rang et la fortune , ils s'exposent à toutes les chances qui pourront les changer. Ils se condamnent à vouloir un Jour ce qu'ils jugent bon aujourd'hui , dût-il alors n'être , pour eux et leurs enfans , qu'une source d'afflictions ; e'est l'unique motif qui les porte â se lier
par un traité. S'il était certain que toutes les convenances dussent se réunir au moment opportun , pourquoi un contrat? On le fait, pour que les contractans, dans la crainte d'encourir des dommages et intérêts, disposent leurs enfans à subir la loi qui leur est préparée.
Une convention aussi imprudemment formée , est donc l'abus le moins excusable du pouvoir paternel, et une coupable infraction aux devoirs qui y sont attachés; elle est manifestement contraire aux bonnes mœurs.
M. Touiller pense que, dans toute législation Raisonnable , on ne peut pas hésiter à la déclarer nulle, tom. 6, 95 ;
mais, au n^* 302 , il fait des distinctions qui ne nous paraissent pas fondées. Suivant lui, la promesse est valable, si la peine est stipulée contre celui des deux pères qui s'opposerait au mariage, parce qu'elle favorise la liberté du mariage , et elle n'est nulle que quand la peine est stipulée pour le cas où ce serait l'enfant qui refuserait d'accomplir la promesse , parce qu'alors elle gêne la liberté du mariage. A cette distinction fantastique, nous répondrons par celte seule réflexion , que, dans les deux hypothèses, c'est toujours le père qui encourt la peine ; que dès lors, étant intéressé à contraindre la volonté de son fils , la liberté du mariage est également compromise.
M. Toullier, prévoyant ensuite le cas où la peine est stipulée, en général, pour inexécution de la promesse de mariage, veut qu'on attende l'événement ; que la peine ne soit pas exigible , si c'est l'enfant qui refuse, et qu'elle le soit, si, l’enfant consentant au mariage , c'est le père qui s'y oppose. Nous voyons, au contraire, dans le motif de cette décision alternative, la démonstration de l'outrage aux mœurs résultant d'une telle convention. Quoi ! elle peut faire qu'un jour le père et son 61s soient en opposition , et que le 61s devienne, par son consentement ou son refus au mariage, le maître de faire condamner ou absoudre son père! ainsi elle est subversive de la paix de famille , et tend à dé-
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^uroer de leure devoir» respectifs les pères et les enfans: disons donc qu'elle est illicite dans tous les cas.
618. Nous avons dit, dans le précédent paragraphe, que la condition de ne pas se marier, insérée dans une libéralité, était licite ou illicite , suivant qu'il apparaissait que l'intention du donateur avait été louable ou répréhensible; il ne nous semble pas possible, que seule elle puisse être Jamais la cause licite d'un contrat entre deux personnes de sexes dilTérens, parce que cette condition, n'oiTranl aucune valeur à celui qui la fait., et n'étant pas dans le commerce, l'obligation qu'il .contracte en échange de cette condition, est au moins sans cause, si elle n'en a pas une secrète dont les mœurs soient offensées.
Telle a été la décision , dans une cause singulière, qui s'est présentée devant le tribunal de Versailles , et dont nous avons déjà parlé , Le 18 brumaire an xm,
Je sieur Monget, notaire, souscrivit, aq profil de la dame Clément, une reconnaissance de 30,0(X) fr. , payable, sans intérêts, un an après le décès de lui Monget ;et le même jour, la dame Clément lui remit un écrit , signé et approuvé par elle, dans lequel elle s'exprimait ainsi: • Je déclare « volontairement eide bonne fui, prendre • l'engagement d'honneur de ne pouvoir « me marier, du vivant de M. Monget , que « du consentement par écrit de ce dernier; U et, <lans le cas contraire. Je me sou- « mets à lui rendre ladite reconnaissance « de 30,000 fr. , comme nulle et de mille « valeur, ainsi que je le reconnais ; que ce « o'est que sous celle condition expresse « qu'il m'a souscrit ladite reconnaissance. »
Troisans après, le sieur Mongol étant décédé, la dame Clément réclama les 30,000 f.; les héritiers lui opposèrent sa contre-lettre, et conclurent à la millilé de l'obligation , comme contraire aux bonnes mœurs.
Après avoir méconnu son écriture et sa signature, que des experts déclarèrent être son ouvrage , elle résista à la demande CO nullité , en soutenant que sa renonciation à se marier , sans le consentement du aieur Monget , n'était pas la cause de la gé-
nérosité de ce dernier , mais seulement tin témoignage de sa gratitude envers lui ; que sa soumission n'était contraire ni aux lois, ni aux mœurs, et que l'ayant exécutée, il serait injuste de dégager les héritiers de U promesse de leur auteur.
Celte défense ne fit aucune impression sur le tribunal, qui annula l'obligation. Voici ses principaux motifs: « Attendu « que la reconnaissance du 18 brumaire « an XIII ne forme qu'un avec l'obligation « du même jour, en est le complément, « en détermine et en explique la nature et « le sens; qu'il en résulte également que « la cause qu'on pouvait présumera l'acte « fait double , qui ne l'exprime point , est « fausse, et que celle que présente la re- « connaissance souscrite par la veuve Clé-
• ment, est une espèce de servitude per-
• sonnelle , contraire à la nature et à
• l'ordre public , et en cela illicite; que, « d'ailleurs, elle ne peut être la matière « d'une obligation, puisque la veuve Clé- B ment ne pouvait être tenue à l'exécuter, «et que le sieur Monget lui -même ne « pouvait en exiger raccomplissemcnt ; « qu'ainsi n'y ayant pas de lien de droit , a les deux obligations sont nulles, la pre- « miérc , comme contenant une fausse « cause , la seconde comme illicite et cona traire à l'ordre public, et encore parce a qu'il n'y a que les choses qui sont dans a le commerce qui peuvent être la matière ados conventions, et que la liberté de a disposer de son état ne peut être dans le a commerce {article 1128 du code civil) ^ a que, sous un autre rapport, toutengaa gement doit avoir une cause licite et a honnête , cl que lorsque ta cause expria mée pour laquelle il a clé contracté a choque , comme dans l'espèce , aussi évia demmenlles bonnes mœurs, l'honnêteté a publique et la disposition précise de la a loi, les articles 1129, 1131 et 1133 du a code exigent impérieusement que les a actes qui renferment des conventions de a cette nature, soient annulés. •
Sur l'appel, la cour de Paris , sans nouveaux motifs, confirma le jugement, par
DigÜIzf" ■" ^
arrêt da 14 juillet 1810 (Voy* Dallox /. 80, /7. 336.)
Le motif dominant dana cette cause était que la soumission de celle veuve, à ne pas se remarier sans le consentement du sieur Monget, était la seule cause apparente pour laquelle il lui promettait 50,000 fr. sur sa succession ; d'où l'on pou- Taitconcliire que, si le traité était sincère, cette obligation n'avait pas de cause, et était conséquemment nulle; que s'il servait de voile à une cause secrète, ce dont il nVtait guère possible de douter , cette cause dissimulée ne pouvait être que déshonnête. Ajoutons qne la précaution prise par Mongel et la dame Clément , de dissimuler le motif du traité, prouvait seule qu’ils l'avaient reconnu blâmable.
619. Nous avons fait remarquer ce motif comme seul décisif, parce qu'en effet, un traité de cette nature serait licite , si la condition de ne pas se marier sans le consentement de l'obligé , n'était qu'accessoire à unecause principaleel honnête : si, par eiemple, la dame Clément s'était obligée â soigner le sieur Mongol dans ses dernières années , et, pour le faire avec plus de dévouement , avait reuoncé â se marier sans son consentement, l'obligation du sieur Monget, de l'indemniser de ses soins et de ses privations, aurait été très légitime; le motif tiré de ce que la soumission de la dame Clément était contraire â la liberté individuelle, eût été sans force, puisqu'on peut valablement engager ses services à temps {article 1760) ; on n'eût pu attaquer leur convention, qu'en prouvant que les soins désirés par l'un et promis par l'autre, n'étaient que des habitudes criminelles dont ils stipulaient le prix.
ARTicxB n* — cArsun'uroKta» qu'm vn.*
UTft «ELATIVI.
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0>O. Sisetiont diQs rexerctee d« guérir. - $s i . Celtes des perioooes cberKecs des iaiéréu d'auirui daos les IribuDeux. —6a s. Celles de ijuicoo^ue «buie de la oécessité d'eutrui.
6S0. Certaines conTentions ne sont con-
traires aux bonnes moeups, que par |es effets injustes qu'elles font produire à une cause juste en soi; telles sont celles que dictent des individus, abusant de la nécessité dans laquelle on est de réclamer leur ministére,etse faisant donner ou promettre des valeurs supérieures à ce qui leur serait légitimement dû : cet excédant n'a qu'une cause illicite.
Ainsi , un médecin qui exige de son malade une donation, une vente, ou tout autre traité, fait de sa profession un abus d'autant plus révoltant, que le malade, dans l'esprit duquel l'idée de la mort a effacé toutes les autres, subit la loi qu'il lui fait, quelque dure qu'elle soit.
C'est par ce motif que l'article 909 du code civil, déclare les médecins, ebirurgteos, etc., incapables de profiter des donations de leurs malades, si ceux-ci succombent a la maladie durant laquelle ils les ont faites. Mais indépendamment de cette règle spéciale, qu'aucune circonstance ne peut faire fléchir, hors des caf d'exception prévus par le même article , les autres donations ou conventions lucratives, que peuvent obtenir les médecins, chirurgiens, etc. , de leurs malades, pendant la maladie dont ceux-ci se relèvent, restent soumises aux règle générales, sur la liberté et la cause des conventions ; et si les malades , rendus à la santé, conçoivent de justes regrets sur ce qii'dn leur a fait donner au promettre tandis qu'ils étaient a la discrétion de la maladie et du médecin, les tribunaux sont encore aujourd'hui investis, comme avant le code, du droit d'apprécier ces pactes, et de les réduire au annuler suivant les circonstances.
La loi 9 , cod» de prof, et med, est formelle à cet égard. Ea palinwr accipere qttœ sont qfferunt pro obsequiis , non ea quœ périclitantes pro salute promittunt»
Celte règle, puisée dans la morale universelle, a toujours été suivie en France et par tous les parlemens. A la vérité, chez les Romains, les médecins étaient salariés par l'état, et dès-lors on pouvait être plus sévère à leur égard qu'en France
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OÙ ils n'ont pas te même avantage. Mais Despeisses, iom, 1 , pag, 344, fait obscrver, avec raison, que ce n'est pas par ce motif que la défense leur est faite, sans quoi on leur aurait défendu de se faire payer , même après la guérison. Aussi c'est sur le fondement de cette loi , que s'est établie la jurisprudence la plus unanime; elle est enseignée par tous nos auteurs anciens et modernes; nul ne l'a contestée; et Domat, (om. 3 , pag, 139, en a fait une régie de droit public.
Parmi les décisions sans nombre qu'ont recueillieslesjurisconsultes, nous indiquerons seulement l'arrêt du 8 février 1596, qui réduit, à trois cents écus, la promesse faite par un malade à son chirurgien pour la taille de la pierre ; celui du 31 juin 1594 , par lequel un pestiféré , guéri par un médécin , ne fut condamné qu'à lui payer trente écus au lieu de deux cents, dont le médecin avait exigé l'obligalioii , et celui du 5 septembre 1776, rendu contre un chirurgien de Chaillot, qui, appelé pour traiter la femme d'un menuisier, s'était fait , avant de commencer le traitement , souscrire , par le mari , un billet de 300 fr. Très peu de jours et de médicamens ayant suffi pour la guérison , le menuisier réclama le mémoire du chirurgien et sa taxe , ce qui fut ordonné : le chirurgien , redoutant probablement la taxe , appela au parlement ; mais le jugement fut conGrmé.
Denisart f au mot Chirurgien.)
11 en serait de même de tous autres contrats : « et parce que les malades, dit « Despeisses , pourraient emprunter la « forme de quelque autre contrat, aGn de « rendre leur acte valable, pour éviter « celte fraude, il a été ordonne que tous « les contrats , entre le médecin et le ma- « lade , ou telle autre personne , seraient « nuis. »
Duplessis ajoute que le malade qui , pendant ses soulTrances , a fait une donation à son médecin , peut la révoquer après sa guérison. Un arrêt, du 8 juin 1758 , annule le bail à rente d'une métairie fait par la dame Sanignac , au sieur Lecomte, sou médecin , ainsi que la quittance de
remboursement et autres actes pasaéa entre eux. EnGn , dans les Plaidoyers iie Corbin , chap. 3 , et dans le Répertoire de Jurisprndeuce f on lit un arrêt, du 13 juin 1607, qui rejette la demande en dommages et intérêts du sieur Labrosse , médecin, fondée sur ce qu'on lui avait promis de le marier avec la demoiselle de Lamberville, s'il la guérissait.
Voudra-t-on prétendre qu'une jurisprudence aussi solidement établie , aussi généralement répandue , a été abrogée tacitement par la disposition du code civil , qui ne déclare les médecins incapables de libéralités , que lorsqu'elles leur sont faites par les malades , pendant la maladie qni les conduit à la mort? Voudra-t-on en , conclure que, quand la An du traitement est plus heureuse , ils sont capables de recevoir des dons, conséquemment de faire , avec leurs malades , toutes sortes de traités, sans qu'on puisse les critiquer, sous prétexte de donations déguisées, puisque celles directes seraient valables?
Nous l'avons déjà dit , la disposition de l'article 909 devait être spécialementécrite dans le code , parce que la règle qu'elle consacre étant absolue , invariable et indépendante des circonstances , elle faisait nécessairement partie du système des donations. L'ancien droit avait cette règle spéciale d'incapacité absolue, qui , comme on vient de le voir , n'empêchait pas que tous les autres pactes obtenus du malade par le médecin, pendant la maladie dont il le guérissait, ne fussent susceptibles d'être annulés , si les circonstances faisaient voir dans la conduite du médecin, l'abus de sa profession , et dans celle du malade une soumission aveugle aux désirs immodérés do médecin.
Dans cette conjoncture, en effet, toute idée de générosité d'une part, et de reconnaissance de l'autre, est bannie. Le malade ne donne que pour être guéri; le médecin ne reçoit que parce qu'il promet de guérir. C'est donc entre eux le do ut dtSy type caractéristique des contrats commutatifs; et c'est aux dispositions du code sur les conventions, qu'il faut recourir
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|>onr apprécier ce qui s^est passé entre eux.
Or f la règle fondamentale des conventions , est que les contractans soient dans un état égal de liberté ; et certes cet équilibre nécessaire nVxiste pas entre le médecin qui semble au malade Parbitre de sa destinée, et cet infortuné qui Pimplore comme le dieu de la santé. On ne peut pas se refuser à appliquer ici l'article 1116 du code civil, et à reconnaître dans les démarches du médecin, manaeuvrts telles, quil est évident que, sans ces manœuvres. Vautre partie ntmrait pas contracté,
11 y a une parfaite analogie entre l'exaction du médecin et celte de l'usurier; ce que celui-ci obtient de ses capitaux , l'autre l'arrache par sa réputation ; et si le produit des talens pouvait être soumis à une proposition mathématique, comme celui des écus, la puissance publique lui aurait donné un taux légal : ce que la loi n'a pas pu établir, c'est aux tribunaux à le faire : il y a un taux moral que les habitudes des citoyens entre eux ont fixé, et auquel se mesurent tous les échanges qui se font des talens contre le numéraire : c'est ce que le droit appelle Parbitrage de l'homme de bien , arbitrium boni viri.
Aussi avons-nous dit que la nullité de ces traités n'était que relative. Dans leur appréciation , on doit tenir compte à celui qui a soigné le malade , non seulement de ses honoraires, mais aussi du rang que ses talens lui ont donné dans l'opinion publique, des soins extraordinaires que la gravité de la maladie a pu exiger de lui , des dangers qu'il a courus si le mal était contagieux , et même du plus ^u moins d'aisance du malade ; en un mot, quel que soit le traité, il ne peut être utilement attaque , qu'autant qu'il est évidemment injuste, et par-là contraire aux bonues mœurs.
631. Les avocats n'ont pas moins d'empire sur leurs cliens, que les médecins sur leurs malades. De cette parité d'influence , naissent en droit les mêmes conséquences sur l'incapacité dans laquelle ils sont, comme les médecins, de contracter irrévocablement avec leurs cliens ;
tandis qu'ils sont chargés de leurs intérêts, dans une instance non jugée. La loi quisquis , 6 , Cod, de posUdando , exprime cette parfaite assimilation. Prœterea nullum cum eo liligalore, quem in pro* priam recipit fidem, contractum ineat advocatus,nuUamconferatpactionem, La glose ajoute : ergo emere vel alias contrahere, cum clienlulo non potest , et est ratio, quia omnia darct proptertimorem liiis, sicut in- Jirmus propter timorem mortis.
Les Établissemens de Saint-Louis contiennent la même règle, chap, 14, et elle a constamment fait partie de notre législation jusqu'à la promulgation du code civil. Quelques-uns, parmi les anciens auteurs, lui donnaient une extension irréfléchie, en supposant à l'avocat une incapacité absolue de recevoir de ses cliens aucuns dons, en quelque circonstance que ce soit , et même par testament. Ricard et Uenrys Pont ramenée à son véritable sens; c'est-à-dire à tous pactes, pendant le procès confié à l'avocat : le plaid pendant, portent les Etablissemens de Saint-Louis : la liberté du client n'est ufTectivement asservie que dans ce moment de perplexité.
Le code civil, il est vrai, n'a pas spécialement renouvelé la prohibition , et Pon doit en conclure, dans ce cas, comme dans celui du médecin , que le traité n'est pas nul de plein droit, et que s'il ne contient aucune injustice, il doit être maintenu; mais si le client en éprouvait un grave préjudice, les juges, pénétrés de l'esprit de l'ancienne législation , verraient dans ce préjudice la preuve que l'avocat, en abusant de son ascendant sur son client, s'est rendu coupable d'un véritable dol , et l'article 1116 recevrait encore une très juste application. C'est ce motif qui a principalement déterminé la cour de Besançon, dans son arrêt du 15 thermidor an xiii, à annuler Pacte surpris à la dame d'Alfry, par un défenseur officieux de Privas*(/^q/*«
Enfin , le principe qui sert de base à ces règles les rend applicables aux avoués, agens d'affaires , ainsi qu'à tous ceux qui , placésdans une conjoncture où leur secours
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est indispensable , en font une odieuse occasion de lucre illicile, et extorquent aux malheureux, momentanément placés dans leur dépendance, des promesses excessi- Tcs. Ainsi seraient annulées toutes celles
obtenues à la faveur d’un péril imminent , tel qu'un incendie, une inondation , une invasion de gens de guerre : dans tous ces cas , il n’y a ni consentement , ni contrat , il y a exaction , violence et dol.
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